CONSEJO DE ESTADO
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SECCION TERCERA

CONSEJERO PONENTE: RAMIRO SAAVEDRA BECERRA

Bogot4a, D.C., tres (3) de mayo de dos mil siete (2007)

Referencia: Expediente No. 16209

Radicacion No. 250002326000199500787 01

Actor: Sociedad Iskra Stevci

Demandado: Empresa de Energia de Bogota 0

Naturaleza: Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada en
contra de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca el
17 de septiembre de 1998, mediante la cual se despacharon favorablemente las

pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

1. La demanda.

A través de apoderado debidamente constituido, el 29 de marzo de 1995 la
sociedad Iskra Stevci de la Republica de Eslovenia, a través de su representante,
sociedad Importadora Saga Ltda., present6 demanda en contra de la Empresa

de Energia de Bogota, cuyas pretensiones fueron (fls. 3 a 14, cdno 1):

“l.- PRETENSIONES PRINCIPALES

PRIMERA.- Declérase la Nulidad de la Resolucion No. 013691 del diecinueve
(19) de Diciembre de Mil Novecientos Noventa y Cuatro (1994), proferida por
el Gerente General de la EMPRESA DE ENERGIA DE BOGOTA, por la cual
se declaré desierta la LICITACION PUBLICA INTERNACIONAL No. SCM-01-
94 y del ACTO ADMINISTRATIVO PRESUNTO NEGATIVO que confirmo la
anterior en razon de la ocurrencia del Silencio Administrativo respecto del
Recurso de Reposicion interpuesto el dia veintitrés (23) de Diciembre de mil
novecientos noventa y cuatro (1994).

SEGUNDA.- Como consecuencia de la anterior declaraciéon, condénese a la
EMPRESA DE ENERGIA DE BOGOTA, a reconocer y pagar a ISKRA
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STEVCI el valor de los gastos en que incurrié con ocasion de su participacion
en la LICITACION PUBLICA INTERNACIONAL No. SCM-01-94.

TERCERA.- Como consecuencia de la declaratoria de nulidad de la
Resolucion No. 013691 de Diciembre de Mil Novecientos noventa y cuatro
(1994) y del acto administrativo presunto negativo que la confirmé, condénese
a la EMPRESA DE ENERGIA DE BOGOTA a reconocer y pagar a ISKRA
STEVCI el valor de la utilidad que habria derivado de la ejecucion del
respectivo contrato, al haberle sido adjudicada la licitacion mencionada, como
era lo procedente.

CUARTA.- Las sumas a que sea condenada la EMPRESA DE ENERGIA DE
BOGOTA, segun las dos pretensiones anteriores, se actualizaran segun los
Indices de Precios al Productor, certificados por el Banco de la Republica, a la
fecha de ejecutoria de la Sentencia y sobre tales sumas se liquidara y
reconocera un interés legal del seis por ciento (6%) anual desde la fecha de
declaratoria de desierta de la Licitacion y hasta la fecha de ejecutoria de la
Sentencia.

QUINTA.- Para el cumplimiento de la Sentencia se dara aplicacion a los
articulos 176 y 177 del Codigo Contencioso Administrativo.

PRETENSIONES SUBSIDIARIAS.-
En subsidio de las pretensiones principales:

PRIMERA.- Declarase Administrativa y extracontractualmente responsable a
la EMPRESA DE ENERGIA DE BOGOTA por falla del Servicio, al incurrir en
errores e irregularidades que la llevaron a declarar desierta la
LICITACION PUBLICA INTERNACIONAL No. SCM-01-94, impidiendo la
adjudicacion de la misma a la sociedad ISKRA STEVCI.

SEGUNDA.- Como consecuencia de la anterior declaracion, condénase a la
EMPRESA DE ENERGIA DE BOGOTA a reconocer y a pagar a ISKRA
STEVCI el valor de los perjuicios materiales en que incurrid, a titulo de dafo
emergente, consistentes en los gastos efectuados para participar en la
mencionada licitacion.

TERCERA.- Como consecuencia de la declaratoria de RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVA EXTRACONTRACTUAL a que se refiere la primera
anterior pretension, condénase a la EMPRESA DE ENERGIA DE BOGOTA a
reconocer y a pagar, a titulo de indemnizacion por perjuicios materiales y
como lucro cesante, el valor de la utilidad que habria reportado ISKRA
STEVCI de la ejecucion del contrato que habria sido suscrito por ella como
consecuencia de la adjudicacion de la mencionada licitacion, de no haberse
incurrido en la referida falla del servicio.

CUARTA.- Las sumas a que sea condenada la EMPRESA DE ENERGIA DE
BOGOTA, segun las dos pretensiones inmediatamente anteriores, se
actualizaran segun los indices de precios al consumidor, certificados por el
D.A.N.E., a la fecha de ejecutoria de la sentencia y sobre tales sumas se
liquidara y reconocera un interés legal del seis por ciento (6%) anual desde la
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fecha de declaratoria de desierta de la licitacion y hasta la fecha de la
ejecutoria de la sentencia.

QUINTO.- Para el cumplimiento de la sentencia se dara aplicacion a los
articulos 176 y 177 del Cédigo Contencioso Administrativo”.

Los hechos, en resumen, dan cuenta de la apertura de un proceso licitatorio
internacional —Licitacion Publica Internacional No. SCM-01-94- por parte de la
Empresa de Energia de Bogot4, el 20 de junio de 1994, cuyo objeto era la
contratacion de la fabricacion, pruebas, despacho, cargue, transporte, descargue,
y entrega C.I.F. bodegas de la Empresa en Bogota, de 60.000 medidores de

energia monofasicos y 40.000 medidores trifasicos.

La Licitacion se abrio el 29 de julio de 1994 y se cerrd el 29 de agosto de 1994,
presentando propuestas para el item 2, medidores trifasicos, las firmas Rymel
Ltda., Schlumberger Industries Colombia S.A., Iskra Stevci respresentada por

Importadora Saga Ltda., y A.B.B. Colombia S.A..

Los pliegos de condiciones fueron aprobados por el Comité de Asuntos

Administrativos de la Empresa, segun Acta No. 1.061 del 9 de junio de 1994.

El dia de apertura de la licitacion, viernes 29 de julio de 1994, la demandante y la
firma Rymel Ltda. adquirieron el pliego de condiciones.

El lunes siguiente, el pliego adquirido por la demandante y la firma Rymel Ltda. les
fue cambiado por la Entidad licitante, por cuanto esos ejemplares no contenian
correcciones que le habian sido introducidas en las paginas 21, 22, 23 y 24,
recibiendo en consecuencia, el mismo pliego de condiciones que recibieron todos

los demas interesados.

La demandante manifiesta que el pliego de condiciones que aprobdé el Comité de
Asuntos Administrativos de la Empresa es distinto de aquel que les fue entregado
a los interesados en participar en la licitacion, aunque “...en el ITEM 1.8.1.1. en
aspectos de simple redaccién, salvo en lo que concierne a la capacidad de

produccion que en el primero de los pliegos mencionados exige demostrar que en
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el plazo de entrega estipulado para la licitacion el oferente ha manejado un
namero de unidades producidas igual o superior al solicitado en los ultimos tres

afos y el segundo de ellos en los ultimos cinco afos”.

El pliego de condiciones utilizado por el Comité Evaluador para la calificacion de
las ofertas, fue uno preliminar, distinto de los dos anteriores, “...concretamente en
lo que respecta a la capacidad de produccion se limita a exigir que ésta sea
suficiente para cumplir con el posible contrato en el plazo estipulado, de tal
manera que el nimero de unidades producidas por mes debe ser mayor o igual a
las unidades solicitadas”, lo cual se advirtio en la Audiencia Publica de
Adjudicacion del 30 de noviembre de 1994, y por este hecho fue aplazada la

decision de adjudicacion.

El plazo para adjudicar era de 60 dias calendario a partir del cierre de la licitacion,
el cual fue prorrogado por la Entidad hasta el 8 de diciembre de 1994; a pesar de
ello, el 19 de diciembre de 1994, la E.E.B. profiri6 la Resolucién No. 013691,
mediante la cual declaré desierta la licitacion, contra la cual la sociedad Iskra
Stevci interpuso recurso de reposicion el 23 del mismo mes y afio, sin que hasta
la fecha de la demanda -29 de marzo de 1995- le hubiera sido notificada decision

alguna.

De la evaluacion de ofertas efectuada conforme al numeral 1.8.1.1. del Pliego de
Condiciones, cuya letra C establece que la evaluacién y calificacién de las ofertas
se efectuaria a las que hubieran cumplido con los analisis preliminar y técnico, se
concluye que la Unica propuesta para el Item 2, medidores trifasicos, que cumplio
con dicho requisito fue la presentada por Iskra Stevci, ya que la de Schlumberger
Industries Colombia S.A. no satisfizo los tiempos de entrega requeridos por la
E.E.B., la de A.B.B. Colombia S.A. ofreci6 medidores no homologados y la
presentada por Rymel Ltda., no cumpli6 con el requisito de capacidad de
produccion con relacibn a los 5 afios exigidos en el pliego de condiciones
entregado a los oferentes y mucho menos con relacion a los 3 afios exigidos en el

pliego de condiciones aprobado por la Empresa.
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En tales condiciones y siendo su oferta conveniente y favorable para la entidad,
sostuvo la demandante, debi6 serle adjudicada la licitacion y al no hacerlo, se le
irrogaron dafios, constituidos por los costos en los que incurrié para participar en
la licitacion, de aproximadamente $20’000.000,00, y por las utilidades que dejé de
percibir, equivalentes al 30% del valor de la oferta que presentd, que fue de US
$3'628.400,00.

En el capitulo de normas violadas y concepto de la violacion, la actora sostuvo que
la Resolucion No. 013691 del 19 de diciembre de 1994 y el acto administrativo
presunto negativo que la confirmd, son violatorios de los articulos 2 inciso 2°, 6 y
123 de la Constitucion Politica, y el articulo 30 numeral 9°, en armonia con el
articulo 25 numeral 1° de la Ley 80 de 1993, asi como el articulo 84 del Codigo

Contencioso Administrativo.

Explicé que la vulneracion se produjo por cuanto la declaratoria de desierta de la
licitacion, debié hacerse dentro del término fijado en el pliego de condiciones para
la adjudicacion y las prorrogas legalmente efectuadas al mismo, y al haberlo
hecho extemporaneamente, se vulneraron las mencionadas normas, por cuanto se
ejerci6 una funcion por fuera de lo previsto en la ley, incurriéndose en
extralimitaciéon de funciones que desprotegié a la actora en sus bienes y la

decision quedo viciada de nulidad por incompetencia.

De otro lado, adujo la falsa motivacion, por cuanto no hubo la alegada
modificacion de los pliegos de condiciones luego de la apertura de la licitacion,
sino que a los dos primeros compradores se les entregé un ejemplar que no
incluia las modificaciones acordadas por la Empresa antes de tal apertura y por lo
tanto, no se requeria adendo; tampoco es cierto que tales modificaciones
implicaran cambiar las reglas de juego a los proponentes, porque todos ellos se
presentaron a la licitacion con los mismos pliegos y en igualdad de condiciones;
también es falso que la situacion presentada implicara la imposibilidad de efectuar
una seleccién objetiva, porque la actora presentd una oferta que cumplié con los

requisitos del andlisis preliminar y técnico, y en la calificacién de los factores de
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adjudicacién obtuvo un puntaje que la hacia favorable para la entidad licitante, y

por lo tanto era obligatoria la adjudicacion.

Considera improcedente la aplicacion que hace la entidad en el acto acusado, del
articulo 45 de la Ley 80 de 1993, por cuanto esta norma es relativa a la nulidad de
los contratos; en su lugar, a juicio de la actora, resulta aplicable el articulo 25,
numeral 2°, en cuanto establece que los defectos formales en que se incurra en el
procedimiento de seleccion o la inobservancia de requisitos establecidos al efecto
no constituyen sustento ni motivo para abstenerse de adjudicar la licitacion, pues
ello contraria el principio de economia que orienta toda la actuacion contractual;
por ello, la entidad debié ordenar al Comité Evaluador que efectuara el analisis
preliminar y técnico y la evaluacion de las ofertas, de conformidad con los pliegos
de condiciones entregados a los oferentes, subsanando asi el error en que se

incurrid, para proceder a adjudicar la licitacion.

Adicional a los anteriores argumentos y para fundamentar las pretensiones
subsidiarias, sostuvo la actora que la entidad demandada incurrié en evidentes
errores constitutivos de una falla del servicio, al haber aprobado un pliego de
condiciones, haber entregado uno distinto a los oferentes, y haber utilizado otro,
que tenia el caracter de preliminar, para la evaluacién de las propuestas, hecho
que la condujo a tomar la decision de declarar desierta la licitacion, cuando de no
haber mediado tal proceder irregular y negligente, la licitacion le habria sido
adjudicada a la demandante; con esta falla del servicio, se le ocasionaron
perjuicios materiales —dafilo emergente y lucro cesante- a la actora,
evidenciandose el nexo causal entre estos dos extremos, y por lo tanto los mismos

le deben ser indemnizados.
2. La contestacion de la demanda.
El auto admisorio de la demanda fue notificado personalmente a la Empresa de

Energia de Bogotd, quien a través de apoderado debidamente constituido la

contestd y se opuso a las pretensiones (fls. 20 a 39, cdno ppl).
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La entidad admitié algunos hechos, nego otros y respecto de los demas, se atuvo
a lo que resultara probado; manifest6 que no era cierto, como afirmé el
demandante, que las diferencias entre los pliegos de condiciones fueran de simple
redaccion, sino que contenian inconsistencias relacionadas con la evaluacion de la
capacidad financiera y de produccion de los proponentes, que hacian imposible la
seleccién objetiva de un contratista; ademas, se produjo una modificacién del
pliego de condiciones con posterioridad a la apertura de la licitacion, sin la
correspondiente autorizacion del Gerente y sin mediar un adendo, cuando ya se
habian vendido dos pliegos a dos posibles proponentes, lo que era constitutivo de
un vicio en el procedimiento de seleccion y un cambio de las reglas del juego para
los proponentes, atentando con ello contra el principio de transparencia “...que
involucra postulados basicos entre los cuales esta el de seleccion objetiva,
contradiccion, publicidad y moralidad administrativa”; se “...destruyeron las
posibilidades de una seleccion objetiva de un contratista por parte de la
administracion y la Unica solucién juridica y viable al insuceso era la de declarar

desierta la licitacion...”.

Adujo la entidad demandada, que las pretensiones del demandante eran
contradictorias y excluyentes entre si, al pedir en las principales la declaratoria de
nulidad del acto que declaré desierta la licitacibn y en las subsidiarias, la
declaracion de responsabilidad extracontractual de la entidad; por otra parte,
sostuvo que no obra ningun elemento de juicio razonable que indique que la
sociedad actora hubiera sido necesariamente la adjudicataria de la licitacién y por

lo tanto, ningun dafo o perjuicio se le ocasioné al declararla desierta.

Propuso como excepciones, la legalidad del acto administrativo, la inexistencia de
relacion causal entre los hechos alegados y el presunto dafio aducido en las
pretensiones subsidiarias y la de inepta demanda, por indebida acumulacién de
pretensiones; asi mismo, formulé llamamiento en garantia respecto de los
funcionarios directamente responsables del proceso licitatorio: Gerardo Zalamea,
Ignacio Arrdzola y Hernando Ayala, desistiendo posteriormente del formulado
respecto del sefior Arrazola, por cuanto para la época de los hechos, se

encontraba en vacaciones (fl. 27, cdno 3).
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El sefor Zalamea Godoy (fls. 36 a 55, cdno 3), al contestar el llamamiento
manifestd que si bien era el Jefe de la Division de Control y Recuperacion de
Energia y en esa calidad participo en la elaboracion de los pliegos de condiciones
por designacion de la Subgerencia Comercial, no tuvo injerencia alguna en la
expedicion de la Resolucion No. 013691, mediante la cual se declard desierta la
licitacion; sostuvo que el encargado de la compilacion, digitacién e impresion del
pliego de condiciones, asi como de la coordinacion de las labores de fotocopiado y
encuadernado de los ejemplares para la venta, era el sefior Luis Hernando Ayala
Morato, quien en el proceso de compilacion de archivos incurrid en un error al
incluir 2 hojas que no correspondian al pliego autorizado para la venta, pero que el
ingeniero Zalamea al advertirlo el primer dia de la apertura de la licitacion, efectud
la restitucion del texto original autorizado y reemplazé el pliego entregado a los
dos interesados que ya lo habian adquirido: Importadora Saga Ltda. y Simec
Ltda., con lo cual, todos los participantes en la licitacion recibieron idénticos
pliegos; ademas, 3 dias después de abierta la licitacion se llevo a cabo audiencia
de aclaracion de pliegos, solicitada expresamente por Saga Ltda., que llevd a la
expedicion del Adendo No. 1 del 12 de agosto de 1994, mediante el cual se
modific6 el numeral 1.8.1.2, “Definicion y Aplicacion de Criterios para la
Evaluacion”, en lo relacionado con Experiencia Técnica y Experiencia Comercial
de los posibles licitantes; asi mismo, se expidio el Adendo 2, del 19 de agosto de
1994; con estos adendos, la entidad convalido el pliego de condiciones entregado
a los oferentes. Concluyo el llamado en garantia, que él no obré con dolo o culpa
grave que hubiera originado el dafio por el cual se reclama y en consecuencia, no

debe prosperar el cargo en su contra.

El sefior Luis Hernando Ayala Morato, a su vez, alegd que no le asistia
responsabilidad alguna por cuanto se limité a cumplir las 6rdenes impartidas por el
Jefe de la Division de Control y Recuperaciéon de Energia, ingeniero Gerardo
Zalamea Godoy, encargado de adelantar el proceso licitatorio, transcribiendo el
texto del pliego de condiciones y las reiteradas modificaciones que este
funcionario ordend (fl. 62, cdno 3).
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3. Sentencia de Primera Instancia.

El Tribunal decidi6 en los siguientes términos:

“PRIMERO: Declaranse no probadas las excepciones propuestas por
la demandada.

SEGUNDO: Declarase la nulidad de las resoluciones numeros 013691
del 19 de diciembre de 1994, por la cual el Gerente de la Empresa de Energia
de Bogota declaré desierta la Licitaciéon Publica Internacional SCM-01-94, y
02121 del 7 de abril de 1995, que resolvid el recurso de reposicion interpuesto
por Importadora Saga Ltda. contra la primera, confirmandola.

TERCERO: Como consecuencia de la anterior declaracion, condénase
a la Empresa de Energia de Bogot4, o a quien actualmente la haya sustituido,
a pagar a la sociedad ISKRA STEVCI (Representada por Importadora Saga
Ltda.), la suma de SETECIENTOS CINCUENTA Y SIETE MILLONES
NOVECIENTOS SETENTA Y NUEVE MIL PESOS ($757.979.000,00), como
indemnizacién de perjuicios materiales.

Tal suma debera ser actualizada y devengara intereses legales tal
como se indico en la parte motiva de la sentencia.

CUARTO: Para el cumplimiento de esta sentencia se dara aplicacién a
los articulos 176 y 177 del CCA.

QUINTO: Deniéganse las demas pretensiones de la demanda.

SEXTO: Deniéganse los llamamientos en garantia formulados por la
Empresa demandada.

SEPTIMO: Sin condena en costas”.

La decision del a-quo obedecié a que encontré probada la ilegalidad del acto
administrativo acusado, de un lado, porque la entidad lo profiri6 cuando ya habia
vencido el término que tenia para hacerlo; y de otro lado, porque consideré el
Tribunal, que el acto estuvo falsamente motivado, toda vez que, a su juicio, la
confusién que se presentd con el pliego de condiciones no impedia la seleccién
objetiva; el pliego aprobado por la entidad, no fue modificado después de abierta
la licitacion, simplemente se tratd de corregir una equivocacion en la entrega del
mismo a los primeros compradores, a quienes se les suministré un ejemplar que
no contenia las modificaciones aprobadas al pliego preliminar por parte de la

entidad; ademas, ésta bien pudo efectuar la evaluacion de las ofertas utilizando el
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pliego correcto, entregado a todos los oferentes y con el que presentaron sus
propuestas, una vez se percatd del error ocurrido, cuando se le entregé al Comité
Evaluador y éste usO para la calificacion, el pliego preliminar, es decir, sin las

modificaciones que se le habian hecho antes de la apertura de la licitacion.

4. El Recurso de Apelacion.

Inconforme con lo decidido, la parte demandada interpuso recurso de
apelaciéon solicitando la revocatoria de la sentencia de primera instancia; en la

sustentacion del mismo, expuso, en resumen, los siguientes argumentos:

- En primer lugar, sostuvo que los procedimientos que adelanta la Administracion
en general y especificamente en materia de contratacion, tienden siempre a la
consecucidon de un objetivo, orientado al cumplimiento de los fines estatales y a la
continua y eficiente prestacion de los servicios publicos, que los justifica; asi, el
proceso licitatorio, apunta a “...la seleccién del ofrecimiento més favorable para la
entidad y para los fines que persigue satisfacer o —frustrada esa finalidad-, la
declaracién de desierta de la licitacion por presentarse la circunstancia de no ser
posible una seleccion objetiva”, por lo cual dicho procedimiento sélo puede
terminar con una de dos decisiones: la adjudicacién o la declaratoria de desierto.

En consecuencia, manifesto, el hecho de que se adjudique o se declare desierto
un proceso licitatorio por fuera del término fijado por el pliego de condiciones, no
da lugar a la declaratoria de nulidad del respectivo acto administrativo por la
causal de falta de competencia temporal, ya que el funcionario no pierde su
competencia para decidir, independientemente de las consecuencias de indole
disciplinaria y de responsabilidad contractual o extracontractual que se puedan

derivar de esa decision extemporanea.

Luego de referirse a los fines del Estado, tendientes a la satisfaccion del interés
general, y al principio de prevalencia del derecho sustancial sobre lo meramente
formal, adujo que un funcionario no puede excusarse en el vencimiento del plazo

para dejar de tomar la decision que corresponda, como la de adjudicar el contrato
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o declarar desierta la licitacién, por cuanto “...un servidor publico responsable de
la respectiva Entidad Estatal, y ésta en su conjunto, se encuentran obligados, en
virtud del ordenamiento de nuestro Estado de Derecho, a remover los obstaculos
encontrados, a interpretar y aplicar las normas relativas a los términos de los
procedimientos que unilateralmente han fijado, de manera tal que se procure el

cumplimiento de la finalidad para la cual estan dispuestos”.

- En segundo lugar, sostuvo que, de admitirse la pérdida de competencia para
declarar desierta la licitacién una vez vencido el plazo para ello, al declarar nulo el
acto administrativo acusado por esta causal, no surgiria derecho alguno a favor
del demandante que debiera ser restablecido por via judicial, ya que la no
adjudicacion se habria producido también por el vencimiento del plazo, y no por
haber declarado extemporaneamente desierta la licitacion; es decir, que el
supuesto perjuicio sufrido por el demandante, no derivaria propiamente del acto

administrativo demandado y anulado.

- En tercer lugar, la demandada reiter6 la imposibilidad de acumular las
pretensiones de indole contractual, tendientes a obtener la anulacion del acto de
declaratoria de desierta de una licitacién, con las pretensiones indemnizatorias

propias de la accién de reparacion directa.

La Empresa de Energia de Bogotad también afirm6é que el procedimiento
administrativo no podia “judicializarse”, haciéndolo mas rigido, sino que debia
flexibilizarse el punto de la perentoriedad de los plazos en sede administrativa, en
consideracion a la finalidad que se persigue con sus procedimientos, que es de

interés publico y no del particular que actua frente a la Administracion.

Respecto de la falsa motivacibn que hall6 configurada el Tribunal, la entidad
demandada sostuvo la veracidad de los hechos fundamento de la decision, toda
vez que se probo6 en el plenario el hecho de la modificacion ilegal del pliego de
condiciones, luego de abierta la licitacion, sin autorizaciéon del Gerente, por
funcionarios incompetentes, sin el procedimiento adecuado, que a dos

proponentes les fue cambiado el pliego inicialmente entregado por el que se
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modific6 y los demdas proponentes recibieron desde el principio ese pliego
cambiado; que la Comisién de Evaluacién recibio un pliego diferente y que por lo
tanto, “Juridicamente, es también claro: (a) que los hechos sefialados afectan la
validez del procedimiento (b) que los hechos implicaron un cambio en las reglas
del juego de la Licitacion Publica y (c) que de acuerdo con las previsiones del
articulo 45 de la ley 80 de 1993 la situacion ocurrida no susceptible (sic) de

saneamiento por ratificacion”.

Se trataba de un proceso licitatorio afectado de invalidez, puesto que se adelantd
con base en un pliego de condiciones viciado de nulidad absoluta, insaneable, por
la falta de competencia del funcionario que lo modificd, y por lo tanto esa
circunstancia no permitia efectuar una seleccion objetiva, ni siquiera acudiendo al
procedimiento mencionado por el Tribunal, de evaluar todas las ofertas
nuevamente, con base en el pliego de condiciones que les fue entregado a todos

los proponentes.

Por otra parte, la demandada se refirié a la aplicacion del articulo 45 de la Ley 80
de 1993 relativo a la nulidad absoluta del contrato, alegando que se menciond en
el acto administrativo acusado, porque una de las causales de nulidad absoluta del
contrato es la declaratoria de nulidad de los actos en que se fundamente y en el
presente caso, el acto administrativo pliego de condiciones estaba viciado de
nulidad insaneable, por falta de competencia de los funcionarios que lo

modificaron.

En cuanto al monto de los perjuicios reconocidos por el Tribunal a la sociedad
Iskra Stevci, la entidad sostuvo que al no ser ilegal el acto administrativo acusado
y no tener derecho aquella a la adjudicacion, no habia lugar a reconocimiento
alguno por este concepto; pero que aun si se considerara viciado el acto acusado,
hay que tener en cuenta que la demandante, como los demas proponentes, solo
tenia una expectativa de adjudicacion, pero no era titular de ningun derecho que le
haya sido vulnerado, es decir, no hay certeza sobre la existencia del dafio y por lo

tanto, no hay lugar a indemnizacién alguna.
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A su juicio, no se probé que la demandante hubiera presentado la mejor oferta, ya
que el dictamen pericial, contrario a lo afirmado por el Tribunal, no indic6é en parte
alguna que la licitacion debio ser adjudicada a la firma Iskra Stevci, pues se limitd
a manifestar que la oferta de esta sociedad era la Unica que podia ser evaluada y
por ello, al no tener competencia, obtenia el maximo puntaje; este hecho, no
significa como lo entendi6 el a-quo, que haya quedado demostrado sin lugar a
dudas, que la actora debi6 ser favorecida con la adjudicacion, cuando de otro lado,
segun la apelante, no hubo comparacion de ofertas ni consulta de las condiciones
del mercado, con orientacién a la preferencia por los bienes nacionales, y la oferta
de Iskra no era favorable para los intereses de la entidad, pues en cuanto al
precio de la misma, que era de US$ 3.628.400,00, superaba al ofrecido por la
compafia colombiana Rymel, de US$ 2.498.800,00, en una suma de

US$1.129.600,00, 0 sea que era 32% mas costosa.

En criterio de la Empresa de Energia de Bogot4, la propuesta de Rymel si era
valorable, cumplia con los requisitos de participacion en el proceso de selecciéon y
muy seguramente se le habria hecho una compra parcial, por cuanto cumplia con

las especificaciones técnicas y era mas economica.

También demuestra la eventualidad del dafio alegado por la demandante, el hecho
de que el pliego de condiciones contemplaba la posibilidad de disminuir el

volumen de compra hasta en un 20%.

Pero si se considerara la existencia de un dafio cierto que deba ser reparado en
virtud de la responsabilidad precontractual del Estado, la apelante considera que
su indemnizacién no podria ir mas alla del reconocimiento de los gastos en que
incurrid la demandante para participar en la licitacion, que segun los peritos
ascienden a $ 20.000,00, no teniendo derecho al reconocimiento de la utilidad

esperada.
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5. Actuaciones en la segunda instancia.

Admitido el recurso de apelacion, se corrié traslado a las partes y al Ministerio

Puablico para alegar y emitir concepto respectivamente (fls. 255 y 284, cdno ppl).

5.1. La sociedad Iskra Stevci, en sus alegaciones finales, se refiri6 a los
argumentos del recurso de apelacion interpuesto por la demandada, reiterando
que la Administracion contaba con un término preclusivo para decidir en el
proceso licitatorio y lo dejé vencer, profiriendo una decisién extemporanea y por lo

tanto, viciada por falta de competencia.

Se refirid a las formalidades legales que deben observarse en la actuacion
administrativa, “...que constituyen en ultimas las garantias para el administrado...”
en cuanto a la imposicion de limites a las autoridades que impidan actuaciones
arbitrarias, formalidades que son obligatorias y que implican la invalidez del acto

administrativo que es expedido con su desconocimiento.

Con relacion a la indebida y falsa motivacién, la demandante sostuvo que no es
cierto como lo afirmé la entidad, que el pliego de condiciones se hubiera
modificado después de la apertura de la licitacién, que todos los oferentes
recibieron el mismo pliego de condiciones, por lo cual no se vulnero el principio de
transparencia ni se imposibilitd una seleccion objetiva; por otra parte, contrario a lo
afirmado por la demandada, se probé en el plenario que el Gerente de la entidad
licitante si tuvo conocimiento previo del procedimiento aplicado en la expedicién
del pliego de condiciones, que los oferentes tuvieron en su poder idénticos
ejemplares, que la confusién sdlo fue institucional y que no hubo cambio de reglas

de juego que atentara contra el principio de igualdad de los oferentes.

Manifestd ademas, que no obra prueba en el plenario de que, como afirma la
entidad demandada, los funcionarios que elaboraron el pliego de condiciones,
carecieran de competencia para ello, sino que al contrario, consta que eran los
encargados del tramite de la licitacion, por cuanto el Gerente de la entidad facultd

a la Subgerencia Comercial para que adelantara los tramites necesarios para el
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buen desarrollo de la licitacion, y la Division de Control y Recuperacién de

Energia, dependia directamente de dicha dependencia.

Reiteré que su propuesta, tal y como lo determinaron los peritos, era la Unica que
podia ser evaluada y calificada y por lo tanto resulté ser la mejor oferta, lo que le

daba el derecho a la adjudicacién (fls. 286 a 309, cdno ppl).

5.2. La Empresa de Energia de Bogotda, presento escrito en el cual reiter6 los
argumentos expuestos a lo largo del proceso, en especial, el hecho de que la
Administracion esta sujeta al principio de legalidad y que frente a la modificacion
del pliego de condiciones por funcionarios incompetentes, sin autorizacion y sin
mediar adendo, respecto de los factores de evaluacion -lo que representaba que,
dependiendo del pliego con el cual se calificaran las ofertas, el ganador del
certamen seria uno diferente-, cuando ya habia sido vendido a dos personas,
atentaba contra el principio de transparencia e impedia efectuar una seleccién
objetiva del ofrecimiento mas favorable, quedando como Unica alternativa, la de

declarar desierta la licitacion.

EnfatizO nuevamente que la perentoriedad y preclusividad de los plazos en el
proceso de selecciébn y contratacién, no pueden asumirse desligados de la
finalidad de las actuaciones administrativas, y que por lo tanto, no significan que la
autoridad respectiva pierda la competencia para decidir; sostuvo ademas, que la
audiencia de adjudicacién quedo suspendida desde el dia 8 de diciembre de 1994,
hasta cuando la entidad decidi6 declarar desierta la licitacion mediante acto
administrativo, por lo cual no puede predicarse que la decision haya sido

extemporanea.

Sostuvo de nuevo, la inexistencia de un dafio cierto sufrido por la demandante y
derivado de alguna actuacion imputable a la demandada, distinto de los gastos en
los que tuvo que incurrir para participar en el proceso de seleccién, y que en este
evento se trataria de una responsabilidad extracontractual, cuya reclamacién
correspondia efectuar mediante la accion de reparacion directa, sin lugar a una

acumulacion indebida de pretensiones (fls. 311 a 353, cdno ppl).



16
Expediente No. 16209
Sociedad Iskra Stevci

5.3. Concepto del Ministerio Publico:

La Procuradora Quinta Delegada solicitd confirmar la sentencia de primera
instancia en cuanto anuld los actos administrativos enjuiciados y modificarla
respecto de la condena, por considerar, de un lado, que efectivamente, la decision
de declarar desierta la Licitacion Publica Internacional SCM-01-94 fue
extemporanea, ya que se produjo después de vencido el término que se habia
sefalado en el acto de apertura para la adjudicacion de la licitacion y por lo tanto
la Administracion ya habia perdido la competencia para decidir; en consecuencia,
dicho acto es ilegal; de otro lado, considerd que al no decidir dentro del término
establecido para ello, “...la administracion sufre las consecuencias del fracaso del
proceso, las cuales corresponden a su responsabilidad frente a los proponentes
gue de buena fe han presentado sus ofertas, y a quienes se les tiene que resarcir
el perjuicio sufrido como consecuencia de la actitud descuidada y negligente de la
administracion”; pero que en el presente caso, debe reconocerse a titulo de
indemnizacion de perjuicios Unicamente el monto del dafio emergente, constituido
por las sumas invertidas en la elaboracion y presentacion de la oferta, ya que a su
juicio, no existen “...elementos probatorios suficientes que permitan concluir que la
adjudicacion en caso de haberse realizado tal acto, debié haber favorecido a la
demandante”, toda vez que al proceso no fueron presentadas las ofertas de
quienes participaron en la licitacion, lo cual impide al juzgador hacer la
comparacion y evaluacién necesaria para determinar cual era la mejor y por lo
tanto, cudl era la que tenia vocacién para la adjudicacion; ademas, en la prueba
pericial los auxiliares de la justicia, para concluir que la oferta presentada por Iskra
Stevci era la mejor, tampoco efectuaron el andlisis adecuado de todas y cada una
de las ofertas presentadas para el item 2, sélo la de la demandante y la de la firma
Rymel Ltda.., basandose Unicamente en la calificacion que la Administracion les
otorgd con fundamento en un pliego de condiciones distinto al vendido a los

proponentes.

En cuanto a los llamados en garantia, solicitd que fueran absueltos, toda vez que

la anulacién del acto administrativo no se produjo por la irregularidad en que
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incurrieron en la elaboracién y entrega equivocada de los pliegos de condiciones,
que ademas fue oportunamente subsanada, sino como consecuencia de su
extemporaneidad y de la ausencia de fundamento factico real para la decision (fl.
362, cdno ppl).

5.4. ElI 6 de abril de 2006, la Sefiora Consejera Ruth Stella Correa Palacio
manifestd su impedimento para conocer del presente asunto, en virtud de haber
conceptuado en el mismo en su calidad de Procuradora Delegada ante esta
Seccién, impedimento que, mediante Auto del 5 de julio de 2006, le fue aceptado
por la Sala (fls. 401 y 403, cdno ppl).

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala modificara la sentencia apelada, con base en las siguientes

consideraciones:

Toda vez que la controversia gira en torno a la legalidad del acto administrativo
mediante el cual se declaré desierta la licitacion y la demanda aduce dos cargos
de invalidez en contra del acto administrativo acusado: Expedicion extemporanea
y falsa motivacion, la Sala analizara: i) en primer lugar, las excepciones
propuestas por la parte demandada; ii) en segundo lugar, los hechos que
resultaron probados en el proceso; ii) en tercer lugar, la procedencia de las
pretensiones principales y si se configur6 o no una de las causales de nulidad

aducidas; vy iii) en cuarto lugar, las consecuencias de tal configuracion.

I- Excepciones propuestas por la entidad demandada.

La Empresa de Energia de Bogota adujo como excepciones: la legalidad del
acto administrativo; la inexistencia de relacion causal entre los hechos alegados y
el presunto dafio aducido en las pretensiones subsidiarias; e inepta demanda, por

indebida acumulacion de pretensiones.
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En relacién con la primera y la segunda, observa la Sala que no constituyen
realmente una excepcion, puesto que no se trata de hechos que enerven las
pretensiones, sino de afirmaciones que niegan el derecho alegado por el

demandante y que deben ser precisamente objeto de prueba en el proceso.

En cuanto a la tercera, esto es, la ineptitud de la demanda por indebida
acumulacion de pretensiones, la sustenta la demandada afirmando que no se
pueden acumular las aducidas mediante una accién contractual para obtener la
declaratoria de nulidad de un acto administrativo, con la accion de reparacion

directa por falla en el servicio.

Al respecto, el articulo 145 del Codigo Contencioso Administrativo, modificado por
el articulo 7° de la Ley 446 de 1998, establece que en todos los procesos
contencioso administrativos procedera la acumulacion de pretensiones en la forma
establecida en el Cédigo de Procedimiento Civil; para la época de presentacion de
la demanda, 29 de marzo de 1995, esta disposicion no existia, no obstante lo cual,
en virtud de la remision general que hace el articulo 267 del Cédigo Contencioso
Administrativo a las normas procesales civiles, era aplicable el articulo 82 del
C.P.C., conforme al cual, el demandante podra acumular en una misma demanda
varias pretensiones contra el demandado, aunque no sean conexas, siempre que
concurran los siguientes requisitos: que el juez sea competente para conocer de
todas las pretensiones, que éstas no se excluyan entre si, salvo que se
propongan como principales y subsidiarias, y que todas puedan tramitarse por

el mismo procedimiento.

Y en el presente caso, se advierte que el demandante propuso unas pretensiones,
las anulatorias del acto administrativo que declar6 desierta la licitaciébn, como
principales; mientras que las relativas a la supuesta falla del servicio, en las que
pidi6 declarar la responsabilidad patrimonial de la Administracion por los dafios
que le ocasiond, fueron propuestas como subsidiarias, siendo unas y otras
competencia de esta jurisdiccion en primera instancia y susceptibles de tramitarse

por el mismo procedimiento ordinario, razén por la cual era perfectamente posible
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plantearlas en la misma demanda, en la forma en que se hizo; en consecuencia,

no resulta atendible esta excepcion.

II- Hechos probados.

En el presente caso se acreditaron los siguientes hechos, relevantes para la litis:

En primer lugar, esta acreditado que la Empresa de Energia de Bogota, abrio en
1994 un proceso licitatorio, Licitacién Publica SCM 01-04, para la adquisicion de
medidores de energia monofasicos y trifasicos, segun consta, de un lado, en la
copia parcial del Acta 1061 del 9 de junio de 1994, del Comité de Asuntos
Administrativos de la entidad, en el que se autorizé la apertura de la referida
Licitacion, de la cual se consignaron alli las especificaciones generales, tales
como cantidad de medidores a adquirir, presupuesto oficial, desembolsos a
efectuar, soporte presupuestal, financiacion y valor del pliego; y de otro lado, en la
copia de la Resolucién No. 003447 del 20 de junio de 1994, por medio de la cual
el Gerente de la Empresa de Energia de Bogota ordend la apertura de la
Licitacion Publica SCM-01-94 y autoriz6 a la Subgerencia Comercial para
adelantar los tramites necesarios para el buen desarrollo de dicha licitacién; en
este acto administrativo, no se hizo alusion alguna al pliego de condiciones (fls.
47 y 110, cdno 2).

- Asi mismo, consta que el 26 de octubre de 1994, el Gerente de la Empresa de
Energia de Bogoté les comunico a los sefiores Schlumberger Industries Colombia
S.A., Electromediciones Andina Ltda.., Iskra y/o Importadora Saga Ltda.., Asea
Brown Boveri Ltda.., Disico Ltda.., Rymel Ltda. y Mecol S.A., que el plazo para la
adjudicacion de la Licitacion Publica SCM-01-94, previsto inicialmente para el 8
de noviembre de 1994, fue prorrogado hasta el dia 8 de diciembre del mismo
afo (fl. 114, cdno 2).

- Las propuestas fueron evaluadas por la entidad, segiun consta en los
documentos remitidos al Tribunal por la Directora Juridica de la Empresa de

Energia de Bogot4a, entre los cuales se hallan el Pliego de Condiciones de la
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Licitacion SCM-01-94 y el Andlisis de las Ofertas (fls. 47 y 131, cdno 2); se
observa en el respectivo Informe, que para el Item 2: 40.000 medidores de energia
eléctrica trifasicos de induccion para conexion directa a 3x208/120 v., 20(80) A.,
60 z., precision clase 2, con totalizador ciclométrico para una sola tarifa, se
presentaron 4 ofertas: Rymel Ltda.., Schlumberger Industries Colombia S.A., la

demandante: Importadora Saga — Iskra, y A.B.B. —Colombia S.A..

Luego de efectuar el analisis preliminar de las ofertas, en el cual “...se tiene en
cuenta el cumplimiento de los requisitos legales y comerciales establecidos en el
Pliego de Condiciones, se estudian y califican las desviaciones y aclaraciones a
las condiciones generales de la licitacion, y se verifica la capacidad financiera de
los oferentes y la capacidad de produccion de los fabricantes”, se concluyé que de
las presentadas para el Item 2, no cumplian con los requisitos solicitados: la firma
Schlumberger Industries Colombia S.A., puesto que no ofrecio los tiempos de
entrega requeridos por la Empresa; conforme se consigné en el Anexo 2, esta
firma ofrecid entregas parciales hasta 33 meses, y la Empresa solicité entregas
parciales hasta 10 meses, superando en mas del 50% los tiempos establecidos
como deseables por ésta; en consecuencia, no seria tenida en cuenta en la
evaluacion, conforme a lo dispuesto en la seccién 1.8.1 —penalizaciones y ajustes;
y tampoco cumpli6 la firma A.B.B. Medidores S.A., puesto que los medidores

ofrecidos no estaban homologados por la Empresa.

Una vez calificadas las ofertas con fundamento en los factores de: 1) valor de
comparacion, 2) sistema de calidad, 3) experiencia técnica, 4) experiencia
comercial y 5) servicio posventa, el Comité Evaluador recomendd adjudicar la
licitacidn, en el Item 2, a la firma Rymel Ltda., que obtuvo un puntaje de 89.2,

mientras que Saga — Iskra obtuvo un puntaje de 75.34.

- El dia 30 de noviembre de 1994, segun consta en Acta de esa fecha, se realizo
Audiencia Publica para la adjudicacién de la Licitacion Publica SCM-01-94, en la
cual se dio la lectura y respuesta a las observaciones de los oferentes a la
evaluacion y calificacion de las propuestas; el representante de la firma Saga

sostuvo que el punto referente a la Capacidad de Produccion, de la pagina 23 del
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Pliego comprado, no coincide con el mismo punto del pliego que utilizé el Comité
de Adjudicacion; oidas todas las observaciones de los asistentes, “Se decidio el
aplazamiento de la adjudicacion con el fin de que la Administracion de la EEB
estudie los nuevos elementos aportados durante la audiencia, asi como la
realizacion del Analisis de las divergencias dentro de los pliegos (...) (fl. 115, cdno
2).

- El 1° de diciembre de 1994, el sefior Eduardo Zalamea Godoy, Jefe de la Division
de Control y Recuperacion de Energia, envié oficio al Gerente de la Empresa de
Energia de Bogoté cuya referencia fue “Aclaracion inconsistencia en pliegos de
condiciones Licitacion Pablica SCM-01-94"; en este, el mencionado funcionario
informo que en el proceso participaron 3 funcionarios: Ignacio Arrazola Otero, Jefe
del Departamento de Medicion Energia; Luis Hernando Ayala Morato, Profesional
Especializado, y él mismo; a continuacion, narré6 cémo fue el procedimiento
aplicado y la participacion de cada funcionario en el mismo, en los siguientes
términos (fl. 124, cdno 2):

“1. Con base en los modelos de pliego de licitacion de suministro disponibles,
el Ing. Ayala prepar6 una version que con el visto bueno de Direccidn Juridica,
Subgerencia Financiera y Direccién de Control Interno, se presenté al Comité
de Asuntos Administrativos para solicitud de apertura, la cual fue aprobada
segun acta 1061 del 9 de junio de 1994, quedando como fecha de apertura
Julio 29 de 1994.

2. En revisién posterior conjunta de los tres participantes, antes de la apertura,
se efectuaron modificaciones al pliego, con el anhimo de mejorarlo, surgiendo
asi la versién que hoy en dia tiene el Comité Evaluador, la cual presenta
discrepancias con el pliego presentado al Comité de Asuntos Administrativos y
sobre el cual, por error se elaboraron los primeros ejemplares para la venta.

3. En revision personal efectuada por el suscrito el dia viernes 29 de
Julio de 1994, fecha de la apertura, se detectaron inconsistencias en las
paginas 21, 22, 23 y 24, relacionadas con la evaluacion de la capacidad
financiera y de produccién, por lo cual de inmediato tomé la decision de
cambiar las dos hojas. Esto explica el tipo de letras diferente de las
mencionadas paginas.

Al Ing. Ayala se le encargo la encuadernacion de los pliegos de venta previo
cambio de las dos hojas.

4. El dia lunes 1 de Agosto se constatdé en Biblioteca que el viernes
anterior se habian vendido dos (2) pliegos, los cuales se le cambiaron a
los oferentes correspondientes, Importadora Saga Ltda.., y SIMEC LTDA.



22
Expediente No. 16209
Sociedad Iskra Stevci

5. En lo tocante a la capacidad de produccién, se cambi6é de 3 a 5 afios el
periodo de evaluacion, para hacerlo concordante con la calificacion de la
experiencia técnica y comercial referidas también a 5 afios. Los demas
cambios de forma efectuados se explican en el anexo de esta comunicacion.

6. En la Biblioteca se entregaron 11 ejemplares sellados y firmados en la
pagina 69, Formulario de la Propuesta, por el jefe de la Divisién. Se vendieron
9y la Biblioteca devolvié uno sobrante y conservo el de su archivo.

7. De conformidad con el procedimiento acostumbrado, al cierre de la
licitacién, el 9 de septiembre de 1994, el Ing. Ayala le entregd a los
delegados de la Direccion Juridica y de la Subgerencia Financiera,
sendos ejemplares del pliego equivocado y de las ofertas recibidas para el
respectivo analisis.

8. Desafortunadamente, a los 4 integrantes del comité evaluador, el Ing.
Arrdzola les entreg6 copias del pliego que recibié del Ing. Ayala, las
cuales, como ya se comprobd, no corresponden al ejemplar del pliego
gue adquirieron los oferentes, sino a una version anterior que ha debido
ser destruida en su momento.

En resumen, existen tres versiones del pliego, la que adquirieron los
oferentes, la que se presentd al Comité de Asuntos Administrativos y la
que utilizé la Comision Evaluadora.

En el Anexo se indican, para la seccién |, las diferencias entre el pliego que
reposa en la Secretaria y el de venta y la justificacion correspondiente”.
(Negrillas fuera del texto original).

- Anexo a la anterior comunicacion, se encuentra un cuadro en el cual se enlistan
las diferencias entre el pliego que reposa en la Secretaria y el de venta a los

oferentes, en los siguientes términos (fls. 127 a 129, cdno 2):

PLIEGO SECRETARIA PLIEGO VENTA

Numeral 1.3 Precio del pliego Se corrigio el numero de la oficina de
Aparece la biblioteca como oficina EB- | la biblioteca B-203.

206

1.8.1.1 Procedimiento pag. 13 Pag. 21.

La seleccion objetiva de las|La Empresa, de acuerdo con los
propuestas elegibles para adjudicacion | principios sefialados en la Ley 80 de
se efectuara en tres etapas: analisis|1993, efectuard el analisis de las
preliminar, analisis técnico y | ofertas para asegurar la seleccién

calificacion de ofertas. objetiva, dentro de los 40 dias
Dentro de los 40 dias habiles,|calendarios, de acuerdo con el
siguientes a la fecha de cierre de la|siguiente procedimiento: Andlisis
Licitacion . preliminar, analisis técnico y

calificacion de las ofertas.

1.8.1.1 Procedimiento (pag. 13, cuarto | P4g. 21




23

Expediente No. 16209
Sociedad Iskra Stevci

parrafo)

La capacidad financiera y la capacidad
de produccion se vigilaran de acuerdo
con los siguientes criterios.

Se eliminé este pérrafo

P&g. 13 Capacidad Financiera

Pag. 21 Se introdujo el siguiente
parrafo aclaratorio:

“Para evaluar la capacidad financiera
del oferente, se calificara su liquidez y
solidez, sobre un puntaje maximo de
cien puntos, mediante el calculo de las
razones financieras a partir del
balance y estado de pérdidas vy
ganancias del Ultimo afio.”

P&ag. 13 Capital de trabajo.

MPP= Plazo de ejecucién de los
trabajos contenido en la propuesta, en
meses.

Pag. 21
MPP= Plazo total de entrega ofrecido,
en meses.

Pag. 14.
Antes de capacidad de produccion.

Pag. 23 Se agrego lo siguiente:

En caso de consorcio o uniones
temporales, en los célculos
anteriores se tendra en cuenta el
porcentaje de participacion de cada
uno de los integrantes.

La oferta elegible para adjudicacion
debera tener en la evaluacién
financiera un puntaje minimo de 60
puntos.

Pag. 14 Capacidad de Produccion.
Se refiere a los ultimos 3 afos.

Pag. 23
Se cambid por los dltimos 5 afios

1.8.1.2 Valor de comparacién. Pag. 15

Pag. 24 Se agrego6:

“Para efectos de comparacion se
utilizara la tasa de cambio emitida por
la Superintendencia Bancaria
correspondiente a la fecha de cierre
de la Licitacién.”

Pag. 16 Aplicacion

El oferente que tenga el menor
precio, obtendra el mayor puntaje y
los demas en forma proporcional,
de acuerdo con la siguiente
formula:

P=Pm/Pi * 100
Pm= Precio de la oferta de menor

valor.
Pi= Precio de la oferta.i.

Pag. 25 se cambid por:

“El oferente que tenga el menor
precio, obtendra el mayor puntaje y
los demés en forma proporcional.”

Pag 16 Experiencia técnica.
Considera los afios de experiencia
en la fabricacion de bienes iguales
o similares a los solicitados.
Aplicacion: Al oferente  que
presente mayor experiencia

Pag. 25 Se cambio por:

Considera las cantidades de bienes
fabricados iguales o similares a los
solicitados, en los uUltimos 5 afios.
Aplicacién: al oferente que acredite
mayor cantidad (certificada)
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(certificada) obtendra la mayor
calificacion sobre un puntaje
maximo de 100 puntos y los demas,
en forma proporcional.

obtendra la mayor calificacion y los
demas, en forma proporcional

Pag 17 Servicio postventa.
Aplicacién: Segun criterio de la
Empresa. A la mejor propuesta se le
otorgard el maximo puntaje y a las
demas proporcionalmente.

Péag. 26 Se cambid por:

Se tendran en cuenta factores como el
tiempo de reposicién o reparacion de
equipos  defectuosos y  planes
propuestos de asistencia técnica. A la
mejor propuesta se le otorgard el
maximo puntaje y a las demas
proporcionalmente.

Pag. 17 Metodologia de
adjudicacion.

Efectuada la evaluacion \
calificacion _de las ofertas, se
sumaran todos los puntajes
obtenidos multiplicados por el

porcentaje correspondiente dado en
el numeral 1.8.1.1 v se seleccionara

Pag. 27 Se cambio por:

“Efectuada la  evaluacion y
calificacion de las ofertas, se
sumardn todos los puntajes
obtenidos de conformidad con la
ponderacién indicada en el numeral
1.8.1.1, para obtener asi el orden de
elegibilidad de las ofertas.”

la propuesta que obtenga el mayor
puntaje, la oferta a la cual se le hara
la calificacion posterior.

En _la calificacién posterior _se
determinara si el oferente elegible
para adjudicacion esta calificado
para cumplir con el contrato en
forma satisfactoria, para lo cual se
examinarda la capacidad financiera y
la _capacidad de  produccién,
|aplicando los siguientes criterios:

1.8.2 Plazo de adjudicacion, pag 18.
... (60) dias calendario ...

Pag. 27 Se cambio por:
...(50) dias calendario...

(Las negrillas son de la Sala).

- Mediante Resolucién No. 013691 del 19 de diciembre de 1994 expedida por el
Gerente General de la Empresa de Energia de Bogota, se declar6 desierta la
Licitacion Publica SCM-01-94 (fl. 15, cdno 2); en las consideraciones de este acto

administrativo, se consignaron, entre otras, las siguientes:

a) Que mediante Resolucién No. 003447 del 20 de junio de 1994, el Gerente de la
Empresa autoriz6 la apertura de la Licitacion Puablica SCM-01-94, cuyo objeto es la
fabricacion, pruebas, despacho, cargue, transporte, descargue y entrega CIF
bodegas de la Empresa en Bogot4, de 60.000 medidores de energia monofasicos
y 40.000 trifasicos.



b)

d)

e)

f)

9)

h)
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Que en dicha resolucion se establecieron los términos y caracteristicas de la
licitacion, cuya apertura y cierre serian los dias 29 de julio y 29 de agosto de 1994
respectivamente, y se autorizé a la Subgerencia Comercial de la Empresa para

adelantar los trdmites necesarios para el buen desarrollo de la licitacién.

Que el pliego de condiciones se presentd al Comité de Asuntos Administrativos
para solicitud de apertura, la cual, junto con los pliegos, fue aprobada segun Acta
1061 del 9 de junio de 1994.

Que el plazo para la adjudicacién fue prorrogado hasta el 8 de diciembre de 1994

y de ello fueron informados los proponentes.

Que las evaluaciones de las ofertas fueron puestas a disposicion de los
proponentes

Que en la audiencia de adjudicacion del 30 de noviembre de 1994, se establecio
que el Comité Evaluador de las ofertas tomé como base un pliego preliminar,
distinto al vendido a los proponentes, del cual difiere en aspectos sustanciales de

la evaluacion, por lo que el Gerente de la entidad decidi6 aplazar la adjudicacion.

Que se detectaron inconsistencias en los pliegos de condiciones en las paginas
21, 22, 23 y 24, relacionadas con la evaluacion de la capacidad financiera y de
produccién, pero para ese momento, ya se habian vendido 2 pliegos de
condiciones a Importadora Saga Ltda. y Simel Ltda., a quienes se les
cambiaron; y la Divisibn de Control y Recuperacion de Energia, a cuyo cargo
estaba el tramite de la licitacion, admiti6 que el pliego en poder del Comité
Evaluador efectivamente corresponde a una versién anterior, a la cual fue

necesario modificarle las paginas 21 a 24.

Que de acuerdo con lo anterior, “...se establece que, dentro de la estructura del
procedimiento de seleccion, se realizé una modificacion al pliego de condiciones
con posterioridad a la apertura de la licitacidn, sin la correspondiente autorizacion
del Gerente, no siguiéndose el tramite establecido para ello, es decir, mediante
adendo, y cuando ya se habia producido la venta de los mismos a dos posibles

oferentes, con lo cual se configura un vicio por haberse eludido parte del
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procedimiento de seleccion ya referido. Adicionalmente, el cambio implicaba
cambiar las reglas del juego a los proponentes”, la situacion, conforme a lo
estipulado en el articulo 45 de la Ley 80 de 1993 no es susceptible de
saneamiento por ratificacion e implica que se contrarid6 el principio de
transparencia y ello impide la seleccidn objetiva, por lo cual debia darse aplicacion

a lo estipulado en el articulo 25 numeral 18 de la Ley 80 de 1993.

- Notificada la anterior resolucion a Iskra Stevci el dia 22 de diciembre de 1994,
ésta interpuso recurso de reposicion el 23 del mismo mes y afio (fls. 18 y 19, cdno
2).

- Mediante Resolucion No. 002121 del 7 de abril de 1995, la Empresa de Energia
de Bogota resolvio el recurso de reposicion interpuesto por Iskra Stevci en contra
del acto administrativo que declaré desierta la licitacion, confirmandolo, pero para
esta fecha ya se habia presentado la demanda que originé el presente proceso y
ademas, no obra constancia de la notificacion del acto a la sociedad demandante
(fl. 440, cdno 2).

- El 4 de julio de 1995, el Subgerente Comercial de la Empresa de Energia de
Bogoté certific6 que el sefior Gerardo Zalamea Godoy pertenecia a la nGmina de
esa dependencia, en el cargo de Jefe de la Division Control y Recuperacion de
Energia; que el sefior Hernando Ayala Morato también pertenecia a dicha némina
en el cargo de Profesional del Departamento Mediciébn de Energia, del cual era
jefe el sefor Ignacio Arrazola Otero, quienes dentro de sus funciones, tuvieron a
su cargo el manejo de la Licitacion SCM-01-94 (fls. 35, 36 y 37, cdno 2).

lll- Las causales de anulacion alegadas

Antes de entrar a analizar los cargos expresos que se hicieron en contra del acto

administrativo acusado, observa la Sala lo siguiente:
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Las pretensiones principales.

La actora solicité en primer lugar, en el capitulo de las pretensiones principales, la
declaratoria de nulidad de la Resolucion No. 013691 del 19 de diciembre de 1994,
mediante la cual se declaré desierta la Licitacion Publica SCM-01-94 asi como
“(...) del ACTO ADMINISTRATIVO PRESUNTO NEGATIVO que confirmé la
anterior en razon de la ocurrencia del Silencio Administrativo respecto del Recurso
de Reposicidn interpuesto el dia veintitrés (23) de Diciembre de mil novecientos

noventa y cuatro (1994).

Al respecto, observa la Sala que en el plenario se acreditd la expedicion de la
Resolucion No. 013691 el dia 19 de diciembre de 1994 que declaré desierta la
licitacion publica (fl. 15, cdno 2), la cual fue notificada a Iskra Stevci el dia 22 de
diciembre de 1994, quien interpuso recurso de reposicién contra dicho acto, el dia
23 de diciembre del mismo afio (fls. 18 y 19, cdno 2); asi mismo, consta que la
entidad demandada, resolvié este recurso el dia 7 de abril de 1995, mediante
Resolucion No. 002121 (fl. 440, cdno 2).

Conforme a lo dispuesto por el articulo 60 del Cédigo Contencioso Administrativo
que regula el silencio administrativo procesal o adjetivo, transcurrido un plazo de 2
meses, contado a partir de la interposicion del recurso de reposicion o de
apelaciéon en contra del acto administrativo, sin que se haya notificado decisién

expresa sobre ellos, se entendera que la decisidon es negativa.

En el presente caso, la sociedad Iskra Stevci representada por Importadora
Saga Ltda., presentd la demanda el dia 29 de marzo de 1995 (fl. 14, cdno 1),
fecha para la cual, habian transcurrido mas de dos meses desde la interposicion
del recurso de reposicidn sin que conste que se le hubiera notificado decisién

alguna a la actora, tal y como lo manifesté en su demanda.

Por otra parte, si bien la entidad decidi6 el recurso de reposicion interpuesto por la
firma Iskra Stevci representada por Importadora Saga Ltda.. mediante

Resolucion No. 002121, ésta fue proferida el 7 de abril de 1995, esto es, cuando
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ya se habia presentado la demanda y ademas, no consta que le hubiera sido

notificada a la demandante.

Significa lo anterior, que efectivamente, cuando se presentd la demanda, habia
transcurrido el plazo contemplado en la ley para que operara el silencio
administrativo negativo, en virtud del cual surge la ficcion de que la Administracion
resolvio el recurso de reposicion interpuesto, en forma adversa a los intereses del
recurrente, es decir, confirmando su decision inicial; por ello, la parte actora
contaba con el derecho de accion, que ejercio en los términos sefialados, en que
lo hizo, demandando el acto administrativo mediante el cual se declaro desierta la
licitacion publica asi como el acto administrativo ficto fruto del silencio
administrativo negativo, y no le era oponible la Resolucion No. 002121 del 7 de
abril de 1995, respecto de la cual, como ya se dijo, no consta su notificacion a la
demandante, requisito sine qua non de oponibilidad y eficacia de los actos

administrativos.

Conforme a lo expuesto, resulta procedente el analisis de los cargos de nulidad

propuestos por el demandante:

Al respecto, la Sala considera que los hechos debidamente acreditados en el
plenario, son demostrativos de que, si bien no se configuré la causal de falsa
motivacion aducida en la demanda en contra del acto acusado, toda vez que,
efectivamente, el proceso licitatorio se encontraba viciado en forma tal, que
impedia la seleccidn objetiva, la decisién de declararla desierta fue, no obstante,
ilegal, por cuanto se produjo por fuera del plazo establecido por la misma entidad,

para proferirla.

Es asi como se observa:

3.1. Se acreditd en el proceso, y son circunstancias respecto de las cuales las
partes estan de acuerdo, que en la Licitacion Publica Internacional No. SCM-01-94
de la Empresa de Energia de Bogota, una vez abierta la licitacion, es decir,

cuando empez6 a correr el término dentro del cual los interesados podian comprar
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el pliego de condiciones y presentar sus ofertas, dos de ellos, uno de los cuales
fue precisamente la demandante, Iskra Stevci, representada por la Importadora
Saga Ltda.., adquirieron sendos pliegos, un dia viernes; que, el lunes siguiente,
funcionarios de la entidad, les cambiaron estos ejemplares por otros, alegando
que los inicialmente entregados no incluyeron modificaciones que le habian sido
efectuadas al pliego que debia regir esa licitacion; y que a los demas proponentes
que de alli en adelante adquirieron el pliego de condiciones, les vendieron el
nuevo, con esas modificaciones introducidas; asi mismo, esta probado, que el
Comité Evaluador de la entidad, utilizd, para la calificacion de las ofertas, un
ejemplar de pliego de condiciones que no coincidia con el que adquirieron y
utilizaron los participantes en el proceso de seleccion para elaborar sus

propuestas.

Por otra parte, consta también, que las modificaciones que se le hicieron al pliego
de condiciones que finalmente tuvieron a su disposicion los proponentes,

recayeron sobre factores de calificacion.

Para la Sala, estas circunstancias, evidentemente impedian la seleccion objetiva
en esta licitacion, puesto que, para lograr una escogencia de esta naturaleza, el
procedimiento debe estar regido por los distintos principios que informan el
régimen de contratacion de las entidades estatales, y entre ellos, en primer lugar,
el de transparencia, el cual implica, entre otras cosas, y conforme a lo indicado en
el numeral 5° del articulo 24, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 25,
num. 12 y el articulo 30 de la Ley 80 de 1993, que el pliego de condiciones debe
ser elaborado y estar completo, listo para su entrega a los interesados, antes de
abrir la licitacion; y ademas, que es inmodificable e intangible luego de tal
apertura, salvo en los casos expresamente autorizados por el Estatuto

Contractual.

Conforme a lo indicado en el numeral 4° del articulo 30 de la mencionada ley,
dentro de los 3 dias habiles siguientes a la apertura de la licitacion, que es el
mismo “...inicio del plazo para la presentacion de propuestas...” al que se refiere

la norma, y a solicitud de cualquiera de los participantes en el proceso de
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selecciéon, “...se celebrard una audiencia con el objeto de precisar el contenido y
alcance ...” del pliego de condiciones, seran oidos los proponentes que asistan y
se levantara un acta de la reunién; como consecuencia de lo alli debatido, y

cuando sea necesario 0 conveniente, como dice la norma, “...el jefe o
representante de la entidad expedira las modificaciones pertinentes a dichos
documentos ..."”, y si se requiere, prorrogara el término de la licitacion o concurso,

hasta por 6 dias habiles.

Es decir que se da la oportunidad a la Administracién, una vez abierta la licitacion,
de corregir el pliego de condiciones, en el evento en que el mismo contenga
disposiciones confusas, ambiguas, poco claras, etc., cuando asi lo hayan
advertido y solicitado los mismos participantes, debiendo la entidad hacer tales
correcciones o aclaraciones, mediante la expedicion de adendos, que no son mas
qgue actos suscritos por el funcionario competente, que deben ser entregados a
todos los participantes en el proceso de selecciéon, para que se enteren de esas
correcciones 0 aclaraciones; esto significa que la modificacion del pliego de
condiciones en esa etapa del proceso de seleccién, no puede producirse de
cualquier manera, sino mediante el cumplimiento de las formalidades exigidas por

la ley, y para los efectos en ella contemplados.

La Sala siempre ha considerado una condicién clara e indiscutible de los procesos
de seleccion de contratistas, la intangibilidad del pliego de condiciones; asi lo

reiteré en reciente providencia, en la cual sostuvo?:

“a) La carga de claridad y precisiéon en la elaboracion de las reglas en los
pliegos de condiciones y su obligatoriedad

El pliego de condiciones, tal y como se explicd, recoge las condiciones y
reglas juridicas, técnicas, econdémicas y financieras a las cuales debe
sujetarse tanto el proceso licitatorio como la posterior relacion contractual. Es
por eso que la obligacién por parte de la administracién de fijar
previamente y consignar en los pliegos de condiciones o términos de
referencia los criterios de seleccién y la forma de evaluarlos segun
dimana de la Ley 80 de 1993, en condiciones de objetividad, igualdad y
justicia, comporta una extraordinaria carga de correccion, claridad y
precisiéon al momento de su redaccién, tanto para garantizar la libre

1 Sentencia del 26 de abril de 2006. Expediente 16.041.
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concurrencia de los interesados al proceso de seleccién, quienes de
antemano deben conocer esos criterios y reglas que regiran en el
estudio de sus ofertas en caso de que decidan participar, como para su
valida aplicacion por parte de la entidad estatal (numeral 2 del articulo 30
y numeral 5 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, entre otras), de suerte
gue en el estudio de las propuestas esas reglas no se presten a
confusiébn o dudas y permitan en condiciones de transparencia e
igualdad el cotejo y la comparacion de las ofertas presentadas, y con la
atribucion de los efectos que animaron su concepcién en el proceso, que no
pueden ser otros que asegurar una escogencia objetiva y evitar la declaratoria
de desierta de la licitacién o concurso.

Un proceder contrario, no se ajusta al principio de responsabilidad consagrado
en el articulo 26 de la Ley 80 de 1993, segun el cual las entidades y los
servidores publicos entre otros aspectos estan obligados a buscar el
cumplimiento de los fines de la contratacion (No. 1°), y responderan en el
caso de que hubieren abierto licitaciones o concursos “cuando los
pliegos de condiciones o términos de referencia hayan sido elaborados
en forma incompleta, ambigua o confusa que conduzcan a
interpretaciones o decisiones de caracter subjetivo por parte de
aquellos” (No. 3).

Se recuerda también que el numeral de 5 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993,
al cual ya se hizo referencia en la presente providencia, consagro las pautas y
parametros que, en armonia con los principios y otras disposiciones de la
citada ley, debe cumplir con estricto rigor la entidad estatal al elaborar los
pliegos de condiciones, so pena de ineficacia por violacién a las mismas y del
control de legalidad por parte del juez por via de las acciones
correspondientes; y ademas, que las clausulas confusas o pobres seran
interpretadas en contra de la administracién, por ser quien las elaboro.

Asi las cosas, y una vez fijados los criterios de seleccién y sus
mecanismos de ponderacion ellos no sélo vinculan a los participantes,
sino a la propia entidad estatal, quien viene asi a autorregular, entre
otros aspectos, su actividad de estudio y evaluaciéon de las propuestas
para determinar aquella que sea mas favorable para los fines de la
contratacion que persigue en determinado proceso, lo cual excluye, de suyo,
cualquier discrecionalidad en la aplicacion o no de los mismos o en la
asignacion de los puntajes y las férmulas o en la manera o forma que
para este efecto ella misma consagré, conducta que pugna con el deber
de selecciéon objetiva de que trata el articulo 29 de la Ley 80 de 1993.
Ello, claro esta, sin perjuicio y distinto a que, como lo ha dicho la Sala: “a la
entidad publica le cabe cierta discrecionalidad en la valoracién y ponderacién
de las propuestas, toda vez que en muchas ocasiones ni el pliego de
condiciones, ni las disposiciones legales pertinentes regulan la totalidad de los
aspectos propios de una licitacion publica”, y ademas a que se permita
subsanar aspectos formales siempre que con esa conducta no se atente
contra los principios de la contratacion estatal establecidos en la Ley 80 de
1993.

De manera que, luego que el pliego de condiciones ha tenido la publicidad
correspondiente y transcurrido los plazos establecidos para realizar alguna
modificacion o adicion, el cual precluye una vez presentadas las propuestas,
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no le es dable a la administracién apartarse de lo que ella misma consigné en
él para realizar el estudio y calificacion de las propuestas e ir mas alla de lo
expresamente regulado a este respecto, 0 inventarse reglas, maneras o
formulas de calificar que atiendan supuestos no contemplados inicialmente,
para luego imponerlas en la etapa de evaluacion a los participantes en el
mismo, pues ello se contrapone a los principios y normas de la contratacién
estatal y constituye una irregularidad o vicio que puede afectar la legalidad del
proceso.

Vale decir, para no atentar y debilitar los principios y derechos al debido
proceso administrativo y sus corolarios de defensa y contradiccion (art.
29 de la C.P.), asi como los de planeacion, transparencia, igualdad,
publicidad, responsabilidad y el deber de seleccion objetiva de que trata
la Ley 80 de 1993 (articulos 24 No. 5, 25 No. 1,y 2, 26 y 29), en los
procesos de seleccion de la contratacion estatal esta vedado cualquier
cambio sobre la marcha a las reglas de juego previamente establecidas
en la ley del mismo, o sea en el pliego de condiciones, y una vez
precluida la etapa respectiva de precision, aclaracion, adicion o
modificacion de los mismos, de manera unilateral, subrepticia y oculta,
gue tome por sorpresa a los participantes y genere incertidumbre en la
etapa de evaluacion y estudio del mérito de la mejor propuesta. Con ello,
a la postre, se compromete la legalidad del proceso precontractual y la
adjudicacion o declaratoria de desierta de la licitacién o concurso, segun
el caso, siempre y cuando constituya una irregularidad que incida
sustancialmente en la seleccion objetiva de la mejor propuesta, esto es,
en la escogencia de la oferta mas favorable a la entidad de conformidad
con la totalidad de los criterios que rigen el proceso correspondiente y
en atencion alo preceptuado por el articulo 29 de la Ley 80 de 1993.

La consideracién expuesta hasta el momento, debe entenderse en forma
independiente, a la facultad de interpretacion del Pliego de Condiciones por
parte de la Administracion, que recae sobre la regla de juego o condicién
establecida, pero que en manera alguna significa la adicion o modificacién por
esta via de condiciones, o criterios o férmulas de calificacion inexistentes en el
pliego para ser aplicados ulteriormente a la presentacion de las propuestas.

En suma, si la facultad y autonomia que tienen las entidades estatales en la
confeccion y elaboracion de los pliegos de condiciones y términos de
referencia se encuentra limitada por los principios y normas de la Ley 80 de
1993, con mayor razon dentro del proceso de seleccién la actividad de
evaluacion y calificacion se encuentra limitada y sujeta a lo que en desarrollo
de ésta se haya incluido en los pliegos de condiciones como norma reguladora
del proceso de seleccion, de donde emanan los derechos y obligaciones de la
administracién y de los participantes en él”.

Ademas de reiterar lo dicho en aquella ocasion, en la cual se hizo énfasis, sobre
todo, en la imposibilidad de variar, luego de cerrada la licitacion -es decir en la
etapa de evaluacion de las ofertas-, los factores de calificacion y ponderacion
contemplados en el pliego de condiciones, agrega la Sala en esta oportunidad,

qgue la intangibilidad del pliego de condiciones surge una vez abierta la licitacion,



33
Expediente No. 16209
Sociedad Iskra Stevci

es decir, cuando empieza a correr el término para que los interesados, que ya han
adquirido el pliego de condiciones, puedan presentar sus ofertas, solo que
excepcionalmente, en esta etapa la ley permite la expediciébn de adendos, en la

forma en que se explico atras, para efectos de aclarar el pliego de condiciones.

Se hace esta acotacién, por cuanto es evidente que, el hecho de que se produzca,
como en el sub-lite, una modificacion informal y subrepticia, cuando ya se han
vendido dos pliegos de condiciones, sin mediar solicitud expresa de los
participantes en la audiencia disefiada legalmente para ello, sin que conste en un
adendo suscrito por el funcionario competente para expedirlo, y que recae sobre
aspectos que, como los factores de evaluacion, resultan determinantes para la
adjudicacion de la licitacion, es un hecho que permite cuestionar la transparencia
del procedimiento e impide tener la certeza de que este principio fue efectivamente

respetado en la licitacion.

Como consecuencia de esta incertidumbre, resulta imposible una seleccién
objetiva, puesto que el resultado final de la evaluacion de las ofertas, variara en
relacion con el que se hubiera obtenido inicialmente, si no se hubieran presentado

las modificaciones que se introdujeron al pliego de condiciones.

Y si la restriccion comentada se refiere a la posibilidad de introducir modificaciones
a un pliego de condiciones unico, que rige la licitacion, qué decir de aquellos
eventos, en los cuales, no hay ni siquiera certeza de cual es el pliego de
condiciones que rigié el proceso de seleccion, por aparecer involucrados varios

ejemplares, distintos entre ellos, como sucedio en el presente caso.

Efectivamente, tal y como lo admitieron las partes en el proceso, la aplicacion de
uno u otro de los varios ejemplares de pliegos de condiciones que estuvieron
presentes en el proceso licitatorio da, asi mismo, distintos resultados en cuanto a
las ofertas que se podian calificar validamente, por haber cumplido con los analisis

preliminar y técnico.
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Pues si se tienen en cuenta los factores de evaluacion contenidos en uno de tales
pliegos —el que utilizé el Comité Evaluador-, quedaria habilitada la firma Rymel
Ltda., la cual, en los cuadros de evaluacion y calificacién de la Administracion,
aparece con el mejor puntaje (fl. 161, cdno 2), mientras que, a juicio de los peritos
que rindieron dictamen en el presente proceso, —el cual se analizard mas
adelante- si se aplica otro de los ejemplares de pliego —el que supuestamente se
cambié ya abierta la licitacibn y se les entregd a todos los oferentes
posteriormente-, esta firma no estaria cumpliendo con un requisito del analisis
preliminar y técnico, por lo que deberia ser descalificada y por lo tanto, la Unica
gue quedaria habil para evaluar, seria la oferta de la sociedad demandante, Iskra
Stevci (fls. 295 y 299, cdno 2), que, como ya se anotd anteriormente, fue una de
las dos sociedades a las que se les cambid el pliego de condiciones que ya habian

comprado.

Para la Sala no hay duda, entonces, de la existencia de circunstancias, en este
proceso licitatorio, que impedian efectuar una seleccion objetiva, es decir una
escogencia del contratista, en la que se tuviera la certeza de que no influyeron
factores distintos a aquellos que legalmente se estipularon en el pliego de
condiciones validamente adoptado por la Administracién, y que son ajenos a
motivaciones de indole personal, interesadas, y desviadas de las finalidades de la
contratacion estatal, puesto que hubo actuaciones que viciaron gravemente el

procedimiento y la integridad del pliego de condiciones que lo debia regir.

Por lo tanto, desde este punto de vista, la Administracion estaba en el deber de
decidir en el sentido en que lo hizo, es decir, declarar desierta la licitacion publica,
puesto que se configurd la causal contemplada para ello por la Ley 80 de 1993, en

el numeral 18 de su articulo 25.
3.2. La expedicion extemporanea del acto acusado.
No obstante lo anterior, se equivoco la Administracion al dejar vencer el plazo que

tenia para decidir, lo que conlleva un vicio invalidante del acto administrativo que

profirid con posterioridad. Al respecto, se observa:
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El acto demandado es la Resolucion 013691 del 19 de diciembre de 1994 (fl.
15, cdno 2), por medio de la cual se declar6 desierta la Licitacion Publica
Internacional No. SCM-01-94, abierta en julio de 1994 por un establecimiento
publico distrital> Empresa de Energia de Bogota, “..y del ACTO
ADMINISTRATIVO PRESUNTO NEGATIVO que confirmd la anterior en razon de
la ocurrencia del Silencio Administrativo respecto del Recurso de Reposicion

interpuesto...” en contra de la anterior resolucion (fl. 3, cdno ppl).

La mencionada entidad, conforme a la naturaleza juridica que ostentaba y a lo
dispuesto por los articulos 1 y 2 de la Ley 80 de 19933, se hallaba sujeta a las
normas de este Estatuto de Contratacion Estatal, vigente para la época de
tramitacion del proceso licitatorio y de expedicion del referido acto, por lo cual,
resulta necesario analizar las facultades de la Administracion en dicha etapa

precontractual.

Al respecto, se observa que, conforme a lo dispuesto en el articulo 24 de esta ley,
salvo las excepciones alli sefialadas, la escogencia del contratista debe realizarse
siempre a través de licitacion o concurso publicos?, procedimiento que fue
regulado en el articulo 30, el cual establecid que la entidad debe elaborar los
pliegos de condiciones o términos de referencia de conformidad con lo previsto en
el numeral 5° del articulo 24, y detallar en ellos, especialmente, los aspectos
relativos al objeto del contrato, su regulacién juridica, los derechos y obligaciones
de las partes, la determinacién y ponderacion de los factores objetivos de
seleccion y todas las demas circunstancias de tiempo, modo y lugar que se

consideren necesarias para garantizar reglas objetivas, claras y completas.

2 Asi consta en la copia de los Estatutos de la empresa, en la cual se anotdé ademas, que los mismos fueron
modificados el 28 de noviembre de 1994, mediante Resolucion No. 15 de la Junta Directiva y Decreto 926 de
la Alcaldia Mayor de Bogota (fl. 38, cdno 2).

3 El articulo 1° establece que la Ley 80/93 tiene como objeto disponer las reglas y principios que rigen los
contratos de las entidades estatales, y el articulo 2°, define, para los efectos de esta ley, cuales son dichas
entidades estatales, entre las cuales, obviamente, se encuentran los establecimientos publicos en todos los
niveles.

4 Licitacion publica, segln la definicién del paragrafo del 30, es el procedimiento mediante el cual la entidad
estatal formula publicamente una convocatoria para que, en igualdad de oportunidades, los interesados
presenten sus ofertas y seleccione entre ellas la mas favorable; se llamard concurso, cuando el objeto del
contrato consista en estudios o trabajos técnicos, intelectuales o especializados.
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Por su parte, el mencionado numeral 5° del articulo 24, establece que en el pliego
de condiciones o términos de referencia: a) se deben indicar los requisitos
objetivos necesarios para participar en el proceso de seleccion, b) se definiran
reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la confeccién de
ofrecimientos de la misma indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten la
declaratoria de desierta de la licitacién o concurso, c) se definiran con precision las
condiciones de costo y calidad de los bienes, obras o servicios necesarios para la
ejecucion del objeto del contrato, d) no se incluiran condiciones y exigencias de
imposible cumplimiento, ni exenciones de la responsabilidad derivada de los
datos, informes y documentos que se suministren, e) se definiran reglas que no
induzcan a error a los proponentes y contratistas y que impidan la formulacién de
ofrecimientos de extension ilimitada o que dependan de la voluntad exclusiva de la
entidad, y f) se definird el plazo para la liquidacion del contrato, cuando a ello
hubiere lugar, teniendo en cuenta su objeto, naturaleza y cuantia; el numeral 6°
del mismo articulo, establece ademas, que en el pliego de condiciones, asi como
en los avisos de publicacion de la apertura de la licitacion o concurso, se

sefalaran las reglas de adjudicacién del contrato.

Es claro entonces, que el legislador dejé en manos de las entidades contratantes
la elaboracion concreta del procedimiento administrativo especial que deben
adelantar para la escogencia de sus contratistas mediante el mecanismo de la
licitacibn o concurso publicos, pudiendo establecer las reglas de participacion,
evaluacion, calificaciobn y adjudicacion en tales procesos, asi como las
estipulaciones atinentes al futuro contrato, no obstante lo cual, les fij6 un marco
juridico dentro del cual pueden crear tales disposiciones, asi como el deber de
incorporarlas al pliego de condiciones o términos de referencia que preparen las
entidades para regir los procesos de seleccion que tramiten.

Ha sido constante la jurisprudencia de la Sala al reconocer la importancia y
obligatoriedad que reviste el pliego de condiciones o términos de referencia dentro
de una licitacion o concurso, documento que viene a ser la hoja de ruta que regira

el proceso de seleccion, estableciendo las diferentes etapas que lo conforman vy la
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forma de tramitarlas y agotarlas; y constituye, asi mismo, ese pliego, la ley del
contrato al que la licitacién o concurso dara lugar, por cuanto las estipulaciones del
negocio juridico que se celebre, deben coincidir con los términos anunciados

previamente en el documento rector del proceso de seleccion del contratista.

El pliego de condiciones, regula todas las etapas de la licitacién, desde su
apertura hasta su terminacion; establece los requisitos de participacion que deben
cumplir los interesados, identifica de manera precisa y concreta el objeto del futuro
contrato, determina los criterios de valoracién y factores de calificaciéon de las
ofertas, asi como los sistemas de ponderacién de los mismos; en fin, indica la
forma en que se debe producir la adjudicacion del respectivo contrato y los

términos y condiciones en que éste debera celebrarse y ejecutarse.

Es pues evidente, que el pliego de condiciones, elaborado por la Administracion
unilateralmente, contiene una serie de disposiciones que, una vez abierta la
licitacion y entregado el pliego a los participantes en la misma, se tornan
obligatorias e inmodificables, salvo las expresas excepciones permitidas por la ley,
y tal obligatoriedad se pregona no solo frente a los proponentes, sino también, y
con mayor razén, de cara a la misma entidad que lo elabord; cuando se dice que
el pliego de condiciones es ley del proceso de seleccion y del futuro contrato, debe
entenderse que lo es, para todos los intervinientes en el primero, y para las partes
del segundo; luego dicho documento, es ley también para la entidad licitante, que,

en consecuencia, esta sujeta a sus términos.

Sobre la naturaleza y obligatoriedad del pliego de condiciones, ha dicho la Sala:

“En un Estado de Derecho la actividad de la administracion esta determinada
por un principio de legalidad, el que, al tiempo que le otorga prerrogativas le
impone también sujeciones; entre éstas se destacan, dentro de la etapa previa a
la celebracién del contrato, el cumplimiento riguroso de las formalidades
establecidas por la ley para la seleccion del contratista; con esa finalidad, la
entidad publica interesada tiene a su favor la prerrogativa de elaborar un pliego
de condiciones pero, una vez elaborado y adquirido por los posibles oferentes,
tiene la sujecion de actuar en consonancia con las reglas que, en un amplio
margen de discrecionalidad, consagro unilateralmente en dicho pliego.
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De alli que, en el camino de escoger al contratista y de celebrar el contrato
con quien resulte agraciado, el pliego de condiciones sea la ley que deben
observar y obedecer tanto el particular como la administracion publica;
posteriormente, durante la ejecucion contractual, sera valioso instrumento para
la interpretacion de las clausulas pactadas y para la definicibn de los
conflictos.”

“(...) para precisar el alcance de esta orientacién jurisprudencial,
conviene tener en cuenta que, en el pliego de condiciones, se distinguen dos
grupos normativos: los que rigen el procedimiento de seleccion del contratista
y los que fijan el contenido del contrato que habra de suscribirse.®

Respecto del primero la intangibilidad del pliego se impone en
desarrollo de los principios que rigen la licitacion, tales como el de
igualdad, transparencia y de seleccion objetiva del contratista, bajo el
entendido de que seria abiertamente violatorio de los mismos, que la entidad
modificara, a su arbitrio, las reglas de la seleccidn. Asi lo precisé la Sala en
sentencia proferida el 3 de mayo de 1999; expediente 12344:

‘se trata de un acto juridico prenegocial con caracter vinculante y
obligatorio para los participes del proceso de licitacion, que
Unicamente puede ser objeto de modificaciones, en las oportunidades
previstas en el estatuto contractual, que lo son exclusivamente con
antelacion al cierre de la licitacién’.””

“(...) los pliegos de condiciones o términos de referencia son, de un lado,
la ley del futuro contrato que quedara por lo tanto enmarcado por las
estipulaciones gque se anuncien desde el mismo proceso licitatorio y debera
interpretarse y ejecutarse con apego a las mismas; y de otro lado, esos
pliegos son también la ley que rige el mismo procedimiento de seleccién,
puesto que contienen las reglas a las cuales deben sujetarse durante el
tramite de la licitacién o concurso tanto los proponentes como la misma
entidad interesada en contratar, debiendo indicar aquellos con exactitud
y precision el objeto del futuro contrato, los requisitos que deben cumplir los
participantes, las causales de rechazo de las ofertas, los términos para
presentarlas y para evaluarlas, el plazo para adjudicar, los factores de
evaluacion, calificacién y ponderacion, etc. (...)"8

“en los pliegos de condiciones se consignan un conjunto de reglas para definir
el procedimiento de seleccion objetiva del contratista y delimitar el contenido y
alcances del contrato, sus contenidos son de obligatorio cumplimiento
tanto para la Administracién como para los oferentes (licitantes y futuros
contratistas), dentro del marco de la LICITACION, entendida ésta como un
procedimiento de formacion del contrato mediante la cual la entidad formula
publicamente una convocatoria para que, en igualdad de oportunidades, los
interesados presenten sus ofertas y seleccione entre ellas la mas favorable
(Paragrafo del articulo 30 de la ley 80 de 1993).

5 Sentencia del 5 de marzo de 1993. Expediente 6265.

6 A este respecto puede consultarse lo manifestado en sentencia proferida el 3 de mayo de 1999;expediente 12344,
7 Sentencia del 29 de enero de 2004. Expediente 10.779.

8 Sentencia del 28 de abril de 2005. Expediente 12.025.
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Los pliegos juegan, pues, un rol fundamental en la fase previa de
formacién del contrato, al punto de constituir la ley de la licitacion, al ser
el marco regulatorio de todo el procedimiento de seleccidn, o lo que es
igual, de la etapa precontractual (...)"

(...)

De suerte que la INTANGIBILIDAD DEL PLIEGO o de los términos de
referencia, en relacion con las normas que rigen el procedimiento de
escogencia del contratista, se desprende de los siguientes principios: de
igualdad (arts. 13 y 209 C. N.); de transparencia (arts. 209 C.N.; 23 y 24 ley 80
de 1993); de economia y publicidad (art. 209 C. N.); de responsabilidad (art.
26 ley 80 de 1993), conforme a los cuales debe adelantarse la funcion
administrativa contractual, del deber de seleccion objetiva (art. 28 ley 80 de
1993) “bajo el entendido de que seria abiertamente violatorio de los mismos,
que la entidad modificara a su arbitrio, las reglas de la seleccién™ y del deber
de la entidad interesada de elaborar los correspondientes pliegos con la
“determinacién y ponderacién de los factores objetivos de seleccion” (num. 2
art. 30 ley 80).

Sin embargo, ello no significa que con posterioridad al llamado a licitacion y
antes del cierre de la misma, la Administracién (sic) pueda introducir
modificaciones razonadas y razonables al procedimiento de seleccién,
siempre y cuando las mismas sean debidamente comunicadas a todos y en
tanto no se afecte el derecho a la igualdad (arts. 13 y 209 Carta Politica)”*°

“(...) es conveniente recordar, como lo ha dicho la Sala de tiempo atras, que el
pliego de condiciones constituye la ley del proceso de licitacion y del
contrato a celebrar con ocasion a él, y se traduce en un conjunto de
clausulas elaboradas unilateralmente por la Administracion, con efectos
obligatorios, para disciplinar tanto el desarrollo y etapas del proceso de
seleccion, como el contrato ofrecido a los interesados en participar en la
convocatoria a través de la aspiracion legitima de que le sea éste adjudicado
para colaborar con aquélla en la realizacién de un fin general, todo lo cual ha
de hacerse con plenas garantias y en igualdad de condiciones para los
oferentes”.!! (Las negrillas, son de la Sala).

Por otra parte, cabe advertir que uno de los principios consagrados en el estatuto
contractual del Estado y que también informa el contenido del pliego de
condiciones, es el principio de economia, en virtud del cual, conforme lo establece

el numeral 1° del articulo 25, “En las normas de seleccion y en los pliegos de

9 SECCION TERCERA, fallo citado de 29 de enero de 2004, Exp. 10.779. En el mismo sentido ver
fallo del 3 de mayo de 1999. Consejero Ponente: Dr. Daniel Suarez Hernandez. Exp. 12.344. Actor:
German Torres Salgado.

10 Sentencia del 8 de junio de 2006. Expediente 15.005.

11 Sentencia del 26 de abril de 2006. Expediente 16.041.
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condiciones o términos de referencia para la escogencia de contratistas, se
cumpliran y estableceran los procedimientos y etapas estrictamente necesarios
para asegurar la seleccion objetiva de la propuesta mas favorable. Para este
propésito, se sefialaran términos preclusivos y perentorios para las diferentes
etapas de la seleccion y las autoridades daran impulso oficioso a las
actuaciones”. (Las negrillas son de la Sala).

Y el ya mencionado articulo 30 del Estatuto, que regula la estructura de los
procedimientos de seleccion, alude concretamente a los plazos de las distintas

etapas que se surten en los mismos, como son:

1. El término que debe mediar entre la publicacion de los avisos de apertura de la

licitacion o concurso, y la apertura misma del procedimiento de seleccion (num. 3);

2. El término para realizar la audiencia de aclaracion de los pliegos de condiciones

o términos de referencia (num. 4°);

3. El plazo maximo —hasta por 6 dias habiles- por el que se puede prorrogar el
término de la licitacion como resultado de esta revision del pliego y de las

modificaciones que sea necesario introducirle (num. 4);

4. El término durante el cual deben estar los informes de evaluacion de las
propuestas a disposicién de los oferentes en la Secretaria de la entidad -5 dias
hébiles- para que éstos presenten las observaciones que consideren pertinentes

(num. 8).

5. Y asi mismo, dicha norma establecio la obligacion de sefialar en el pliego de

condiciones:

5.1. El plazo de la licitaciébn o concurso, “...entendido como el término que debe
transcurrir entre la fecha a partir de la cual se pueden presentar propuestas y la de
su cierre”, asi como la posibilidad de prorrogarlo, antes de su vencimiento, por un

término no superior a la mitad del inicialmente fijado (hnum. 5);
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5.2. El plazo razonable dentro del cual la entidad deberd realizar la evaluacion de
las ofertas y podra solicitar a los proponentes aclaraciones y explicaciones que

sean indispensables (num. 7)*?; y, finalmente,

5.3. Los plazos para efectuar la adjudicacién y para la firma del contrato,
teniendo en cuenta su naturaleza, objeto y cuantia (num. 9), estableciendo la
norma que “El jefe o representante de la entidad podra prorrogar dichos plazos
antes de su vencimiento y por un término total no mayor a la mitad del inicialmente
fijado, siempre que las necesidades de la administracion asi lo exijan”, y de otra
parte, que “Dentro del mismo término de adjudicacion, podra declararse
desierta la licitacion o concurso conforme a lo previsto en este estatuto”. (Se

resalta).

Estos plazos, que corresponden a las distintas etapas del proceso de seleccion,
son, como lo consagra el numeral 1° del articulo 25 del Estatuto Contractual,

perentorios y preclusivos.

Perentorio, significa “Decisivo o concluyente”®3; segun el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola:

“1. adj. Se dice del ultimo plazo que se concede, o de la resolucién final que

se toma en cualquier asunto.
2. adj. Concluyente, decisivo, determinante.

3. adj. Urgente, apremiante”.

12 Este articulo fue reglamentado por el Decreto 287 del 9 de febrero de 1996, cuyo articulo 4° dispuso que
“Cuando la entidad estatal establezca que el plazo del numeral 7° del articulo 30 de la Ley 80 de 1993,
previsto originalmente en los pliegos de condiciones o términos de referencia, no garantice el deber de
seleccion objetiva, podra modificarlo, determinando un nuevo plazo que no podra exceder del término
inicialmente definido™.

13 OSSORIO, Manuel; Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Editorial Heliasta, 22 ed., 2002.
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Y el “término perentorio”, significa “E/ improrrogable, cuyo transcurso

extingue o cancela la facultad o el derecho que durante él no se ejercito”.

Por su parte, preclusivo significa, segun el mismo diccionario, “Que causa o0

determina preclusién”; y a su vez, preclusion, es definido como “Cardcter del
proceso, segun el cual el juicio se divide en etapas, cada una de las cuales

clausura la anterior sin posibilidad de replantear lo ya decidido en ella’.

Preclusion: Extincion, clausura, caducidad; accion y efecto de
extinguirse el derecho a realizar un acto procesal, sea por prohibiciéon de
la ley, por haberse dejado pasar la oportunidad de verificarlo o por
haberse realizado otro incompatible con aquel (Couture). // Principio
procesal segun el cual el juicio se divide en etapas, cada una de las cuales
supone la clausura de la anterior, sin posibilidad de renovarla (Couture). Esta
segunda definicion coincide con la de Chiovenda cuando afirma que el
proceso avanza cerrando estadios precedentes y no puede retroceder”!4.

“preclusidn. Efecto del transcurso de los plazos y de la finalizaciéon de los
términos consistente en hacer imposible o completamente ineficaces los
actos correspondientes. (...)"*>(Negrillas fuera de texto)

De acuerdo con las definiciones anotadas, para la Sala no queda duda alguna de
que el legislador, al establecer que los términos o plazos de los procesos de
seleccién de contratistas en materia de contratacion estatal son perentorios y
preclusivos, quiso imprimirles obligatoriedad, de tal manera que, el funcionario
encargado de decidir si adjudica la licitaciébn o concurso o los declara desiertos,
debe actuar, expidiendo el respectivo acto administrativo, dentro del plazo
expresamente establecido en el pliego de condiciones, o legalmente prorrogado,
en los términos que la ley autoriza hacerlo, so pena de tomar una decisién viciada,

por ilegal.

Al respecto, la jurisprudencia ha manifestado:

14 OSSORIO, op. Cit.
15 Diccionario Juridico ESPASA, Editorial Espasa Calpe, S.A., Madrid, 2001.
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“(...) no hay que olvidar que en todo proceso de seleccion para la
celebraciéon de un contrato con la administracion publica, son de su esencia
los términos dentro de los cuales éste se llevara a cabo. Si en algo deben ser
claras las condiciones de contratacion es en sefialarle a los interesados el
tiempo de que disponen para elaborar sus ofertas, el plazo que se tomara la
entidad para estudiarlas y el término en que procedera a la adjudicacion o
declaratoria de desierta, al punto de que si no se acatan, las consecuencias
para uno u otro seran determinantes, tales como rechazar la propuesta por
extemporanea o perder la facultad para adjudicar si no se hace en el tiempo
previsto. De esta manera, el interés de los proponentes en una licitacion debe
persistir hasta que culmine el procedimiento con la seleccion del contratista o
la desercion del mismo, razén de ser del sefialamiento de los términos y de la
vigencia de la garantia de seriedad, por ejemplo”16.

Posteriormente, sostuvol’:

“Si la administracion llamo6 a concurso, a partir de ese instante quedé
obligada a seleccionar la persona con quien celebraria el contrato (...).

(...) la decision debia efectuarse en el término sefialado en el pliego
de condiciones. Dicho periodo tenia como propésito el de no mantener a los
oferentes en una situacion de indefinicion a la espera de la voluntad de la
administracion. (...).

(...) el articulo 25 de la Ley 80 ensefia que los términos para las diferentes
etapas de seleccion son preclusivos y perentorios. Transcurrido el tiempo
indicado en los pliegos o en la ley para realizar determinada actividad sin que
esta se hubiere cumplido, se habra perdido la oportunidad para efectuarla, por
cuanto el término una vez vencido no puede revivirse”.

Y en vigencia del anterior estatuto de contratacion, Decreto Ley 222 de 1983, en el
que también se establecia el deber de la Administracion de fijar el plazo de
adjudicacién en los pliegos de condiciones o términos de referencia, manifesto la
Sala‘®:

“Si vencido el término para la adjudicacion del contrato estipulado en
los términos de referencia la entidad demandada no la produjo y optd en
cambio por devolver las propuestas de acuerdo con el art. 30 numeral 9) del
decreto ley 222 de 1983, la administracion obr6 en el entendido de que de la
observancia estricta de las reglas del concurso dependia el ejercicio
regular de su competencia para celebrar el contrato, lo cual se ajusta a
derecho si se tiene en cuenta que la administracién tenia dentro del
proceso del concurso una competencia reglada, porque una vez
seflaladas en el pliego las condiciones y normas de la licitacion éste es

16 Sentencia del 29 de enero de 1998. Expediente 10.405.
17 Sentencia del 21 de abril de 2004, Expediente 12.960.
18 Sentencia del 6 de noviembre de 1998. Expediente 10.832.
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ley para las partes y obligaba tanto a la administracion como a los
proponentes”. (Las negrillas son de la Sala).

Se advierte que la entidad esta en el deber de fijar en el pliego de condiciones el
plazo para la adjudicacion de la licitacion o concurso, que, conforme a lo dispuesto
por el numeral 9° del articulo 30 de la Ley 80/93, es el mismo para declararlos
desiertos; en esta forma, les brinda certeza a los participantes, sobre la fecha
limite en la cual ella debe tomar la decisién que defina dicho proceso, bien sea
mediante la adjudicacion del contrato, o porque declare desierta la licitacion,
guedando unicamente la posibilidad legal, como ya se vio, de prorrogar dicho
plazo antes de su vencimiento, y por un término no mayor a la mitad del

inicialmente fijado.

Observa la Sala que se trata de la inclusiéon de un principio de organizacion en el
tramite de estos procedimientos administrativos de seleccion de los contratistas
del Estado, tendiente a brindarles a los interesados participantes en los mismos,
seguridad y certeza sobre los términos de dicho tramite, en el cual, por otra parte,
las entidades no pueden obrar arbitrariamente, y al contrario, deben cumplir

estrictamente las distintas etapas en que tales procedimientos se dividen.

El legislador bien hubiera podido guardar silencio sobre la obligatoriedad del
término de adjudicacién, y dejar que esta ultima quedara pendiendo, en definitiva,
Gnicamente del plazo maximo de mantenimiento de las ofertas, que se les exige
garantizar a los proponentes, més alld del cual, sin lugar a dudas, éstas

caducarian.

Y también pudo establecer tales plazos, pero sin calificarlos en forma especial,
como lo hizo, dejando que fueran las normas generales que regulan las
actuaciones administrativas, las que determinaran las consecuencias derivadas de

su incumplimiento en la producciéon de los actos administrativos'®, normas que,

19 Consecuencias del incumplimiento de los plazos en los procedimientos administrativos, son i) las
contempladas en el articulo 7° del Cédigo Contencioso Administrativo, el cual establece que la falta de
atencion de las peticiones, asi como la inobservancia de los términos para resolver o contestar, constituyen
causal de mala conducta para el funcionario y dan lugar a las sanciones correspondientes; ii) en el articulo 32
ibidem, que contempla asi mismo, sanciones que puede imponer la Procuraduria General de la Nacidn, por el
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frente al silencio en los procedimientos especiales, se aplican de manera

supletiva.

Sin embargo, el legislador tuvo a bien establecer la perentoriedad vy
preclusividad del plazo fijado para decidir, adjudicando o declarando desierta la
licitacidbn o concurso, de modo que, para la Administracién, resulta imperioso el

cumplimiento de la ley en este extremo, para que su actuacion sea valida.

Para la Sala, no es de recibo el argumento de la demandada en el sentido de que
la existencia de estos plazos perentorios y preclusivos en el procedimiento de
seleccion de los contratistas, no significa que su vencimiento impida a la
Administracion decidir validamente, por cuanto, a su juicio, la consagracion de
esos plazos tiende a producir consecuencias distintas, como son las de indole
disciplinaria, de responsabilidad, etc., pero no afecta la integridad del respectivo
acto administrativo, toda vez que, sostiene la demandada, se impone la
prevalencia de la finalidad de dicho procedimiento, y del régimen de contratacién
estatal en general, cual es el “...cumplimiento de los fines estatales, la continua y
eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e
intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecucién de
dichos fines” (art. 3, Ley 80/93).

Y no se comparte, por cuanto aquella es, en ultimas, la finalidad de toda actuacion
administrativa, sin que ello implique, en manera alguna, que tal finalidad se pueda
obtener por cualquier medio, toda vez que es la ley la que establece los
procedimientos y requisitos que rigen el actuar de las autoridades estatales y mas
concretamente, de la Administracion, y solo mediante el cumplimiento de los
mismos, pueden desempenfarse los servidores publicos, en el cumplimiento de sus
funciones y en la busqueda de la obtencién de los objetivos perseguidos por la

entidad estatal a cuyo nombre actuan.

incumplimiento de los plazos sefialados en las reglamentaciones de los tramites internos de las entidades; iii)
otras consecuencias son las que se presentan frente al ejercicio del derecho de peticion, bien sea el ejercido
para obtener una decision de la Administracién, o el ejercido al interponer un recurso de via gubernativa
contra una decision que ésta ya ha proferido, casos en los cuales, por expresa disposicion de las normas
generales del mencionado Codigo (arts. 40 y 60), si la Administracion no se pronuncia en el plazo legalmente
establecido, se producird el silencio administrativo, negativo o positivo, segun el caso.
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En otras palabras, si bien uno de los principios de jerarquia constitucional que
rigen la funciéon administrativa es el de la eficacia (art. 209, C.P)?°, que significa,
segun lo define el articulo 3° del Cdédigo Contencioso Administrativo para las
actuaciones administrativas, que los encargados de adelantar los procedimientos
administrativos tendran en cuenta que éstos deben lograr su finalidad, removiendo
de oficio los obstaculos puramente formales y evitando las decisiones inhibitorias,
la aplicacién de este principio no puede implicar el desconocimiento flagrante del
principio de legalidad de la actividad administrativa, consagrado también en la
Constitucion Politica y que, como es bien sabido, constituye uno de los pilares del
Estado de Derecho y el cimiento principal de las garantias de los administrados

frente al Poder Publico.

Finalmente, anota asi mismo la Sala, que si bien, como lo sostiene la apelante, el
Cdédigo Contencioso Administrativo establece la figura del silencio administrativo
como remedio frente a la omision de la Administracion en el cumplimiento de su
deber de resolver dentro del término legalmente estipulado para ello (arts. 40 y
60), y que la ocurrencia del silencio administrativo negativo no exime a la
autoridad de su deber de decidir, es decir que conserva su competencia mientras
el interesado no haya interpuesto recursos contra el acto administrativo o
presentado demanda en su contra que haya sido debidamente notificada al
demandado, segun el caso, estas disposiciones se refieren a la decisién que debe
producirse frente al ejercicio del derecho de peticion, mediante el cual el
administrado pretende, bien sea un pronunciamiento inicial de la entidad, o la
resolucién de un recurso interpuesto en via gubernativa contra éste; y ademas,
son normas que corresponden al procedimiento administrativo general, aplicable a

las actuaciones administrativas, en defecto de un procedimiento especial.

20 Conforme a lo dispuesto por el articulo 23 de la Ley 80 de 1993, ademas de ajustarse a los principios de
transparencia, economia y responsabilidad, las actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal
deben desarrollarse también de conformidad con los postulados que rigen la funcién administrativa, los
principios generales del derecho y los particulares del derecho administrativo; la Ley 489 de 1998, también
contemplé como principio rector de la funcién administrativa, el de la eficacia.
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Pero resulta que, en materia de contratacion estatal, como ya se dijo, existe un
procedimiento especial para la seleccién de los contratistas, denominado licitacion
0 concurso, que cuenta con sus propias reglas y requisitos; y lo cierto es que, en
este procedimiento, los plazos contemplados para su tramite y decision, por
expresa disposicion legal, y contrario a lo dispuesto en las normas generales del
Cddigo Contencioso Administrativo -que permiten decidir aun después de

vencidos los mismos-, son perentorios y preclusivos.

IV- El caso concreto:

En el sub-lite, la Empresa de Energia Eléctrica establecid, en el numeral 1.8.2.
del pliego de condiciones que rigio la Licitacion Publica Internacional No. SCM-01-

94, Plazo de Adjudicacion??:

“La adjudicacion se efectuara dentro de los 60 dias calendario siguientes
a la fecha de cierre de la licitacion. La EMPRESA podr& prorrogar el
anterior término hasta en la mitad del tiempo inicialmente fijado,
mediante comunicacién escrita firmada por el Gerente o el Subgerente
segun el caso”.

En el numeral 1.8.4., dispuso que “La EMPRESA puede declarar desierta la

licitacion, conforme a lo previsto en la Ley 80 de 1993".

Por otra parte, tal y como se registro en los hechos probados, el 26 de octubre de
1994, el Gerente de la Empresa de Energia de Bogota les comunicé a los
oferentes, que el plazo para la adjudicacion de la Licitacion Publica Internacional
No. SCM-01-94, previsto inicialmente para el 8 de noviembre de 1994, fue

prorrogado hasta el dia 8 de diciembre del mismo afio (fl. 114, cdno 2).

Y asi mismo, consta que el acto administrativo acusado, esto es, la Resolucion
No. 013691, mediante la cual la Empresa de Energia de Bogota declaré desierta
la Licitacion Publica Internacional No. SCM-01-94, fue expedida el dia 19 de
diciembre de 1994 (fl. 15, cdno 2).

21 La entidad aportd copia del pliego de condiciones de la licitacion (fl. 47, cdno 2).
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Resulta evidente entonces, que cuando el Gerente General de la entidad
demandada profiri6 la anterior decision, ya habia vencido el plazo fijjado por la
misma entidad para hacerlo, lo que sin duda alguna vicia de nulidad el acto

administrativo acusado, y asi lo declarara la Sala.

V- El restablecimiento del derecho:

La parte actora pidi6 en sus pretensiones, que, como consecuencia de la
declaratoria de nulidad del acto acusado, y a titulo de restablecimiento del
derecho, la entidad demandada sea condenada a pagar los perjuicios que le
ocasiond, consistentes en el valor de los gastos en que incurrié con ocasion de su
participacion en la licitacion, y el valor de las utilidades “... que habria derivado de
la ejecucién del respectivo contrato, al haberle sido adjudicada la licitacién

mencionada, como era lo procedente”.

Al respecto, observa la Sala que si bien se probd la ilegalidad del acto
administrativo acusado y el derecho del demandante a obtener la indemnizacién
de los perjuicios sufridos con ocasion del mismo, en realidad éstos no son todos
los pedidos en la demanda, puesto que solo hay lugar a reconocer los costos de

participacion en el proceso licitatorio.

En efecto, la demandante sostuvo que el dafio por el cual reclama indemnizacion
de perjuicios consiste en la no adjudicacion de la licitacion, a pesar de haber
presentado la mejor oferta, lo que a su vez impidié que celebrara y ejecutara el
contrato, obteniendo de esta forma las utilidades que previé derivar de dicha

ejecucion contractual, por lo cual pidié el reconocimiento de las mismas.

Sin embargo, los hechos probados en el proceso demuestran que las
circunstancias que se presentaron en el tramite licitatorio, entre ellas, la ausencia
de un Unico pliego de condiciones que lo rigiera, impidieron que se efectuara una

evaluacion valida de las distintas ofertas presentadas en la licitacion, y ese fue,
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precisamente, el dafio sufrido por la demandante: La privacion del derecho a
participar en un proceso de seleccién legal, transparente y eficaz, que condujera a
una adjudicacion valida del respectivo contrato; no fue, por lo tanto, la falta de
adjudicacion a su favor, por haber presentado la mejor oferta, el dafio configurado
en el presente caso, y en tales condiciones, solo hay lugar a reconocer los gastos
en que incurrié el demandante para participar en la Licitacion Publica Internacional

No. SCM-01-94 que aparezcan debidamente acreditados.

5.1. Laimposibilidad de una adjudicacion valida.

En efecto, tal y como lo ha reconocido la jurisprudencia de la Sala, cuando se
adelanta un proceso de seleccion viciado, irregular, ilegal, de él no puede
derivarse una adjudicacion legal y valida para ninguno de los participantes; asi, en
Sentencia del 9 de diciembre de 198822, dijo:

“Muestran las demandas analizadas que los actores pretenden la nulidad
del acto de adjudicacion por razones tanto de ilegalidad como de Expedicion
en forma irregular, y como consecuencia, restablecimiento de derechos
diversos.

La Sala estima que debe hacer una precision a este respecto.

Ordinariamente el licitante vencido pide la nulidad del acto de adjudicacion
por cuanto considera que su oferta era la mas adecuada para la
Administracion y busca por todos los medios probar esa circunstancia; en
otras palabras, que la adjudicacién se hizo en cabeza de quien no presenté la
propuesta mas favorable y que la suya si lo era.

En tales condiciones, el debate procesal gira en torno a la calificacion final
hecha por la Administracion, en la seleccién misma, y no en la forma como se
desarrollé el procedimiento licitatorio. Implicitamente al circunscribir el
debate s6lo a ese extremo, se esta aceptando la regularidad y legalidad
del procedimiento previo a la seleccién misma.

Lo precedente permite entender porqué el licitante vencido, que se crea
en condiciones de demostrar que su propuesta era mas favorable para la
Administraciéon, que la del favorecido con la adjudicacion, pueda pedir,
ademas de la nulidad de ésta, que se le indemnice en forma equivalente a lo
gue habria ganado si hubiera ejecutado el contrato. Teéricamente es como si
ese licitante pidiera la celebracion del contrato con él. Se dice teéricamente
porque, en principio, la jurisdiccion no puede imponerle a la Administracion la
obligacion (de hacer) de celebrar un contrato con quien no quiere.

22 Expedientes 3528-3529-3544.
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Pero un licitante vencido puede pedir la nulidad de la adjudicacion
por haberse cumplido el proceso licitatorio irregularmente o con
pretermision de las formalidades legales. En este evento no puede
pretender que, como consecuencia de esa nulidad, se le adjudique el
contrato o se le indemnice porque tenia derecho a esa adjudicacion;
porgquey esto es obvio, la nulidad del procedimiento afectaria a todos los
particulares en la licitacién por igual y no sélo a los favorecidos con ella.

De alli que en eventos como el analizado la indemnizacion posible, en
principio, no puede consistir sino en los perjuicios que ese procedimiento
irregular le irrogd al demandante. Perjuicios que en el fondo podrian no ser
otros que los gastos que debid efectuar para participar en la licitacion fallida o
irregular” (Las negrillas, son de la Sala).

En el presente caso, el demandante sostuvo en el libelo introductorio y a lo largo
de todas sus actuaciones, que el procedimiento licitatorio no fue ilegal; que no se
modificaron los pliegos de condiciones después de la apertura de la licitacién, sino
que simplemente ellos fueron objeto de una correccidn anterior; que la evaluacion
con base en un pliego equivocado, era una irregularidad que se pudo superar por
la Administracion y no lo hizo; y finalmente, que la ilegalidad, se produjo solamente
en el acto administrativo que declar6 desierta la licitacion, por haber sido

extemporaneo, y falsamente motivado.

Fue con fundamento en tales afirmaciones, que la demandante sostuvo asi
mismo, que le habia sido conculcado el derecho a obtener la adjudicacion de la
licitacion, y por lo tanto, el derecho a la celebracion y ejecucion del contrato, de la

gue habria podido derivar las utilidades justamente calculadas.

No obstante, tal y como se registré en el capitulo de los hechos probados, en el
sub-lite se acredit6 todo lo contrario; es decir, que en el procedimiento licitatorio si
se presentaron hechos que impedian una evaluacién valida de las ofertas
presentadas, lo que a su vez, imposibilitaba realizar una seleccién objetiva; en
consecuencia, de ese procedimiento, no podria desprenderse, ni a favor del
demandante ni a favor de ningun otro proponente, una decision favorable,

validamente expedida.
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Efectivamente, tal y como consta en los antecedentes que se dejaron resefiados,
el acto administrativo mediante el cual, en forma extemporanea, por demas, se
declar6 desierta la Licitacion Publica Internacional No. SCM-01-94, obedecié,
como su misma fundamentacion lo declara, a las irregularidades que viciaron el
procedimiento de seleccion, consistentes: i) De un lado, en la modificacién ilegal
del pliego de condiciones aprobado por la entidad cuando autorizé la apertura de
la licitacién, ya que esa modificacion se produjo por funcionarios incompetentes,
cuando ya aquella estaba abierta, dos proponentes habian adquirido el pliego, y
sin mediar el correspondiente adendo; ii) y de otro lado, en el hecho de que el
Comité Evaluador procedié a calificar las ofertas con base en un pliego de
condiciones distinto a aquel que adquirieron los proponentes, y que les sirvidé de

base para elaborar sus ofertas.

Tales circunstancias, a juicio de la entidad —criterio que comparte la Sala, como ya

se dijo-, impedian una seleccion objetiva y por ello, declard desierta la licitacion.

Como es bien sabido, la licitacion o concurso publicos tienen como finalidad
primordial y dltima, la celebracion de un contrato estatal, a esto apuntan; en
consecuencia, ellos constituyen un procedimiento administrativo especial, de
formacién de la voluntad administrativa, la cual se concreta con la escogencia del

futuro contratista a través de la expedicion de un acto administrativo.

Como cualquier procedimiento administrativo, éste, que es especial, también
cuenta con una serie de requisitos sustanciales y formales, sin cuyo cumplimiento
u observancia no puede dar lugar a una decision valida y legal; si la ley establece
unos procedimientos, pasos, etapas, actuaciones, que se deben realizar en la
preparacion de ese acto administrativo, su omision dara lugar a una expedicion

irregular del mismo, que permitird, asi mismo, su anulacion judicial.

Es el caso, por ejemplo, en que siendo obligatoria la publicacion previa a la
apertura de la licitacion, de avisos con amplia difusion, en los que se informe sobre
el objeto y las caracteristicas esenciales de la respectiva licitacibn o concurso

(num. 3, art. 30), éstos sean abiertos sin cumplir con tal publicacion.
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En eventos como el descrito, en los que se desconozcan los requisitos que se
deben cumplir de manera previa a la expedicién del acto de adjudicacion y durante
el proceso de formacion de la voluntad administrativa, es logico que el acto
finalmente proferido por la respectiva entidad, independientemente de quién
resulte favorecido con él, estara viciado de nulidad, por cuanto habra sido

expedido en forma irregular.

En tales circunstancias, como lo reconocio de tiempo atras la jurisprudencia de la
Sala, cualquier adjudicacion estaria viciada de nulidad, de modo que, si bien los
participantes en ese proceso de seleccion pueden demandar el acto administrativo
que lo concluyo, por ser ilegal, asi aleguen haber presentado la mejor oferta, no
podran obtener, de la declaratoria de nulidad del mismo y como restablecimiento
del derecho, una condena al reconocimiento de las utilidades que hubieran
derivado de la adjudicacion y ejecucion del contrato en cuestién, por cuanto en
ese evento especifico no habrian podido obtener una adjudicacién valida y legal.

Sin embargo, considera la Sala que en estos casos, quienes participaron en la
respectiva licitacion o concurso publico si sufren un dafio antijuridico, en la medida
en que, si bien los costos y gastos en los que incurren los participantes en un
proceso de seleccion de contratistas son el costo de oportunidad que deben
afrontar por contar con la posibilidad de ser favorecidos con la adjudicacién, ello
es asi en la medida en que el procedimiento adelantado por la Administracion,
tenga la posibilidad de concluir con una decision véalida y que si ello no se da, sea
por una ilegalidad surgida del acto mismo; porque si es una irregularidad que vicia
el tramite licitatorio previo, la que imposibilita la obtencion de una adjudicacién
valida a favor de alguno de los proponentes, habran éstos incurrido en tales
gastos y costos en vano, y por lo tanto, tendrdan derecho a que les sean

reembolsados.

Volviendo al caso presente, advierte la Sala que la sociedad actora encauz6 su
demanda a la demostracion de que en un procedimiento licitatorio regularmente

adelantado, que concluyé con un acto administrativo ilegal, le fue desconocido su
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derecho a la adjudicacion del contrato, por haber presentado la mejor oferta; por
ello pidi6 en sus pretensiones el reconocimiento de los perjuicios derivados de tal
circunstancia: tanto la utilidad que hubiera podido obtener de la adjudicacion y
ejecucion del contrato, como los gastos en los que incurrié para la elaboracion y
presentacion de la oferta en el proceso licitatorio fallido; como ya se dijo, si bien no
procede el reconocimiento del primer perjuicio aducido, respecto del segundo si
hay lugar a condena, en el monto en que haya sido acreditado en el proceso,

punto que se analizara mas adelante.

5.2. La prueba del dafio.

Por otra parte, y ahondando ain mas en razones, observa la Sala que, ni siquiera
en el evento en que se admitiera que hubo una evaluacion valida de las ofertas
presentadas en la licitacién publica, habria lugar a reconocer a la demandante
indemnizacion de perjuicios en la modalidad de lucro cesante, constituidos por la
utilidad que hubiera podido derivar de la ejecucion del contrato, toda vez que en el
plenario no se probd este dafio que alegé en la demanda, segun se explica a

continuacion:

Como es bien sabido, quien aduce haber sufrido un dafio en un derecho
legalmente protegido, con ocasion del acto administrativo ilegal, debe acreditar tal
afirmacion; exigencia que también opera cuando la decision acusada es aquella
con la cual se concluye un proceso de seleccion de contratistas, licitacién o
concurso publicos, es decir, cuando se demanda el acto de adjudicacion, o el acto
mediante el cual se declard desierta una licitacion o concurso; asi lo ha reconocido

de tiempo atras la jurisprudencia:

“Cuando alguien demanda la nulidad del acto de adjudicacion y pretende ser
indemnizado por haber presentado la mejor propuesta, adquiere si quiere
sacar avante sus pretensiones doble compromiso procesal. El primero,
tendiente a la alegacién de la normatividad infringida; y el segundo relacionado
con la demostracion de los supuestos facticos para establecer que la
propuesta hecha era la mejor desde el punto de vista del servicio publico para
la administracién. 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
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probatorios adecuados, que su propuesta fue la mejor y mas conveniente para
la administracion.”?3

Y en relacion con la indemnizaciébn a que en tales casos tiene derecho el
demandante, ha reconocido también la jurisprudencia que, quien ha presentado la
mejor oferta en un proceso licitatorio y no obstante ello no obtiene la adjudicacion
del contrato, bien sea porgue se adjudica a otro o se declara desierta la licitacién
en forma ilegal, aquel tiene derecho a que se le reconozca la utilidad que hubiera
podido obtener de la ejecucion del respectivo contrato, de cuya adjudicacion fue
privado injustamente; asi, en Sentencia del 22 de noviembre de 2002, ?* sostuvo
la Sala que el perjuicio que se reconoce al proponente que, habiendo presentado
la mejor oferta no fue favorecido con la adjudicacion, corresponde al lucro cesante,
entendido por la ley como “la ganancia o provecho que deja de reportarse” (art.
1614, C.C.); y la utilidad que deja de obtener el afectado, privado ilegal e
injustamente de la adjudicacién del contrato, es un lucro cesante, un perjuicio
futuro cierto, que debe indemnizarse en su integridad, es decir por el 100% de las
utilidades previstas al presentar la oferta, tal y como lo establece también la Ley
80/93, al consagrar ese derecho a favor de los proponentes o contratistas de la

Administracion, en sus articulos 3 inciso 2°, 4,5y 27.

Es necesario advertir, que quien en estos casos pide la indemnizacion de
perjuicios en la modalidad de lucro cesante, es decir, el reconocimiento de las
utilidades que hubiera podido obtener de habérsele permitido ejecutar el contrato
de cuya adjudicacion se vio legal e injustamente privado, no puede obtener
también, el pago de los gastos en los que incurrié para participar en el proceso de
seleccién, puesto que éste es el costo de oportunidad que asumen todos los
proponentes, al punto que, una vez se adjudica la respectiva licitacion o concurso

a uno de ellos, a los demas no se les devuelve dinero alguno?.

- En segundo lugar, se observa que todo lo expuesto en relacibn con el

restablecimiento del derecho en estos eventos, resulta procedente siempre y

23 Sentencia del 19 de septiembre de 1994. Expediente 8071.
24 Expediente 13.792
% Sentencia del 6 de julio de 1990. Expediente 5860.
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cuando se cumpla con el primer requisito indispensable para obtener la
indemnizacién de perjuicios, cual es, como ya se dijo, la prueba de la existencia
del dafio; en el caso concreto de los procesos de seleccion de contratistas, reitera
la Sala que, quien aduce haber sido el mejor oferente y por lo tanto aspira al
reconocimiento de la utilidad que previd obtener, debe probar no solo que el acto

administrativo acusado es ilegal, sino también, que su propuesta era la mejor.

5.3. El caso concreto:

5.3.1. En cuanto al lucro cesante:

Volviendo al presente caso, se observa que no obran pruebas suficientes en el
plenario, que permitan concluir que la propuesta presentada por el demandante,
era la mejor y que por lo tanto, tenia derecho a la adjudicacién; en consecuencia,
no habria lugar al reconocimiento de perjuicios materiales en la modalidad de lucro

cesante.

En efecto, con relacion a la oferta presentada en la Licitacién Publica Internacional
SCM 01-94 por la firma ISKRA STEVCI, a través de Importadora Saga, solo obran
en el expediente el Informe de evaluacion y calificacion de ofertas realizado por la
entidad demandada y el Informe Pericial rendido ante el Tribunal, sobre los cuales,

observa la Sala:

En la copia de la evaluacion de ofertas que realiz6 la entidad demandada (fls. 131

a 164, cdno 2), consta:

Que para el Item 2, se presentaron 4 ofertas:

a) Rymel Ltda.. US $ 2'498.880
b) Schlumberger Industries Colombia S.A. US $5'723.600
c) Importadora Saga — Iskra US $ 3'628.400

d) A.B.B. Colombia S.A. US $ 3'002.800
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Que fueron descartadas las firmas Schlumberger Industries S.A., por ofrecer
tiempos de entrega superiores en mas del 50% al requerido por la entidad; y
A.B.B. Medidores S.A., por cuanto el tipo de medidor ofrecido para el Item 2, no
estaba homologado por la Empresa de Energia de Bogota; en consecuencia,
s6lo quedaron habilitadas para dicho item, las empresas Importaciones Saga —
Iskra, y Rymel Ltda.

Que en la capacidad financiera, estas firmas fueron calificadas con 100 puntos,
Importadora Saga; y con 68.05 puntos, la firma Rymel Ltda., siendo necesario
para ser elegible para la adjudicacién, un puntaje minimo de 60 (fl. 143, cdno 2).

En el andlisis técnico, se concluy6 que ambas firmas cumplian (fl. 147, cdno 2).

De la anterior evaluacion, se destaca el hecho de que Rymel Ltda. presenté una
oferta por un valor mas bajo que Importadora Saga — Iskra; y se observa que los
criterios de adjudicacion, anunciados en los avisos de apertura de la licitacion y
contenidos en el pliego de condiciones allegado por la entidad demandada al
Tribunal, fueron (fls. 61, vto., 148 y 400, cdno 2):

Precio de la propuesta 70%
Sistema de calidad 15%
Experiencia técnica 7%
Experiencia comercial 5%
Servicio posventa 3%.

Como se puede ver, el precio de las ofertas era un factor decisivo en la calificacién
de las mismas, y la presentada por la firma demandante, segun consta en la
evaluacion hecha por la entidad, ascendi6 a US$ 3'628.400,00, siendo mas
costosa que la presentada por el proponente Rymel Ltda., que ascendia a
US$2'498.880 (fl. 163, cdno 2).

5.3.1.1. Dictamen pericial:
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La parte actora solicitd que se decretara un dictamen pericial, con intervencién de
un perito ingeniero eléctrico o electrénico y de un contador, el cual versaria sobre

los siguientes puntos:

“a.- Andlisis de las ofertas presentadas para el ITEM 2 de la Licitacién Puablica
Internacional SCM-01-94, por las firmas RYMEL LIMITADA,
SCHLUMBERGER INDUSTRIES COLOMBIA S.A., ISKRA STEVCI-
IMPORTADORA SAGA LIMITADA, y A.B.B. COLOMBIA S.A., en relacion con
el analisis preliminar y técnico a efectos de determinar de tales ofertas cuales
cumplian los requisitos para la evaluacion y calificacion, para lo cual se tendra
en cuenta tanto el Pliego de Condiciones aprobado por el Comité de Asuntos
Administrativos de la Empresa de Energia de Bogot4, como el Pliego de
Condiciones que fue suministrado a los interesados en la Licitacion antes
mencionada.

b.- Evaluacion y Calificacion de la o de las ofertas que cumplan con el analisis
preliminar y técnico, teniendo en cuenta los dos Pliegos de Condiciones antes
mencionados.

c.- Determinacion del costo de preparacion y presentacion de la oferta por
parte de ISKRA STEVCI, representada por IMPORTADORA SAGA LIMITADA,
discriminando los distintos factores del mismo, a la fecha de presentacion de
la oferta.

d.- Determinacién de la utilidad que correspondia a la ejecucion del contrato
materia de la oferta presentada por ISKRA STEVCI, representada por
IMPORTADORA SAGA LIMITADA, teniendo en cuenta la oferta presentada
por dicha firma, lo anterior a la fecha de presentacién de la oferta” (fl. 13, cdno
1).

Los peritos contadores designados, presentaron dictamen (fls. 289 a 305, cdno 2),
en el cual tuvieron en cuenta los documentos que fueron aportados por la parte
actora, y tal y como manifestaron, “Se visitdo la Empresa Importadora Saga en
varias ocasiones con el fin de obtener informacién relacionada con el experticio”;
asi mismo, se consigno en el Informe del peritazgo que “(...) El siguiente Analisis
Financiero fue tomado fielmente del ‘Analisis de las Ofertas LP SMC 01-94’ PAG 9
(Anexo3), efectuado por la Emp (sic) de Energia de Bogota...” y aclararon que
hacian la comparacion Unicamente respecto de las firmas Iskra —Saga Ltda y
Rymel Ltda., por haber sido las que clasificé la Entidad demandada.
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Luego de transcribir los datos que aparecen en la evaluacién efectuada por el
Comité Evaluador de la entidad demandada, concluy6 el dictamen que “El andlisis
de la oferta de los licitantes no esta de acuerdo con el pliego de condiciones
vendido a los 7 (siete) oferentes, situacion que se encuentra mas que aceptada
por la Empresa de Energia al manifestar que hubo un error en la entrega del
pliego que utilizd6 el Comité Evaluador, lo cual se encuentra consignado en la
Resolucion No. 013691 de Dic (sic) 9 de 1994, anexo 3 ...".

Con relacion al puntaje obtenido por las dos firmas mencionadas, 89.18 para
Rymel y 75.34 para Iskra Stevci-Import. Saga, concluyé que tal resultado “...es
inexacto puesto que las ‘BASES FUNDAMENTALES’ de evaluacion difieren entre
el pliego vendido a los oferentes y el utilizado por el comité evaluador enunciados

anteriormente (...)", toda vez que “El analisis preliminar se encuentra viciado de

nulidad por las diferencias consignadas en las paginas 21 y 24 sobre: a.-
Capacidad Financiera b.- Capacidad de produccion”.

Procedieron los peritos a continuaciéon, segun manifestaron, a hacer una
comparacion entre los tres pliegos de la Licitacion, y concluyeron que existian
diferencias estructurales entre los dos primeros y el tercero en los siguientes

aspectos del andlisis preliminar:

Capacidad Financiera: Encontraron los peritos que uno de los componentes de
la férmula financiera para establecer el “Capital de trabajo minimo requerido”
cambio una cifra de 2 a 3, es decir, un (1) punto de diferencia; y que si se aplica la
férmula contenida en el Pliego de Condiciones aprobado por la Gerencia, que es
igual a aquella con la que se debe calcular para el pliego vendido a los oferentes,
la firma Iskra Importadora Saga Ltda., habria ofrecido un capital de trabajo de
10.871, es decir 10 veces el capital de trabajo minimo requerido en la Licitacién,
“...con lo cual el porcentaje de esta oferta llega a los 60 puntos completos”; en
cambio, aplicando la férmula a la firma Rymel Ltda., se concluye que el capital de
trabajo ofrecido por ésta, de 390, equivaldria a un tercio (1/3) del minimo
requerido, con lo cual sélo obtendria un puntaje de 18,8, cuando segun el Pliego

de Condiciones “La oferta elegible para adjudicacion deberd obtener en la
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evaluacion financiera un porcentaje minimo de sesenta (60) puntos”; y a pesar de
gue dicha empresa no cumplié con este requisito, aparecia calificada y elegible
para la adjudicacion.

Capacidad de Produccién: Manifestaron los peritos, que “El primer clasificado
por la Empresa de Energia de Bogota para adjudicar la Licitacién o sea la firma
‘Rymel’ no cumple con las especificaciones de los pliegos de condiciones puesto
gue estos exigen que la produccién minima sea de 40.000 unidades de medidores
manejados durante 10 meses en los ultimos 5 (o 3) afios y la firma ‘RYMEL’ solo
muestra 950 unidades (...)".

Y respondieron los peritos, a las preguntas 1y 2, que “...la firma calificada con el
primer puesto no cumple con los dos parametros basicos del ‘ANALISIS
PRELIMINAR’ lo cual descalificaria su oferta tal como lo establece el pliego de

condiciones ...".

Al concluir que la Unica oferta que podia ser evaluada era la presentada por la
demandante, Iskra-Importadora Saga, era ésta, a juicio de los peritos, la que

“...obtenia con base en la evaluacion real el maximo puntaje posible”.

En cuanto a la utilidad que correspondia a la ejecucion del contrato materia de la
oferta efectuada por la demandante, los peritos consideraron que “...el 30% de
utilidad sobre un negocio de tal magnitud es normal especialmente en este tipo de
Operaciones Internacionales; ademas la firma ISKRA STEVCI considera y
certifican dicho porcentaje en carta consignada en el anexo # 6. ademas no
podemos cuestionar un objetivo especifico del licitante.” Sin embargo, a
continuacion, manifiestan los peritos su desacuerdo con la forma como la
demandante calculé la utilidad, pues a su juicio, “El célculo se debe hacer
Gnicamente sobre el Rubro ‘(1) Valor FOB puerto de embarque’ de la mercancia”,

lo que arroja un valor, por este concepto, de US$ 744.000,00.

Concluyeron los peritos, que “... los valores a establecer, por la parte demandante,

segun lo solicitado son:
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a.) DANO EMERGENTE $29.147.534.00
b.) LUCRO CESANTE US$ 744.000,00"

Cifras que, actualizadas a la fecha del dictamen, diciembre de 1996, arrojaron un
resultado de $ 50'397.132,50 por dafio emergente y $1.222'098396,50 por lucro

cesante.

5.3.1.2. Valoracion de la prueba:

Con relacién al anterior informe presentado por los auxiliares de la justicia, la Sala
considera que el mismo carece del soporte técnico, probatorio y cientifico
necesario para transmitirle certeza al juzgador sobre las conclusiones a las cuales

llego.

En primer lugar, porque tal y como se observa al analizar esta prueba, los peritos
para rendir su informe y a pesar de que se les pidi6 comparar las ofertas
presentadas en la licitacion, no las consultaron directamente; simplemente se
atuvieron al Informe de evaluacion y calificacion de la entidad demandada,
utilizando los datos consignados en el mismo; asi lo reconocieron expresamente,
al manifestar, por ejemplo, que el andlisis financiero que presentan, “...fue tomado
fielmente del ‘Analisis de las Ofertas LP SMC 01-94’ pag 9 (Anexo 3), efectuado
por la Emp (sic) de Energia de Bogota. Presentamos un resumen solamente de
dos Empresas que en su interpretacion y como mas adelante se demuestra son
las que clasifica dicha entidad y permiten el analisis y desarrollo del experticio” (fl.
292, cdno 2).

En segundo lugar, porque los peritos, segun su manifestacion, le aplicaron el
pliego de condiciones aprobado por la Gerencia de la entidad demandada a esos
datos obtenidos por los funcionarios evaluadores, lo cual arroj6 como resultado,
segun su conclusion, que la firma que habia sido calificada en primer lugar, o sea

Rymel Ltda., no cumplia “...con los dos parametros bésicos del ‘ANALISIS
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PRELIMINAR’ lo cual descalificaria su oferta tal como lo establece el pliego de
condiciones ...” y por lo tanto, sélo quedaba como elegible, la propuesta de la
firma demandante, “...quien obtenia con base en la evaluacion real el maximo

puntaje posible”.

Pero resulta que, ademas de que no obran en el expediente las ofertas de los
proponentes en el Item Il de la Licitacion Publica, entre ellos, Rymel Ltda. e
Importadora Saga Ltda. en representacion de Iskra Stevci, en los Anexos del
Informe Pericial y como soporte del andlisis que hicieron los peritos de estas dos
ofertas, obran dos copias simples de las hojas 21, 22, 23 y 24 del pliego de
condiciones, marcadas cada una, como “pliego utilizado por el Comité Evaluador”

y “Pliego vendido por la Empresa de Energia de Bogota”.

Como es bien sabido, para que la copia de un documento original tenga el mismo
valor probatorio de éste, es necesario, conforme a lo dispuesto por el articulo 254

del Cddigo de Procedimiento Civil, que la misma:

1. Haya sido autorizada por notario o por director de oficina administrativa o
de policia, o por secretario de oficina judicial previa orden del juez, donde
se encuentre el original o una copia autenticada;

2. Cuando sea autenticada por notario, previo cotejo con el original o la copia
autenticada que se le presente; o,

3. Cuando sea compulsada del original o de copia autenticada en el curso de

inspeccion judicial.

Ninguna de estas condiciones se cumple respecto de las copias aportadas por los

peritos, lo que impide darles valor probatorio alguno.

Se observa, de otra parte, que la entidad aporto al proceso la copia de un pliego
de condiciones (fls 47 y sgtes, cdno. 2), pero sin manifestar si se trata del vendido
a los oferentes, o del aprobado por la Gerencia, o si fue el utilizado por el Comité

Evaluador.
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Ademas, los funcionarios de la Empresa de Energia de Bogota llamados en
garantia, también aportaron, segun afirmaron, copias de las hojas 21, 22, 23 y 24
del pliego de condiciones, que son las supuestamente cambiadas, y de las hojas
anteriores del pliego de condiciones con correcciones a mano (fls. 68, 69 y 75 a
83, Cdno 3); sin embargo, se trata de copias simples, que por lo tanto, carecen de

valor probatorio.

En estas circunstancias, considera la Sala que no existe certeza sobre cual fue el
pliego de condiciones aprobado por la entidad antes de abrir la licitacion?®, cudl el
utilizado por los evaluadores de la entidad y cudl el vendido a los oferentes; es
decir que, si bien a lo largo del proceso se advierte que existieron, aparentemente,
3 modelos distintos de pliegos de condiciones rigiendo en la misma licitacion

publica, no se aportaron en debida forma al plenario.

Conforme a lo anterior, las conclusiones a las que llegaron los peritos sobre la
evaluacion de las ofertas presentadas en el Item 2 de la licitacién, carecen del
debido soporte probatorio, por lo cual, la decision no puede basarse en este
dictamen; y dado que no se aportaron tampoco las ofertas presentadas en la
licitacion publica, ni debidamente autenticados e identificados los supuestos tres
diferentes ejemplares del pliego de condiciones: el aprobado por la entidad, el
entregado a los proponentes y el utilizado por los evaluadores, tampoco puede la
Sala efectuar la labor de evaluacién y calificacion de las propuestas, para verificar
la aseveracion del demandante, en el sentido de que la suya era la mejor, la mas
favorable para la entidad licitante, teniendo en cuenta ademas que, como se
observé en otro aparte de esta providencia, la suya era mucho mas costosa que la
presentada por la otra firma evaluada en este Item por la entidad, Rymel Ltda., y
gue sacG mayor puntaje, siendo por lo tanto, la recomendada por el Comité
Evaluador, para ser favorecida con la adjudicacién del Iltem 2 de la Licitacion.

26y aqui es necesario llamar la atencion sobre el hecho, comprobado con los medios de prueba enlistados ab-
initio, de que ni en el Acta 1061 del 9 de junio de 1994 del Comité de Asuntos Administrativos de la Entidad
en el que se autorizé la apertura de la licitacién, ni en la resolucion misma de apertura (No. 003447 del 20 de
junio de 1994), se dej6 constancia de la aprobacion del pliego de condiciones, ni una copia del ejemplar
aprobado (fls. 47 y 110, cdno 2).
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5.3.1.3. Pruebas en la segunda instancia:

La parte actora, luego de admitido el recurso de apelacién, presentdé memorial en
el cual solicito tener como prueba “el concepto técnico del Pliego de Condiciones —
Licitacion SCM-01-94, suscrito por los Ingenieros HELMAN SUAREZ VILLALBA y
HERNAN ZORRO ZAMBRANO dentro de la investigacion administrativa 2479,
elaborado el dia 31 de mayo de 1995, debidamente autenticado con fecha abril 6
de 1999” (fls. 255 y 256, cdno ppl.), el cual, a su juicio, es demostrativo de que la
Empresa demandada sabia también, que la oferta presentada por la actora, era la

mejor.

Como sustento de esta peticion, sostuvo que se trata de un informe que se
produjo con posterioridad a la presentacion de la demanda y que por eso no pudo
aportarse en ese momento como prueba; y ademas, que a pesar de las reiteradas
solicitudes elevadas a la Administracion para que le expidiera copia del mismo, le
fue negada, por tratarse de documentos sometidos a reserva, conforme a lo
dispuesto por la Ley 190 de 1995.

Mediante Auto del 4 de junio de 1999, se admitieron las copias documentales
aportadas por el apoderado de la parte actora, para que obraran dentro del

proceso (fl. 282, cdno ppl).

No obstante lo anterior, la Sala considera que el documento aportado por el
demandante en esta instancia carece de todo poder probatorio, toda vez que, tal y
como se puede constatar de su sola apreciacion, se trata de copia simple de

documento publico.

En efecto, a pesar de que los folios aportados cuentan con un sello de notaria, del
que se podria pensar que se trata de una constancia de autenticacion, en realidad,
en el mismo se consigna que “En la Notaria Cuarenta de este circulo se cotej6 la
presente fotocopia que coincide con la copia que se ha tenido a la vista”, sin
agregar, que se tratara de una copia autenticada.



64
Expediente No. 16209
Sociedad Iskra Stevci

Teniendo en cuenta que la copia de un documento sdélo adquiere el mismo valor
probatorio de su original cuando cumple con los requisitos del articulo 254, esto
es, cuando es autorizada por notario, director de oficina administrativa o de policia
o secretario de oficina judicial previa orden del juez, “donde se encuentre el
original o una copia autenticada”, o cuando sean autenticadas por notario
“...previo cotejo con el original o la copia autenticada que se le presente...”,
0 cuando sean compulsadas del original o de copia autenticada en el curso de
una inspeccion judicial, se colige que, en el presente caso, la copia de la copia

simple, no adquiere el mismo valor del original.

En consecuencia, la Sala se abstendra de analizar el contenido de dicho

documento, por carecer de autenticidad.

Conforme a lo expuesto, ante la ausencia de prueba fehaciente sobre la existencia
del dafio en la modalidad de lucro cesante, que la sociedad actora aleg6é haber
sufrido con ocasién de la expedicion del acto administrativo acusado, resulta
improcedente condena alguna en contra de la entidad demandada por este

concepto.

5.3.2. En cuanto al dafio emergente:

Sobre el costo de preparacion y presentacion de la oferta por parte de la
demandante, el dictamen pericial manifestd: “El Doctor Jorge E. Alonso Mufioz,
gerente de la firma IMPORTADORA SAGA LTDA, empresa representante de
ISKRA STEVCI, en la Licitacién objeto del experticio, junto con el Contador de la
misma Dr Luis Agusto (sic) Jiménez D con matricula 4206 T presentaron las
siguientes cuentas con sus respectivas certificaciones y recibos de pago y que
segun ellos fue necesario desembolsar para armar y presentar la licitacion...”,

enlistandolas a continuacion:

a- Ingeniero Eléctrico ORLANDO PACHON 3.000.000
b- Ingeniero Eléctrico OSCAR ACOSTA 2.400.000
c- Abogado JORGE QUINTERO AGUIRRE 650.000
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d- Gerente IMPORTADORA SAGA LTDA:

I) gastos de viaje 11'368.934
i) Otros gastos generales 826.719
12.195.653
e- Pliegos 500.000
f- Gastos Administrativos oficina 40% del total gtos Ofic. 29'147.534
g- Gastos ISKRA STEVCI US$ 5.355 4’551.750
TOTAL GASTOS PRESENTADOS 52'444.937.

Los peritos consignaron que, para cada una de las partidas, se presentaron los
soportes y recibos correspondientes; y que en las declaraciones de renta para el
ano 1994, certificadas por el contador de la firma, la del sefior Jorge E Alonso
presentd en Cuentas por Cobrar la suma de $264.187.000 y la de Importadora
Saga, en el rubro de Deudas, la suma de $ 77.099.000; y que “Las anteriores
cifras se cruzan entre si y existe una relacion contable entre las dos, una cuenta
de cobro y una cuenta de pagos en dichas declaraciones”, aclarando asi mismo,
que “La razon por la cual no se pagaron directamente los Gastos por Importadora
Saga, segun el Gerente y el Contador era la falta de liquidez de dicha firma y por
lo tanto los desembolsé el gerente directamente”.

Sobre el monto de estos perjuicios, los auxiliares de la justicia manifestaron que, a
pesar de que se presentaron recibos y facturas por la parte actora, la suma de
$52'444.937 “...no se acepta en su totalidad...”, ya que para calcular el dafio
emergente, “...se deben tener en cuenta Unicamente los ‘Gastos Administrativos’
de la Empresa o sea $29.147.534,00 los cuales estan certificados por el contador,
se acercan bastante a la indemnizacion que se reclama en la demanda y deben

por lo menos cubrir todos los gastos realizados para armar la Licitacion”.

Al respecto, la Sala observa, de un lado, que la actora en su demanda, pidio el
pago del dafio emergente, consistente, segun manifestd, en los gastos en que

incurrid para participar en la licitacion, cuales fueron “...el valor del Pliego de
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Condiciones, valor de la garantia de seriedad de la oferta y los costos
administrativos de elaboracién y preparaciéon de la oferta” (resalta la Sala) (fl.
14, cdno ppl); de otro lado, para probar el dafio emergente alegado, se aportaron

al plenario los siguientes documentos:

5.3.2.1. En diligencia de exhibicion de documentos practicada por el Tribunal el 12
de abril de 1996, el representante legal de la sociedad Importadora Saga Ltda.

presento los siguientes (fls. 171 a 288, cdno 2):

- Folios 50 y 51 del Libro Mayor y Balances debidamente registrado ante la
Céamara de Comercio de Bogota, que corresponden al movimiento contable del
afio 1994.

- Folios 37 a 39 del Libro Diario —especificamente el Auxiliar de Diario-,

correspondiente al mismo periodo.

- Fotocopias de facturas de los servicios publicos de Teléfono, Energia Eléctrica y
Acueducto correspondientes al afio 1994, “...que aparecen a nombre de Jorge
Ernesto Alonso y que quien exhibe los documentos afirma que corresponden a

gastos relacionados con el proceso licitatorio...”.

- Némina para pago de sueldos de la firma Importadora Saga Ltda. del 1° de

enero al 31 de diciembre de 1994.

- Fotocopia del recibo de pago No. 1800 del 29 de junio de 1994, por valor de

$500.000,00, correspondiente al valor del pliego de condiciones.

- Certificacion suscrita por el ingeniero eléctrico Oscar Dario Acosta T., sobre el
pago recibido por concepto de asesoria técnica en la elaboracion de la licitacion a

que se refiere la demanda, por la suma de $2'400.000,00 (fl. 173, cdno 2).
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5.3.2.2. Los peritos con su dictamen pericial, presentaron los siguientes
documentos, relacionados con los gastos de elaboracién y presentacion de la
oferta en la Licitacion Internacional SCM-01-94:

- Fotocopias simples de registros contables de Importadora Saga Ltda.
correspondientes a los meses de diciembre de 1994 a marzo de 1995 (fls. 307 a
337, cdno 2).

- Certificacion suscrita por el Ingeniero Eléctrico Orlando Pachoén Villamil, sobre el
pago que recibié de parte del doctor Jorge Ernesto Alonso Mufioz, en cuantia de
$3'000.000,00, por concepto de las labores que adelantd durante los meses de
junio a diciembre de 1994 para la elaboracion, presentacion y seguimiento hasta la
audiencia de adjudicacion de la Licitacion Publica No. SCM-01-94 (fl. 371, cdno 2).

- Copia simple de certificacion expedida por el Ingeniero Eléctrico Oscar Dario
Acosta, en el sentido de que recibid del doctor Jorge Ernesto Alonso Mufoz la
suma de $2'400.000,00 como pago por sus servicios durante los meses de junio a
diciembre de 1994, en asesoria técnica para la elaboracion presentacion y
seguimiento hasta la audiencia de adjudicacién de la Licitacion Publica No. SCM-
01-94 (fl. 372, cdno 2).

- Certificacion suscrita por el sefior Jorge Ernesto Alonso Mufioz (Gerente y
representante legal de Importadora Saga Ltda.), sobre el pago que efectu6 a
favor de Jorge Quintero Aguirre por valor de $500.000,00, por concepto de la
asesoria legal en la audiencia de adjudicacion de la Licitaciéon Publica No. SCM-
01-94 de la Empresa de Energia de Bogota y la suma de $650.000,00 por
tramitar el recurso de reposicién contra la Resoluciéon No. 013691 del 19 de
diciembre de 1994 y el respectivo poder original (fls. 373 y 374, cdno 2).

- Documento sin firma, en hoja membreteada con el nombre “Jorge Alonso”,
contentiva de la “Relacion de gastos realizados directamente por el Dr. Jorge
Ernesto Alonso M. con respecto a la Licitacion Publica No. SCM-01-94", en la que

se enlistan los siguientes gastos (fl. 375, cdno 2):
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Costo pasajes Bogota-Viena-Bogota

“(de Viena por tren llegando a la ciudad

de Ljubljana capital de Eslovenia para visitar

la fabrica de medidores). Son US$2.843.00

a la tasa de cambio de $821.70 del 25 de marzo /94”: $2'336.093.00
(Se aporto el tiquete original: fl. 376, cdno 2)

Alojamiento en el Hotel Holiday Inn T$82.810.60

Tolares Eslovenos a razén de $18.50 por Tolar: $ 1'531.996.00
(Obra factura del establecimiento hotelero:

fls. 377y 378, cdno 2).

Tiquetes aéreos Bogota-Frankfurt-Ljubljana-Frankfurt-Bogota

“para visitar la fabrica de ISKRA para explicar

el estado de la demanda sobre la Licitacion

el dia 11 de octubre de 1995 por US$4.321.00

a la tasa de cambio de ese dia de $981.45": $ 4'240.845,00
(Obra el tiquete original: fl. 378, cdno 2).

Porcion terrestre de este viaje $ 860.000,00

Valor pagado al Ingeniero Oscar Dario Acosta

por Asesoria Técnica: $ 2’400.000,00

Para un total de $ 11'368.934,00

- Listado titulado “Gastos de representacion de Jorge E. Alonso con respecto a la
Licitacion Publica Internacional SCM-01-94 de la Empresa de Energia de Bogot&”,
en el que se relacionan consumos en distintos restaurantes de la ciudad de
Bogota, por valor de $826.719,00 (acompafiada de las facturas respectivas) (fls.
386 a 398, cdno 2).
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- Copia simple del recibo de pago del valor del pliego de condiciones por
$500.000,00 y del aviso de prensa de apertura de la licitacion en el que se anuncia
este precio (fls. 399 y 400, cdno 2).

- Certificacion del sefior Luis Augusto Jiménez D., en su condiciéon de Contador
Publico Titulado de la empresa Importadora Saga Ltda. en el sentido de que
“...durante el ejercicio del afio 1994, los gastos fueron de SESENTA Y CUATRO
MILLONES SETECIENTOS SETENTA Y DOS MIL DOSCIENTOS NOVENTA Y
NUEVE PESOS MCTE ($64.772.299,00), de los «cuales el 45 %
equivalentes a VEINTINUEVE MILLONES CIENTO CUARENTA Y SIETE MIL
QUINIENTOS TREINTA Y CUATRO PESOS MCTE ($ 29.147.534,00) fueron
destinados a la tramitacion de la Licitacion Publica Internacional No. 1-SM-01-94

de la Empresa de Energia de Bogota” (fl. 401, cdno 2).

- Copia simple de la declaracion de renta y complementarios “personas naturales”
del afio gravable 1994, del sefior Jorge Ernesto Alonso Mufioz (fl. 402, cdno 2).

- Copia de la declaracion de renta de Importadora Saga Ltda.., del afio gravable
1994 (fl. 403, cdno 2).

- Certificacion expedida por el sefior Valter Vidoni, el 28 de diciembre de 1996,
sobre los costos en que incurrié Iskra Stevci con ocasion de la elaboracion de la

propuesta, enlistando los siguientes (fl. 406, cdno 2):

50 horas/ingeniero a Us$ 37,5 la hora US $ 1.875,00
Elaboracion de 4 prototipos de medidor trifasico US $ 1.000,00
Envio de las muestras y los documentos

de la licitacién por currier US $ 980,00
Gastos de comunicacion telefonica y por fax US $ 1.500,00
Para un total de US $ 5.355,00

Sin embargo, no consta quién es la persona que suscribe este documento, el cual

ademas carece del tramite de autenticacion de documento extranjero, ante el
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Ministerio de Relaciones Exteriores, conforme a lo dispuesto por el articulo 259 del

C.P.C.

5.3.3. Consideraciones:

Con fundamento en los anteriores elementos de prueba, la Sala considera que, en

realidad, sblo se acreditaron con soportes debidamente fundamentados, los

siguientes gastos, y por lo tanto, resulta procedente la condena a su

reconocimiento:

1)

2)

3)

En primer lugar, el valor del pliego de condiciones, de $ 500.000,00,
respecto del cual obra la copia del recibo de pago tomada en la diligencia
de exhibicién de documentos realizada por el tribunal a-quo, y toda vez que
se trataba de un requisito para la participacion en la respectiva licitacion
publica, y la demandante fue admitida, evaluada y calificada en dicho

proceso de seleccidn, se presume que este pago fue realizado;

En segundo lugar, considera la Sala suficientemente demostrados los
gastos en los que incurrié el representante legal de la firma Importadora
Saga Ltda. con ocasion de los dos viajes que efectud a la ciudad sede de
la sociedad eslovena a quien representd en el proceso licitatorio y que
ascienden al monto de $ 8'968.934,00, puesto que obran tanto los pasajes
originales utilizados, como la factura expedida por el hotel de dicha ciudad —
Ljubljana, capital de Eslovenia-;

En tercer lugar, estan los gastos por concepto de asesoria para el proceso
licitatorio y de elaboracion de la propuesta, por parte de dos ingenieros
eléctricos, Oscar Dario Acosta por $ 2'400.000,00 y Orlando Pachdn por
$3'000.000,00, segun su propia aceptacion de haber recibido dichos pagos;
no ocurre lo mismo con los gastos de apoderado en el proceso de licitacion
y de impugnacion del acto administrativo que la declar6é desierta, toda vez
que no hall6 la Sala una constancia de que efectivamente, aquel recibi6 el

referido pago.
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Respecto de los demas rubros que se alegan como costos surgidos de la
preparacion y presentacion de la propuesta, considera la Sala que tampoco estan

suficientemente acreditados:

- En cuanto a los gastos de Administracién en los que supuestamente incurrio
Importadora Saga Ltda., se advierte que si bien se allegaron documentos
correspondientes a una serie de gastos y costos, como es la nédmina de sus
empleados durante el afio 1994, recibos de servicios publicos —a nombre de
distintas personas-, etc., no hay certeza de que los mismos hayan obedecido o se
hayan derivado de la elaboracién de la propuesta que presenté a nombre de Iskra
Stevci en la Licitacion Publica No. SCM-01-94 de la Empresa de Energia de
Bogota; ademas, no resulta suficiente tampoco para acreditar estos “gastos
administrativos de oficina” de la empresa, la certificacidon que expidio el sefior Luis
Augusto Jiménez D. en diciembre de 1996, en su calidad de contador, en el
sentido de que para el afio de 1994 los gastos fueron de $64'772.299 y de éstos,
la suma de $29'147.534, equivalente al 45% de tales gastos, fue destinada a la
tramitacién de la referida licitacion, ya que carece de todo soporte documental tal
afirmacion, toda vez que los registros contables obrantes en el plenario, no reflejan

dicha situacion.

Por otra parte, tampoco son de recibo los supuestos gastos de representacion
aducidos y sustentados en las facturas de varios restaurantes de la ciudad de
Bogota, algunas expedidas a nombre de Jorge Ernesto Alonso, por cuanto no
existe certeza de que los mismos hayan sido por cuenta de la participacion de la

demandante en el proceso licitatorio de la Empresa de Energia de Bogota.

En cuanto a los costos en los que supuestamente incurri6 Iskra Stevci
directamente, para la elaboracion y presentacion de la oferta, se advierte que solo
obra una certificaciébn expedida supuestamente por ella misma en tal sentido, lo
gue la Sala considera insuficiente para admitir la procedencia de tales costos, de
un lado, porque no consta quién es la persona que suscribe el documento y si

pertenece o0 no a la referida sociedad y de otro lado, porque la sola afirmacion que
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hace la parte interesada sobre la existencia de un hecho, no constituye prueba del

mismo.

Concluye entonces la Sala, que resulta procedente la condena al pago de los
siguientes perjuicios, debidamente actualizados desde la fecha en que se declard
desierta la licitacion en forma ilegal, es decir, desde el dia 19 de diciembre de
1994, puesto que es la fecha en la que se concret6 el dafio, y con aplicaciéon de la
férmula usualmente utilizada para ello: Valor actualizado, es igual al valor histérico
por indice final (IPC vigente a la fecha de la sentencia) sobre indice inicial (el IPC

vigente en la fecha del acto administrativo demandado, dic/94):

VA= VH Indice final
Indice inicial

No se liquidaran intereses moratorios, puesto que, como lo ha dicho la Sala, en
estos casos la obligacion de pagar surge a cargo de la parte demandada, con
ocasion de la sentencia judicial.
5.3.4. Liquidacion de perjuicios:
a) Valor pliego de condiciones: $ 500.000,00
VA =500.000 x 175,30
50,10
VA =$ 1'749.500
b) Gastos de viaje: $ 8'968.934,00
VA =8'968.934 x 175,30

50,10

VA= 31'382.318

c) Gastos de asesoria: 5'400.000,00
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VA = 5400.000 x 175,30
50,10

VA =18'894.610

INDEMNIZACION TOTAL: $ 52'026.428,00

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley,

FALLA

MODIFICASE la sentencia apelada, esto es, la proferida por el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca el 17 de septiembre de 1998, la cual quedara asi:

PRIMERO: DECLARASE la nulidad de la Resolucion No. 013691 del 19 de
diciembre de 1994, expedida por el Gerente General de la Empresa de Energia
de Bogota S.A. E.S.P. y del acto ficto producto del silencio administrativo negativo
que la confirmd, por medio de los cuales se declaré desierta la Licitacién Publica
No. SCM-01-94.

SEGUNDO: CONDENASE a la Empresa de Energia de Bogota S.A. E.S.P. a
pagar a favor de la firma Iskra Stevci, representada por Importadora Saga
Ltda.., la suma de CINCUENTA Y DOS MILLONES VEINTISEIS MIL
CUATROCIENTOS VEINTIOCHO PESOS M/CTE ($52'026.428,00).

TERCERO: DENIEGANSE las demas pretensiones de la demanda.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE AL TRIBUNAL DE
ORIGEN
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MAURICIO FAJARDO GOMEZ ENRIQUE GIL BOTERO
Presidente

ALIER E. HERNANDEZ ENRIQUEZ RAMIRO SAAVEDRA BECERRA
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