DECRETO LEY 222 DE 1983 - Departamento y municipio. Codigo fiscal /
LICITACION PUBLICA INTERNACIONAL - Régimen Juridico. Decreto ley 222
de 1983

En desarrollo de la autonomia territorial prevista en la Constitucion Politica, la Ley
19 de 1982, en su articulo 5°, otorgo a los departamentos y municipios la facultad
de regular, a través de sus normas fiscales, lo pertinente a la “formacion y
adjudicacion de los contratos que celebren y las clausulas de los mismos
conforme a sus intereses y a las necesidades del servicio”; a su vez sefalé que
estarian reservadas a la ley todas las normas relativas a tipos de contratos, su
clasificacion, efectos, responsabilidades, terminacion, inhabilidades e
incompatibilidades. Esta disposicion fue incorporada también en el Decreto-Ley
222 de 1983, norma expedida por el ejecutivo en cumplimiento de las facultades
extraordinarias otorgadas por la citada ley 19 de 1982; en dicho Estatuto se
ordend que las normas en él contenidas se aplicarian a los Municipios y
Departamentos en cuanto a los “tipos de contratos, su clasificacion, efectos,
responsabilidades y terminacién, asi como a los principios generales desarrollados
en el Titulo V", de modificacion, interpretacion y terminacién unilaterales,
excluyendo de su alcance, los procesos de formacién y adjudicacién de los
contratos que debian adelantar las citadas entidades territoriales. Segun las
disposiciones referidas tanto los departamentos como los municipios estaban
facultados para regular, a través de sus Codigos Fiscales, los temas relacionados
con la formacion, la adjudicacion de los contratos y las clausulas necesarias para
el cumplimiento de sus fines publicos. Estas disposiciones fueron ratificadas
posteriormente, de manera especial para el ambito municipal, segun los dictados
del articulo 47 de la Ley 11 de 1986,- Estatuto Basico de la Administracion
Municipal- y en articulo 273, del Decreto Extraordinario 1333 de 1986, contentivo
del Codigo de Régimen Municipal. En este contexto, puede afirmarse que las
normas que regularon el procedimiento de la Licitacion Publica Internacional No.
001-93, adelantado por el establecimiento publico del orden municipal, EMSIRVA,
que culminé con la adjudicaciébn a la firma MOTORYSA, se encontraban
contenidas en La Ley 19 de 1982, el Decreto- ley 222 de 1983, en la parte
pertinente; la Ley 11 de 1986, el Cddigo de Régimen Municipal contenido en el
Decreto 1333 de 1986 y el Cddigo Fiscal del Municipio Santiago de Cali contenido
en el Decreto 1091 de 30 de junio de 1979, expedido por el Alcalde en ejercicio de
expresas facultades otorgadas por el Concejo Municipal.

ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO - Adjudicacion de licitacion
internacional. Término de caducidad. CoOmputo / ACTO DE ADJUDICACION
DE LICITACION INTERNACIONAL - Accion de nulidad y restablecimiento del
derecho. Término de caducidad. Cémputo / ACTO PRECONTRACTUAL -
Término de caducidad. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

Para establecer si la accion de nulidad y restablecimiento del derecho fue incoada
en tiempo, resulta pertinente precisar que para la época en que se adelant6 el
procedimiento de seleccion, se expidio la resolucion de adjudicacion del contrato y
se presentd la demanda, la norma que regulaba la caducidad de las acciones era
el articulo 136 del Decreto 01 de 1984, en la forma en que fue modificado por el
articulo 23 del Decreto 2304 de 1989. La norma previé como plazo para intentar la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho, consagrada en el articulo 85 de
la misma codificacion, el de cuatro (4) meses contados a partir de la publicacién,
notificacion o ejecucion del acto administrativo, entre ellos se entiende incluido el
acto de adjudicacion de la licitacion, segun lo determinado por la jurisprudencia,
término que posteriormente fue reducido a treinta 30 dias, al expedirse la Ley 446



de 1998, norma que en su articulo 32 introdujo modificaciones al articulo 87 del
C.C.A. A la luz de la norma vigente para la época en que se adelanté el
procedimiento de seleccion del contratista, el término de que disponian los
proponentes no favorecidos, o incluso el mismo adjudicatario, en el evento en que
se considerara lesionado en sus derechos, para intentar la acciéon de nulidad y
restablecimiento del derecho contra el acto administrativo de adjudicacion, era de
cuatro (4) meses, cuyo computo se iniciaba a partir de la fecha en que se hubiere
efectuado la notificacién al adjudicatario o realizada la comunicacion respectiva a
los demas participantes en la licitacion.

ADJUDICACION DE CONTRATO - Competencia. llegalidad / CONTRATACION
ADMINISTRATIVA - Determinacion de cuantias. Cédigo fiscal de Cali / ACTO
ADMINISTRATIVO ILEGAL - Incompetencia. Adjudicacién de contrato

De la interpretacion armoénica de las disposiciones referidas se infiere claramente
que la atribucién para adjudicar y suscribir contratos recaia en el representante
legal de la respectiva entidad descentralizada; en el caso concreto, en el Gerente
del establecimiento publico denominado EMSIRVA, sin que tales facultades
estuvieran radicadas en la Junta Directiva, puesto que en virtud del articulo 510
del Codigo Fiscal, en concordancia con el articulo 13 de los estatutos de
EMSIRVA, corresponde a este organo plural el cumplimiento de funciones, que si
bien se relacionan con la contratacion, -fijar las cuantias- en todo caso, son
diferentes de la adjudicacion de licitaciones y la celebracion de contratos, funciéon
gue es de la exclusiva competencia del Gerente. La Junta Directiva de EMSIRVA,
en ejercicio de sus atribuciones, expidio la Resolucion JD-004-93 de febrero 16 de
1993, acto administrativo en el cual dispuso que “las cuantias para la contratacion
administrativa” serian las mismas que para el efecto determinara la Administracion
Municipal, es decir, remiti6 en este tema especifico a la reglamentacién que
hubiere expedido el Municipio. De otra parte, la facultad para adjudicar los
contratos de las entidades descentralizadas del orden municipal, segun el claro
mandato del articulo 275 del Estatuto Fiscal y el articulo 17 del Estatuto Interno de
EMSIRVA (Acuerdo 113 de 1987) era exclusiva del Gerente o Director de la
entidad. De lo anterior se colige que la Resolucion No. 00723 de 10 de marzo de
1993, emitida por el Gerente de EMSIRVA para determinar las cuantias de la
contratacion administrativa, fue expedida sin competencia legal, puesto que esta
facultad correspondia exclusivamente a la Junta Directiva de dicha institucion y no
al Gerente. Pero ademas, en el mismo acto administrativo, el Gerente sin
justificacion ni fundamento legal alguno, puesto que el Estatuto Interno de
EMSIRVA no lo establecia, otorgd a la Junta Directiva facultades de adjudicacion
de las licitaciones, atribucion que fue reservada por el Cdédigo Fiscal,
exclusivamente para el Alcalde, en el nivel central del Municipio, y para los
Gerentes o Directores de las entidades descentralizadas del orden Municipal, es
decir, que la ilegalidad se materializ6 en doble sentido. No obstante la situacion
anterior, dicho acto no fue demandado en el presente proceso, ni tampoco existe
declaratoria de su nulidad por el juez competente, pese a haber sido expedido con
vicios de incompetencia y, por lo tanto, con abierta ilegalidad. Con base en la
competencia ilegalmente atribuida a la Junta Directiva de EMSIRVA, por parte de
su Gerente, mediante Resolucién No. 00723 de 10 de marzo de 1993, dicho
organismo adjudico la Licitacion Publica Internacional No. 001-93, mediante la
expedicion de la Resolucion No. JD-015-93 de 31 de mayo de 1993, con lo cual
desbordd su competencia funcional al asumir facultades que, de conformidad con
el Cddigo Fiscal y los Estatutos Internos de EMSIRVA, eran de exclusiva
competencia del Gerente, de donde se deriva la ilegalidad del acto administrativo
acusado por vicio de incompetencia, razon por la cual la Sala encuentra mérito
para la prosperidad del cargo de nulidad invocado por la parte demandante, pues



como se anoto, la resolucion acusada vulneré los articulos 275, 352, 484 y 510 del
Caddigo Fiscal del Municipio Santiago de Cali, asi como los articulos 13 y 17 del
Acuerdo 113 de 21 de abril de 1987, Estatuto Interno de EMSIRVA. Amén de lo
anterior, se advierte que el acto acusado también contraria lo dispuesto por el
pliego de condiciones de la licitacion publica internacional No. 001 de 1993, en el
numeral 2.24, segun el cual: “La Junta directiva a su vez observara el andlisis de
la Comision de Licitaciones y autorizara a la Gerencia General, para adjudicar a la
propuesta mas favorable teniendo en cuenta los criterios establecidos en el pliego
de condiciones.”, regla del pliego que se ajustaba tanto a lo previsto por el Cadigo
Fiscal del Municipio de Santiago de Cali, como a los estatutos internos de
EMSIRVA, pero que, como ya se anoto, fue desconocida por la Resolucion de
adjudicacién No. JD-015-93 de 31 de mayo de 1993 al ser expedida por la Junta
Directiva de EMSIRVA y no por su Gerente General, una razbn mas para que
prospere el cargo de nulidad formulado.

PRINCIPIO DE LEGALIDAD - Presuncién. Alcance / PRESUNCION DE
LEGALIDAD - Alcance. Presuncion / PRESUNCION DE LEGALIDAD -
Naturaleza / PRESUNCION DE LEGALIDAD - Excepcién de ilegalidad. Juez /
EXCEPCION DE ILEGALIDAD - Nocién / EXCEPCION DE ILEGALIDAD -
Jurisdicciéon contenciosa administrativa

Al amparo del principio de presuncion de legalidad, los actos se consideran
ajustados al ordenamiento juridico y deben ser obedecidos tanto por las
autoridades como por los particulares desde el momento mismo de su entrada en
vigencia y hasta tanto sean anulados o suspendidos por la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, segin lo normado por el articulo 66 del Cdadigo
Contencioso Administrativo, pero este principio no es absoluto, puesto que la
presuncion de legalidad de los actos administrativos es “juris tantum” y, por tanto,
puede ser desvirtuada no solo a través de la accion de nulidad que puede ser
ejercida por cualquier ciudadano, sino de oficio por el juez. En efecto, en un
Estado de derecho el juez que conoce de un proceso, no puede permanecer
indiferente frente a la evidencia de la lesion del ordenamiento juridico, bajo la
égida de la presuncion de legalidad de los actos administrativos, puesto que para
ello la ley ha previsto el mecanismo de la excepcién de ilegalidad o via de
excepcion que permite al operador juridico abstenerse de aplicar una norma por
considerarla violatoria del ordenamiento superior, asi no haya sido demandada ni
declarada su nulidad y de esta manera impedir que el acto viciado de ilegalidad
produzca efectos juridicos en el caso concreto. El fundamento constitucional de
esta medida se encuentra previsto en el articulo 4° de la Carta Suprema a cuyo
tenor: “La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad
entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales”, con lo cual se consagra, de una parte, la supremacia de la
Constitucion sobre las demas normas del ordenamiento juridico y de otra, se
establece expresamente que aquellas normas que contrarien la Constitucion no
seran aplicadas. Asi mismo el articulo 12 de la Ley 153 de 1887, al sefialar que
“Las 6rdenes y demas actos ejecutivos de gobierno expedidos en ejercicio de la
potestad reglamentaria, tienen fuerza obligatoria, y seran aplicados mientras no
sean contrarios a la Constitucidén o a las leyes...” esta consagrando la excepcion
de ilegalidad cuya aplicacion opera en las diferentes escalas de nuestro
ordenamiento juridico. Con base en estas normas es posible legalmente aplicar la
excepcion de ilegalidad en relacién con los actos expedidos por autoridades del
orden municipal, como lo son aquellos emitidos por los Gerentes de los
establecimientos publicos de este nivel. Lo anterior encuentra apoyo no solo en las
disposiciones de caracter constitucional y legal antes indicadas, sino también en
los lineamientos de orden jurisprudencial concebidos por la Corte Constitucional, a



propésito de la demanda de inconstitucionalidad formulada contra los articulos 140
de la Ley 42 de 1913 y el articulo 12 de la Ley 153 de 1887, por violacién del
articulo 238 superior. En dicha oportunidad la Corte precisé diversos aspectos que
conviene ahora traer a colacion para ilustrar el tema examinado, los cuales hacen
referencia a la jerarquia de las normas que integran el ordenamiento juridico y con
fundamento en dicha jerarquia, la necesidad de inaplicar las disposiciones que
sean contrarias a aquellas de las cuales derivan su validez, asi no exista expresa
consagracion constitucional de la llamada excepcion de ilegalidad. También
dispuso la Corte, en la citada providencia, que la aplicacion de la excepcion de
ilegalidad esta reservada para la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, sin
que las autoridades administrativas puedan hacer uso de dicha medida
excepcional. En este contexto, la Sala inaplicard la Resolucion No. 0723 de 10 de
marzo de 1993, expedida por la Gerencia General de EMSIRVA, en la parte
pertinente a la expresion “(...) y la adjudicacion se hara por la Junta Directiva de
“EMSIRVA” (...)” contenida en el ordinal 1), numeral 5° del articulo primero, en la
cual se fundé la competencia de la Junta Directiva para la expedicion del acto de
adjudicacion acusado, como quiera que resulta contraria a lo ordenado por el
articulo 275 del Cédigo Fiscal del Municipio Santiago de Cali, al articulo 17 del
Acuerdo 113 de 21 de abril de 1987 y, por ende, al articulo 315 de la Constitucion
Politica. Nota de Relatoria: Ver Sentencia C- 037 de 26 de enero de 2000, M.P.
Vladimiro Naranjo Mesa.

ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - Acto de
adjudicacion. Carga probatoria / NO ADJUDICATARIO - Carga probatoria /
NO ADJUDICATARIO - Indemnizacion / MEJOR PROPUESTA - Prueba /
PRESENTACION DE PROPUESTA - Costos

La jurisprudencia de la Sala ha reiterado que en asuntos como el que es objeto de
examen, en el cual el demandante pretende la nulidad del acto de adjudicacion y
como consecuencia de esta declaratoria, el reconocimiento de la respectiva
indemnizacion, por considerar que su propuesta era la mejor, le correspondera, si
guiere salir avante en sus pretensiones, cumplir una doble carga procesal, de una
parte, demostrar que el acto efectivamente lesion0 normas superiores del
ordenamiento juridico y de otra, probar que efectivamente su propuesta era la
mejor y mas conveniente, en términos del servicio publico, para la Administracion.
A la luz de los lineamientos disefiados por la jurisprudencia de la Sala,
correspondia a la parte actora, no solamente, probar los cargos de ilegalidad
formulados contra el acto administrativo acusado, sino también, estaba en el deber
de demostrar, que su propuesta se ajustaba en un todo a los requisitos
establecidos en el pliego de condiciones; que era la mejor en sus aspectos
técnicos y financieros y que era las mas conveniente para el interés publico,
circunstancias que reunidas, lo harian acreedor al derecho de ser el adjudicatario
de la Licitacion Publica Internacional No. 001 de 1993 y por lo tanto a la
indemnizacion. Las probanzas no permiten demostrar que HILCO S.A. tuviera un
mejor derecho a la adjudicacién, razén por la cual no procede el reconocimiento
econdémico solicitado por la empresa demandante por concepto de utilidades o
ganancias que hubiera podido percibir de haber sido adjudicataria de la licitacion.
En cuanto a los costos generados por la presentaciéon de la propuesta de la parte
actora, se precisa que no hay lugar a indemnizacién alguna toda vez que dichas
erogaciones hacen parte del riesgo que asume todo proponente por participar en
la licitacion, independientemente de que le sea o0 no adjudicada, de lo contrario,
todos los proponentes vencidos tendrian derecho a hacer la misma solicitud. En
este orden de ideas, no procede el reconocimiento de indemnizacioén alguna por
concepto de utilidades dejadas de percibir y costos de la propuesta, solicitados por
el actor. Nota de Relatoria: Ver sentencias de la Sala: de 4 de junio de 2008, Exp.



14169, Actor Consorcio Delgado y Delgado Vélez; de 4 de junio de 2008, Exp.
17783, Actor: Javier Alonso Quijano Alomia; de 26 de abril de 2006, Exp. 16041;
de 19 de septiembre de 1994. Exp. 8.071. Actor: Consorcio José Vicente Torres y
Ricardo Ortigoza Gonzalez; Seccién Tercera. M.P. Ruth Stella Correa Palacio.
Exp.: 16041. 26 de abril de 2006.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Consejera ponente: MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR
Bogota D.C., veintinueve (29) de enero de dos mil nueve (2009)
Radicacion numero: 76001-23-31-000-1993-19379 01(13206)
Actor: GERHARD K. MILLER BRAUER Y CIA. LTDA. -HILCO LTDA.-

Demandado: EMPRESA DE SERVICIOS VARIOS MUNICIPALES DE CALI-
EMSIRVA-

Referencia: ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora,
contra la sentencia del 22 de Agosto de 1996 y la adicional del 8 de noviembre de
1996, dictada por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, mediante la cual

se negaron las pretensiones de la demanda.

1. ANTECEDENTES:

1.1. La Demanda.

La sociedad Gerhard K. Hiller Brauer y Compafia Limitada, “HILCO S.A.,
actuando por intermedio de apoderado judicial, en ejercicio de la accion de nulidad
y restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85 del Cédigo
Contencioso Administrativo, formulé demanda ante el Tribunal Administrativo del
Valle del Cauca, el dia 7 de octubre de 1993, con el fin de obtener las siguientes

declaraciones y condenas:

“PRIMERA: Que es nula y por consiguiente sin ningun efecto juridico, la
Resolucion J.D 015- 93 de mayo 31 de 1992(sic)“Por medio de la cual
se adjudica la licitacion publica internacional 001-93", expedida por la



Junta Directiva del Establecimiento Publico Empresas de Servicios
Varios Municipales de Cali “EMSIRVA”.

SEGUNDA: Que como consecuencia de la anulacibn del acto
anteriormente sefialado y a titulo de restablecimiento del derecho, se
declare y condene a las Empresas de Servicios Varios Municipales de
Cali, “EMSIRVA” y a los funcionarios o ex funcionarios de “EMSIRVA”
Beatriz Eugenia Narvaez, ex gerente de EMSIRVA, Beatriz Eugenia
Ramirez Vergara, Jefe oficina juridica de EMSIRVA, Rodrigo Guerrero
Velasco, presidente de la Junta Directiva de “EMSIRVA”, estan todos
ellos obligados a pagar a la firma Gerhard K. Hiller Brauer y Compaiiia
Ltda., dentro de los treinta (30)dias siguientes a la ejecutoria de la
sentencia que ponga fin al proceso, la suma de TRESCIENTOS
CINCUENTA Y CUATRO MILLONES DOSCIENTOS VEINTIUN MIL
CIEN PESOS ($354'221.100) M/CTE, como monto de los perjuicios
sufridos por concepto de dafio emergente y lucro cesante, por las
sumas que hubiera percibido de haberse adjudicado y celebrado el
contrato con la firma HILCO Ltda., dafio calculado en un veinte por
ciento (20%) del precio ofrecido por cada equipo FOB, de los Estados
Unidos de Norteamérica, mas los gastos de compra del pliego de
condiciones TRESCIENTOS MIL PESOS ($300.000) M/CTE mas valor
péliza de garantia de sociedad de ofertas $355.330.000 mas intereses
legales y moratorios mas (sic) de la correccién monetaria.

TERCERA: Que se actualice el valor del dafio emergente a la fecha de
la sentencia, teniendo en cuenta la diferencia del valor adquisitivo de la
moneda entre la fecha que se ocasiond el perjuicio, 31 de mayo de
1993 y la época de la sentencia, mediante la aplicacion de los criterios
técnicos de correccidn monetaria, criterios acogidos por el H. Consejo
de Estado a partir del 20 de octubre de 1978, seccion 3ra.

CUARTA: Subsidiariamente, que se condene a las Empresas y a los
funcionarios y ex funcionarios de EMSIRVA sefialados en la segunda
pretension de este escrito, al pago de $ 355.330.000 por concepto de
dafio emergente igual al monto de la podliza de garantia de seriedad de
oferta que seria el total exigible y de obtener por parte de la
administracion contratante al contratista incumplido conforme a
reiterada jurisprudencia del H. H Consejo de Estado.

QUINTA: Que si EMSIRVA y los funcionarios y ex funcionarios
responsables no dan cumplimiento a la sentencia en el término
sefialado en el articulo 176 del Codigo Contencioso Administrativo,
pagaran a mas de los intereses legales, los moratorios, igual al interés
bancario durante todo el periodo de la misma.

SEXTA: Que EMSIRVA vy los funcionarios y ex funcionarios sefalados

en la segunda peticion, asuman las costas del proceso.” (fls. 600 y 601,
cd.1l)

1.2. Los Hechos.

Como supuestos facticos de la demanda, la parte actora narr6 en sintesis los

siguientes:



b)

d)

Mediante Resolucién J. D. 34-92 del 21 de agosto de 1992, la gerente
general las Empresas de Servicios Varios “EMSIRVA, previamente
autorizada por la Junta Directiva de la entidad, ordend la apertura de la
licitacion publica internacional N° 001-92, cuyo objeto consistia en la
adquisicién de 25 vehiculos recolectores de basura. Como fecha de apertura
de la licitacion se fijo el 29 de enero de 1993 y como fecha de cierre el 12 de
febrero del mismo afio. En la citada licitacion participaron, como proponentes,
entre otros, Gerhard K. Hiller B. y Cia Ltda. “HILCO” y Motorysa - Motores y
Maquinas S.A.

Mediante Resolucion 00961 del 30 de marzo de 1993, se declard desierta la
licitacion publica Internacional No. 001-92, por cuanto la Junta Directiva
consideré que ninguna de las ofertas presentadas cumplia a cabalidad con

los requisitos exigidos en el pliego de condiciones, para dicha licitacion.

De nuevo, mediante Resolucion N° 01092 del 12 de abril de 1993, la gerencia
general, ordend la apertura de la licitacion publica internacional 001-93, con
idéntico objeto al de la licitacion anterior, es decir, para la adquisicién de 25
vehiculos recolectores de basura, de conformidad con el volumen Il del pliego
de condiciones; en dicho acto administrativo se fij6 como fecha para la
apertura de la licitacion, el 19 de abril de 1993 y de cierre, el 3 de mayo de
1993.

Para esta nueva convocatoria presentaron oferta seis firmas, entre ellas las
empresas Gerhard K. Hiller B. y Cia Ltda. “HILCO” cuya propuesta tenia el
precio mas bajo, por un valor de $99°387.893,20, para cada equipo y cumplia
con todas las especificaciones y requisitos del pliego, referidos al plazo,
experiencia y ausencia de sancion contractual etc., mientras que la empresa
adjudicataria Motorysa - Motores y Maquinas S.A. no cumplia técnicamente
con la oferta basica, segin se deduce de lo manifestado por uno de los
miembros de la Junta Directiva, tal como consta en el Acta 0005-93 de 31 de
mayo de 1993, que dice: “(...) la condicién del pliego establece que si la
basica no cumple, no puede considerarse la alternativa, que es la que
recomienda la comisién, haciendo notar que dicha propuesta alternativa

estaria dentro del rango solicitado (...)" .



f)

g)

h)

El 21 de mayo de 1993, la entidad publica envié a Motorysa el oficio S.G 156-
93, solicitando informacion aclaratoria sobre la oferta presentada, sin
embargo, a juicio del demandante, en la respuesta dada por Motorysa se
modifico la propuesta inicial, de donde deduce, que ésta no fue presentada el
dia 3 de mayo de 1993 -fecha de cierre de la licitacion-, sino el dia 25 de
mayo del citado afio, cuando se dio respuesta al oficio S.G 156-93, es decir,

por fuera de plazo limite.

En el informe de la Comisién de Licitaciones, designada para la Licitacion
publica, se indicd, en relacion con la respuesta dada por Motorysa a la
solicitud de aclaraciones, que la empresa ratificaba, en todas sus partes, los
datos de la homologacion puesto que las pequefias diferencias con el
formulario correspondian a errores de transcripcion y agreg0d, que debia
tenerse en cuenta la homologacion y no los datos técnicos suministrados por

Motorysa.

En la regla 2.16.1 del pliego de condiciones, se expresaba claramente que
con la oferta debia adjuntarse la homologacion de los equipos ofertados. Asi,
Motorysa presentd una oferta que presentaba diferencias entre los equipos
ofertados y los homologados por el INTRA. En sintesis, la oferta de Motorysa
no respondia a lo solicitado en el pliego de condiciones y, los datos
reportados en la memoria de calculo no correspondian con lo homologado,

por lo tanto, esta propuesta debi6 ser eliminada.

En cuanto a la oferta basica, precisd el demandante que el pliego de
condiciones exigia recolectores de basura de 18 yardas cubicas. No obstante
el Comité sefiald: “...dado que la capacidad de los chasis ofrecidos estaria
subutilizada en el caso de trabajar con cajas de compactacion de 18 yardas
cubicas, recomienda utilizar cajas compactadotas de 20 yardas cubicas como
lo ofrece Ramonerre y Motorysa en sus alternativas...”, sin tener en cuenta
gue la mejor oferta basica era la de HILCO, por cumplir en todos los puntos
con lo exigido por el pliego de condiciones y tener el precio mas bajo

aceptable.

En Acta 005-93, del 31 de mayo de 1993, la Junta Directiva de EMSIRVA
aprobo la adjudicacién de la Licitaciéon 001-93, y, mediante Resolucién JD-
015-93 de 31 de mayo de 1993, efectivamente decidié adjudicar la licitacion a



la firma Motorysa S.A., segun la oferta alternativa presentada, por un valor de
US $1.703.400 dolares, mas $ 760°000.000; es decir, por la suma de
$2.369°403.712,50, a pesar de no cumplir con la oferta bésica,
desconociendo lo ordenado por la regla 2.17 del pliego de condiciones en la
cual se establecié que solo se consideraria la propuesta alternativa, cuando
se hubiese presentado la oferta basica y ésta cumpliera con la totalidad de

los requisitos exigidos.

j)  Con la expedicion del acto acusado se desviaron las atribuciones otorgadas
expresamente por el numeral 2.24 del pliego de condiciones, puesto que la
adjudicacioén se realizé por la Junta Directiva, a pesar de que en el pliego se
habia establecido que la Gerencia General adjudicaria la licitacion a la
propuesta mas favorable, previa autorizacion de la Junta. Significa entonces,
gue la Resolucién fue expedida por la Junta Directiva de EMSIRVA y firmada
por su Presidente y Secretario sin autorizacién para ello y sin que hubiere
precedido adenda alguna expedida por EMSIRVA, antes del cierre de la
licitacion, mediante la cual se hubiere facultado a dicha Junta para efectuar la
adjudicacién, hecho que conlleva a la violacion del pliego de condiciones por
la misma Junta, configurdndose un vicio por incompetencia. (fls. 600 a 620,
cd. 1)

1.3. Normas Violadas y Concepto de la Violacién.-

El demandante sefial6 como normas violadas las siguientes:

De la Carta Politica: Articulos 2 y 25; del Cédigo Fiscal del Municipio de Cali:
articulos 268, 274, 275, 279 numeral 3, 281, 360, 493 literal c y articulo 574; del
Decreto- ley 222 de 1983: Numerales 8 y 9 del articulo 30; Resoluciones Numeros
590 del 7 de julio de 1977%; 1809 de 6 de agosto de 19902 y 13791 de 19883
también el pliego de condiciones en su Volumen 1, numerales 1.2, 1.3. Definicion
de Términos: 2.1, 2.2, 2.3, 2.4, 2.12, 2.13, 2.14, 2.15, 2.16, 2.17, 2.18, 2.19, 2.20,
2.21, 2.22, 2.23, 2.24, 3.18 paragrafo; 3.19 y Volumen I, caracteristicas técnicas

1 “Por la cual se fijan los requisitos minimos que deben cumplir los automotores de carga y/o
pasajeros que se vayan a importar o ensamblar en el pais”

2 “por medio de la cual se introducen reformas al Cédigo Nacional de Transito Terrestre”

3 “Por la cual se determinan los limites de pesos y dimensiones en los vehiculos de carga para su
operacion normal en las carreteras del pais”



A3, 4, 5, 8, e igualmente sefial6 como violado el capitulo sin namero, del pliego de

condiciones, parrafos 4°y 5° (fl. 621, cd. 1)
No obstante la falta de un orden légico en la exposicién de las razones por las
cuales considera el actor que se violaron las normas superiores aludidas, del libelo

demandatorio se pueden extractar los siguientes aspectos:

Incompetencia de la Junta Directiva para adjudicar la licitacion.

La resolucion de adjudicacion de la licitacion publica internacional 001-93, fue
expedida por la Junta Directiva de las Empresas de Servicios Varios - EMSIRVA -,
sin que tuviera autorizacion para hacerlo. La regla del pliego de condiciones
contenida en el numera 2. 24, disponia que la Junta Directiva impartiria su
autorizacion a la Gerencia General para adjudicar la licitacion a la propuesta mas
favorable y por consiguiente correspondia a la gerencia expedir el acto de
adjudicacion.

Extemporaneidad de la adjudicacion.

Manifesto la empresa demandante que la adjudicacién “no se efectu6 dentro del
plazo de los sesenta (60) dias” calendario contados a partir de la fecha del cierre
de la licitacion, el cual se encontraba previsto en el numeral 2.24, parrafo 3° del
pliego de condiciones de la Licitacion Publica Internacional 001 de 1993, “y no
hubo prérroga, luego procedia... declarar desierta la licitacién, segun lo prescrito

por el articulo 30 numerales 8° y 9° del Decreto-ley 222 de 1983.

Extemporaneidad en la presentacion de la oferta.

Consider¢ la actora que si bien es cierto que Motorysa presentd oferta dentro del
plazo previsto por el pliego de condiciones, esto es antes del 3 de mayo de 1993,
también lo es que dicha oferta fue modificada el 25 de mayo de 1993, cuando la
adjudicataria dio respuesta a la solicitud de aclaracion formulada por EMSIRVA,
no obstante que el pliego contenia expresa prohibicion de modificar la oferta.
Significa entonces que la oferta realmente no fue presentada dentro del término

establecido por el pliego, sino en fecha posterior.

La oferta no satisfacia las exigencias técnicas.




Sefiald que al efectuar el andlisis de las propuestas, el Comité de Evaluacion
encontré algunas diferencias entre las cifras establecidas en la propuesta y las
indicadas en las resoluciones de homologacién de los equipos, expedidas por el
INTRA, hecho que motivo la solicitud de aclaracion formulada por EMSIRVA a la
firma MOTORYSA.

Sin embargo, Motorysa no aclar6 su oferta sino que la modificé radicalmente, con
lo cual violo el numeral 2.18 del Pliego de Condiciones, segun el cual: “No se
admitirdn ofertas complementarias o0 propuestas de modificacion que fueren
presentadas con posterioridad al cierre de la licitacibn. Tampoco se podra solicitar
a los licitantes variacion alguna en los términos de la propuesta que pueda influir
en la adjudicacion, lo cual no obsta para que puedan solicitar las aclaraciones que
fueren necesarias”. Igualmente se infringi6 el numeral 2.19 ibidem, el cual
establece: “No sera permitido que ningun licitante modifique su oferta después que
la licitacion haya sido cerrada. EMSIRVA podra pedir aclaraciones o informaciones
adicionales a cualquiera de los proponentes sobre su oferta, pero en ningun caso

podré ser modificada.”

Consider6 el demandante que se vulneré el numeral 2.16 del pliego de
condiciones que exigia como requisito la presentacion del original del certificado
de homologacion de los vehiculos ofertados, expedido por el INTRA, por cuanto
Motorysa presentd una oferta con equipos diferentes a los homologados; por tal
razén, al tenor de los numerales 2.2 y 2.3 de los pliegos, la propuesta debi6
eliminarse. A pesar de ello, se pidi6 a Motorysa aclarar 20 diferencias técnicas
presentadas entre lo homologado y lo ofertado, peticibn que se realiz6 el 21 de
mayo de 1993 y que se contestd el 25 de mayo aduciendo: “(...) las
especificaciones exactas y reales que deben tenerse en cuenta y con los cuales
nos comprometemos a entregar el equipo son las siguientes” y titula: basico real

ofrecido y alternativa ofrecida.

Concluy6 afirmando que también se viol6 la Resolucién 590 de 1977 y el Decreto
1809 de 6 de agosto de 1990, disposiciones en las cuales se establecen los
requisitos minimos que deben cumplir los automotores de carga y/o pasajeros que
se vayan a importar o a ensamblar, pues EMSIRVA aceptd requisitos basicos
técnicos distintos de los exigidos por el INTRA y descalific la propuesta basica de



HILCO, desconociendo que reunia todas las condiciones técnicas. (fls. 621 a 639,

cd.

1.4.

1)

Actuacion Procesal.

Mediante auto de 9 de noviembre de 1993, el Tribunal Administrativo del Valle,

admitié la demanda, ordend la notificacién personal al Procurador Judicial y al

Gerente de la Empresa de Servicios Varios “EMSIRVA”. Igualmente, dispuso la

fijacion en lista y reconocio personeria a la apoderada de la actora, pero omitio

notificar al adjudicatario de la licitacion. (Fls. 643 a 644, cd. 1)

El proceso se abrié a pruebas, por auto de 18 de marzo de 1994. (fls. 729 a 732,

cd.

1.5.

1)

Contestacion de la demanda.

Dentro del término que para el efecto otorga la Ley, la entidad demandada,

representada mediante apoderado judicial, intervino en el proceso oponiéndose a

los

hechos y pretensiones formuladas por la demandante, en los términos que a

continuacion se sintetizan: (fls. 684 a 727, cd. ppal).

a)

b)

Manifestd que los supuestos facticos son ciertos, con excepcion del hecho 12,
sobre el cual considerd que correspondia a una simple afirmacién del actor que

debia ser probado.

Sobre los fundamentos de derecho afirmé que los procedimientos adoptados
por la Comisiobn de Licitaciones y la Junta Directiva del EMSIRVA, para
adelantar el andlisis técnico juridico y financiero de las propuestas, se ajustaron

alaley.

En cuanto a la falta de competencia de las Juntas o Consejos Directivos para
adjudicar la licitacién, sostuvo, con apoyo en la providencia de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, dictada el 6 de abril de 1989 en el proceso No.
15016, que no solamente los alcaldes y gerentes pueden adjudicar las
licitaciones puesto que las Juntas Administradoras y Juntas Directivas, también
pueden hacerlo. Agreg6 que en los Estatutos de EMSIRVA, la Junta Directiva
como oOrgano general de direccion, tenia atribuida la facultad para ejecutar



d)

f)

g)

h)

todos los actos tendientes al cumplimiento de sus objetivos, como es todo lo

relacionado con las licitaciones.

Cit6 varias normas para sustentar en ellas la competencia de la Junta Directiva
de EMSIRVA para adjudicar la licitacion a saber: i)el articulo 484 del Codigo
Fiscal del Municipio de Cali,; ii) el articulo 510 ibidem; iii) el Acuerdo No. 2 del
Concejo Municipal de Cali; iv) ElI Decreto Municipal No. 222 de 24 de febrero
de 1993 y v) la Resolucion No. 723 de 10 de marzo de 1993, expedida por la
Gerencia General de EMSIRVA y destacO que este acto administrativo regia
antes de ordenarse la apertura de la Licitacién Publica Internacional No. 0001
de 1993.

Afirmo que la adjudicacion de la licitacion se habia hecho dentro del plazo
previsto en el pliego de condiciones, puesto que el plazo maximo para
adjudicar vencia el 2 de julio de 1993 y la adjudicacion de la licitacion se realizé
mediante la Resolucion JD 015 del 31 de mayo de 1993.

Sostuvo que la oferta que resultd seleccionada cumplia con los requisitos
juridicos y técnicos exigidos en el pliego de condiciones y en cuanto a la
homologacién de los equipos precisé que la Comision de Licitaciones habia
solicitado aclaracion de las ofertas, en este aspecto, no solo a la firma
MOTORYSA S.A., sino también a los proponentes RAMONERRE e HILCO
LTDA.

PrecisO que la oferta basica presentada por Motorysa, asi como la alternativa,
correspondian exactamente a los mismos vehiculos homologados por el
INTRA, mediante las Resoluciones 2110 y 2109 de 30 de abril de 1993, en
cuanto que contienen las especificaciones técnicas exigidas y, por lo tanto, no
podia afirmarse que la propuesta se varié una vez cerrada la licitacion, fue asi
como la Comision de Licitaciones estuvo de acuerdo con los planteamientos
expresados por MOTORYSA S.A., en la aclaracion a la propuesta y que

corresponden exactamente a los catalogos y planos anexados a la misma.

En cuanto al analisis financiero, sefialé6 que, de acuerdo con el informe de la
Comision de Licitaciones, la propuesta mas conveniente era la presentada por
al firma MOTORYSA tanto en la propuesta basica como en la alternativa,
segun se deduce del siguiente cuadro comparativo:



1.6

HILCO MOTORYSA

Béasica: $99.387.893.2 Béasica
$94.063.648.5
Alternativa: $92.124.818.6 Alternativa: $94.776.148.5

Sobre la responsabilidad de los funcionarios sefial6 que de conformidad con
los articulos 77 y 78 del C.C.A. y el articulo 90 de la Constitucion Politica se
debian cumplir varios presupuestos, entre ellos los siguientes: i) que haya un
dafio cierto; ii) que tales daflos se causen por accidbn u omision de los
funcionarios y iii) que exista una relacion de causalidad, pero que éstos
presupuestos no se encontraban probados, razén por la cual habia ausencia
total de culpa o dolo en la actuacion de los funcionarios la cual culminé con la
adjudicacion de la licitacion, por haberse dado estricto cumplimiento al pliego

de condiciones.

La Sentencia apelada.

Es la dictada por el Tribunal Administrativo del Valle, el 22 de agosto de 1996,

mediante la cual decidi6 denegar las pretensiones de la demanda, con

fundamento en las razones que a continuacion se sintetizan: (fls. 447 a 468, cd.

ppal)

a)

b)

El Codigo Fiscal Municipal en su articulo 275, le otorga a los Directores o
Gerentes de los Institutos la facultad de adjudicar los contratos, pero también
en dicho estatuto se establecen situaciones especiales, como la prevista en el
articulo 355, segun la cual, atendiendo la cuantia -como en el caso en estudio-,
el tramite de licitacién publica y su adjudicacion podia efectuarse por la Junta
de Adquisiciones y Contratos. Adicionalmente, conforme a la Resolucién 00723
del 10 de marzo de 1993, proferida por la Gerencia General de EMSIRVA, en
ejercicio de las atribuciones concedidas por el articulo 510 del Cédigo fiscal: “Si
el valor del suministro fuere superior a 2.500 salarios minimos legales

mensuales, debera surtirse el tramite de la licitacion publica y_la adjudicacion

se hard por la Junta Directiva de EMSIRVA, debiendo celebrarse contrato

escrito”.

En cuanto al plazo de sesenta (60) dias para adjudicar la licitacién, preciso el a

quo que éste no se incumplié, puesto que el cierre de la licitacion ocurrié el 3



d)

de mayo de 1993 y la adjudicacién se realizé el 31 del mismo mes y afio, es

decir, dentro del término de los sesenta dias que habia sido previsto.

En relacion con el analisis técnico de las ofertas, concretamente las
presentadas por las firmas demandante y demandada, sefald que se
encontraba demostrado en el proceso que en ambas existian inconsistencias
en cuanto a la homologacion, las cuales fueron informadas oportunamente a
los oferentes para que procedieran a hacer las correspondientes aclaraciones,

quienes dieron oportuna respuesta.

Sostuvo que las propuestas fueron estudiadas en su integridad y las
objeciones a las mismas se hicieron conocer de los oferentes, habiéndose
dado oportunidades iguales para que presentaran sus aclaraciones y en estas

condiciones se hizo la adjudicacion de la licitacion.

Como el aspecto basico de la demanda era la falta de coincidencia entre lo
propuesto y lo homologado para asi pretender la nulidad del acto de
adjudicacion, sefal6 el a quo que era cierto que las normas generales exigian
que las caracteristicas técnico - mecanicas de los vehiculos estuvieran
ajustadas a las caracteristicas legales contenidas en dichos actos, razon por la
cual el Instituto Nacional de Transporte y Transito dicto las resoluciones de
homologacién. Agreg6é que cuando la Administracién encontrd inconsistencias
en las propuestas presentadas por las dos firmas, otorgd la oportunidad a los
oferentes para que las aclararan antes de hacer la adjudicacion, sin que ello

significara modificacion de las propuestas presentadas inicialmente.

f) Concluy6 afirmando que no hubo trasgresion de las normas invocadas al hacer

la adjudicacién y, por ende, tampoco se deriva responsabilidad para los

funcionarios que intervinieron en el procedimiento de seleccion.

En escrito presentado el 24 de octubre de 1996, la parte demandada solicit6 al

Tribunal adicionar la sentencia con el fin de que se condenara en costas al

demandante (fls. 471 a 473, cd. Ppal.). El a quo mediante providencia de 8 de

noviembre de 1996, negd la solicitud de condena en costas. (fls. 474 a 475, cd.
Ppal)

1.7. Elrecurso de apelacion.



Cabe destacar que tanto la parte actora como la parte demandada interpusieron
recurso de apelacion contra la sentencia proferida por la Seccion Primera del
Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca, mediante escritos
radicados el 25 de octubre de 1996 (fl. 470, cd. Ppal) y el 12 de diciembre del
mismo afio (fl. 477, cd. Ppal.), respectivamente, pero el recurso de alzada tan
solo fue sustentado por la parte actora, puesto que la entidad publica
demandada guardo silencio.

Como fundamento del recurso la demandante HILCO manifesté que el Tribunal no
habia citado a los demandados Rodrigo Guerrero Velasco, Beatriz Eugenia
Narvdez Cruz y Francisco Mejia Yepes, quienes no rindieron los interrogatorios
solicitados por la parte demandante y solicitd que en la segunda instancia “se sirva
calificar las preguntas incluidas en los respectivos interrogatorios escritos para
subsanar esta omision del a-quo evacuando dichas pruebas y poder determinar
con base en las respectivas confesiones fictas de los mencionados demandados,

qgué hechos deben presumirse ciertos para efectos del fallo.”(fls. 489, cd. Ppal)

De otra parte, sefialé que el acto administrativo acusado se encontraba viciado de
nulidad, por cuanto la adjudicacién de la licitacion fue efectuada por la Junta
Directiva de EMSIRVA y no por el Gerente de esta empresa tal como lo disponia

el pliego de condiciones, el cual no fue modificado en este sentido.

Manifesto el apelante, su inconformidad con la sentencia de primera instancia, por
haber considerado que los ajustes introducidos a la oferta por la firma
MOTORYSA, adjudicataria de la licitacién, no constituian una modificacién a la
misma y a continuaciéon procedid a establecer la diferencia existente entre
modificacion y aclaracion. Precisé que la firma MOTORYSA habia modificado 31
items de su propuesta después del cierre de la licitacion con el fin de subsanar las
diferencias que se presentaban entre lo homologado y lo reportado, esta
circunstancia habia sido advertida en anterior licitacién que fue declarada desierta
y en la cual la propuesta presentada por MOTORYSA fue descalificada por esta

misma razon.

Sefiald igualmente que la propuesta alternativa presentada por MOTORYSA no
podia ser considerada por cuanto la propuesta basica no cumplia los requisitos del
pliego toda vez que la homologacion presentada no se ajustaba a las



especificaciones técnicas de los equipos ofrecidos y por esta razén debid ser

eliminada.

Otro reparo a la sentencia consiste en que en ella se hizo una comparaciéon entre
las propuestas alternativas presentadas por HILCO y MOTORYSA cuando, lo
correcto era comparar las ofertas referidas con el marco legal de la licitacion,
contenido en el pliego de condiciones, el cual debié ser aplicado en igualdad de
condiciones a las dos firmas proponentes.

Finalmente solicitd la revocatoria de la sentencia apelada y que en su lugar se

accediera a las pretensiones de la demanda.

1.8. Actuacion en segunda Instancia.

Mediante auto de 27 de mayo de 1997, la Seccion Tercera del Consejo de Estado
admitié el recurso presentado por la parte demandante y ordend su notificacion al
Agente del Ministerio Publico (fl. 492) y mediante auto de 7 de julio del mismo
afo, ordend dar traslado comun a la partes y al Ministerio Pablico para presentar
alegatos y rendir concepto, respectivamente. (FI. 494 cd. ppal). Las partes y el
Ministerio Publico guardaron silencio.

La Sala al conocer sobre el recurso de apelacion, advirtié la ocurrencia de una
causal de nulidad saneable, consagrada en el articulo 140, numeral 9 del Cédigo
de Procedimiento Civil, puesto que no se vincul6 al proceso a Motorysa - Motores
y Maquinas S.A., teniendo en cuenta que dicha sociedad ostentaba la calidad de
adjudicataria y resultaba directamente afectada con la decision sobre la legalidad

del acto de adjudicacion que fue acusado.

Advirtié que la demanda también estaba dirigida contra Beatriz Eugenia Narvaez,
ex gerente de EMSIRVA, Beatriz Eugenia Ramirez Vergara, jefe de la oficina
juridica de EMSIRVA y Rodrigo Guerrero Velasco, presidente de la Junta Juridica
de EMSIRVA, pero que solamente se dispuso la notificacion a EMSIRVA y no se
dijo nada sobre la vinculacion de dichas personas naturales como demandadas

dentro del proceso.

Consecuente con lo anterior, mediante auto del 10 de diciembre de 2004, la Sala,
ordené poner en conocimiento de Motorysa y de los ciudadanos antes



relacionados, la existencia de la nulidad procesal consagrada en el numeral 9° del
articulo 140 ibidem y ordené efectuar las notificaciones respectivas en los
términos del articulo 320, numerales 1 y 2 del mismo cédigo. (Fls. 502 a 509, cd.
Ppal.)

Después de hacerse las notificaciones a los ciudadanos mencionados (fls. 526 a
530 y 540, cd. Ppal.), éstos se allanaron a la contestacién de la demanda y a los
alegatos de conclusion presentados por EMSIRVA (folios 526, 528, 530 y 533, cd.
ppal).La sociedad Motorysa - Motores y Maquinas S.A., fue notificada el 16 de
marzo de 2007(fl. 540, cd. Ppal), sin embargo, vencido el término legal para
pronunciarse guardé silencio; en consecuencia, la Sala encuentra saneada la
posible nulidad que se advirtié en su oportunidad, de conformidad con o prescrito
en el articulo 144 del C. de P. C.

2. CONSIDERACIONES:

La controversia sometida a conocimiento de la Sala gira en torno a la legalidad del
acto administrativo contenido en la Resolucion J. D. 015-93 de 31 de mayo de
1993 expedida por la Junta Directiva de la entidad municipal denominada
EMSIRVA?4, mediante la cual se adjudicé la Licitacién Publica Internacional No.
001-93 a la firma Motores y Maquinas S.A. MOTORYSA.

Corresponde a la Sala establecer si el procedimiento de seleccion adelantado por
EMSIRVA se ajustd a las prescripciones contenidas en el Codigo Fiscal del
Municipio, a los principios que orientan la contratacion estatal y demas normas
gue rigen la materia, con el fin de determinar si el acto administrativo contenido en
la Resolucién J.D. 015-93 de 31 de mayo de 1993 expedida por la Junta Directiva
de la entidad municipal denominada EMSIRVA, mediante la cual se adjudicé la
Licitacion Publica Internacional No. 001-93 a la firma Motores y Maquinas S.A.
MOTORYSA, fue expedido de conformidad con el ordenamiento juridico o si por el
contrario, se apartd de los mandatos superiores y de ser asi, determinar si el

demandante HILCO LTDA., tiene derecho a ser indemnizado.

4 La Empresa de Servicios Varios Municipales de Cali “EMSIRVA” es un establecimiento publico del
orden municipal, con autonomia administrativa, personeria juridica y patrimonio propio constituido
mediante Acuerdo No. 101 de 1966 expedido por el Concejo Municipal de Santiago de Cali, el cual
fue modificado por Acuerdo No. 113 de 1987.



Para el analisis de los diferentes temas que ocupan la atencion de la Sala, se
seguira el siguiente derrotero: 1) La competencia de la Sala; 2) El régimen juridico
que gobernd la Licitacion Publica Internacional No. 001-93; 3) La accion incoada y
el término para proponerla; 4) El caso concreto: 4.1. Los cargos formulados contra

el acto acusado 4.2. Los perjuicios reclamados; 5) Las costas del proceso.

2.1 Lacompetenciade la Sala.

La Sala es competente para conocer en segunda instancia del presente proceso
segun lo dispuesto por el articulo 129 del Cédigo Contencioso Administrativo en la
forma en que fue modificado por el articulo 37 de la Ley 446 de 1998, norma en la
cual se establece que el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, es competente para conocer en segunda instancia de las
apelaciones de las sentencias dictadas por los Tribunales Administrativos en

primera instancia.

2.2  Elrégimen Juridico que gobernd la Licitacion Pablica Internacional No.
001 de 1993.

El procedimiento de seleccion que culmino con la expedicion de la Resoluciéon No
JD 015-93 de 31 de mayo de 1993, acusada en este proceso, se adelant6 en el
afio de 1993, época para la cual aun regia el Decreto-ley 222 de 1983, expedido
por el ejecutivo en virtud de las facultades otorgadas por la Ley 19 de 1982.

En desarrollo de la autonomia territorial prevista en la Constitucion Politica, la Ley
19 de 1982, en su articulo 5°, otorgd a los departamentos y municipios la facultad
de regular, a través de sus normas fiscales, lo pertinente a la “formacion y
adjudicacién de los contratos que celebren y las clausulas de los mismos
conforme a sus intereses y a las necesidades del servicio”; a su vez sefalé que
estarian reservadas a la ley todas las normas relativas a tipos de contratos, su
clasificacion, efectos, responsabilidades, terminacion, inhabilidades e

incompatibilidades.

Esta disposicion fue incorporada también en el Decreto-Ley 222 de 1983, norma
expedida por el ejecutivo en cumplimiento de las facultades extraordinarias
otorgadas por la citada ley 19 de 1982; en dicho Estatuto se ordend que las



normas en él contenidas se aplicarian a los Municipios y Departamentos en cuanto

a los “tipos de contratos, su clasificacion, efectos, responsabilidades y terminacion,

asi como a los principios generales desarrollados en el Titulo 1V”, de modificacion,

interpretacion y terminacion unilaterales, excluyendo de su alcance, los procesos
de formacion y adjudicacion de los contratos que debian adelantar las citadas

entidades territoriales.

Segun las disposiciones referidas tanto los departamentos como los municipios

estaban facultados para regular, a través de sus Codigos Fiscales, los temas

relacionados con la formacién, la adjudicacidon de los contratos vy las clausulas

necesarias para el cumplimiento de sus fines publicos.

Estas disposiciones fueron ratificadas posteriormente, de manera especial para el
ambito municipal, segin los dictados del articulo 47° de la Ley 11 de 1986,-
Estatuto Basico de la Administracion Municipal- y en articulo 273, del Decreto
Extraordinario 1333 de 1986, contentivo del Cédigo de Régimen Municipal.

Fue asi que el Municipio de Cali y concretamente el establecimiento publico del
orden municipal denominado EMSIRVA, se acogio, para efecto de la Licitacion
Publica Internacional No. 01-93, a las disposiciones que en esta materia se
encontraban contenidas en el Codigo Fiscal del Municipio de Cali, documento que

fue aportado al expediente en fotocopia auténtica, (fls. 19 a 71, cd. 5)

El Cédigo Fiscal del Municipio de Cali, contenido en el Decreto No. 1091 de 30 de
junio de 1979, expedido por el sefior Alcalde, consagré en el libro VIII, articulos
249 a 519, el Estatuto de Contratacion del Municipio, norma que rigié tanto para

este ente territorial, como también para sus entidades descentralizadas como lo

5 «“ARTICULO 47. Los contratos que celebren los municipios y sus establecimientos publicos se
someten a la ley en lo que tiene que ver con su clasificacién, definicion, inhabilidades, clausulas
obligatorias, principios sobre interpretacion, modificaciéon y terminacién unilaterales, efectos,
responsabilidades de los funcionarios y contratistas. En lo atinente a los requisitos para su formacioén,
adjudicacion y celebracion, a las disposiciones fiscales que expidan los Concejos y demas
autoridades locales competentes.

Los de obras publicas, consultoria y prestacion de servicios que celebren sus empresas industriales y
comerciales y las sociedades de Economia Mixta Municipales, en las que la participacién oficial sea
o0 exceda del noventa por ciento (90%) del capital social, también se someten, conforme al reparto
de materias hecho en el inciso anterior, a la ley y a las normas fiscales que expidan los concejos y sus
propias autoridades. Los demas contratos de las entidades a que se refiere el presente inciso se
sujetan a los principios y a las reglas del derecho privado.” (Subrayado fuera de texto)

6 El articulo 273 del Decreto 1333 de 1986, repite en idénticos términos la disposicién contenida en el
articulo 47 de la Ley 11 de 1986.



son los establecimientos publicos del orden municipal. En dicho Codigo se reguld
lo pertinente al procedimiento de seleccion de los contratistas, las modalidades de

seleccidn, la adjudicacion del contrato y las clausulas que éstos deben contener.

En este contexto, puede afirmarse que las normas que regularon el procedimiento
de la Licitacibn Publica Internacional No. 001-93, adelantado por el
establecimiento publico del orden municipal, EMSIRVA, que culminé con la
adjudicacién a la firma MOTORYSA, se encontraban contenidas en La Ley 19 de
1982, el Decreto- ley 222 de 1983, en la parte pertinente; la Ley 11 de 1986, el
Caddigo de Régimen Municipal contenido en el Decreto 1333 de 1986 y el Codigo
Fiscal del Municipio Santiago de Cali contenido en el Decreto 1091 de 30 de junio
de 1979, expedido por el Alcalde en ejercicio de expresas facultades otorgadas

por el Concejo Municipal.

2.3 Laaccionincoaday el término para proponerla.

La accion incoada por el demandante es la de nulidad y restablecimiento del
derecho, orientada a obtener la declaratoria de nulidad de la Resolucién J. D. 015-
93 de 31 de mayo de 1993, expedida por la Junta Directiva de la entidad municipal
denominada EMSIRVA, mediante la cual se adjudic6 la Licitaciébn Publica
Internacional No. 0001-93, cuyo objeto consistia en la adquisicion de veinticinco
(25) recolectores de basura y como consecuencia de esta declaracién, también
solicito: i) el pago de los perjuicios —dafio emergente y lucro cesante- ocasionados
por la no adjudicacion del contrato, equivalentes al valor de los gastos en que
incurrid en la presentacion de la oferta y de las utilidades que dejo de percibir
calculadas en un 20% sobre el valor ofrecido por cada uno de los equipos (FOB) y

ii) la cancelacion de las costas del proceso.

Se desconoce la fecha en la cual efectivamente se comunico a la firma
demandante, el acto administrativo de adjudicacion, puesto que, aunque en el
expediente obra copia del oficio SG-CE- 167-93 de 7 de junio de 1993, (fl. 27, cd.
1Y 69, cd. 2) en cuyo texto se lee que el Secretario General de EMSIRVA, esta
comunicando dicho acto a la firma HILCO, se desconoce la fecha en que el

destinatario recibié dicha comunicacion.

Este aspecto resulta de la mayor importancia con el fin de determinar si la accién
fue ejercida oportunamente o si, por el contrario, la empresa demandante dejo



vencer el término previsto en la ley para incoar la acciéon de nulidad y

restablecimiento del derecho.

Si se examina el Cédigo Fiscal del Municipio de Cali, aplicable al procedimiento de
la Licitacion Publica Internacional No. 001-93, adelantada por la Administracion
Municipal, se observa que el articulo 275 regul6 lo pertinente al acto de
adjudicacién de la licitacibn y a la notificacion y comunicacion del acto

administrativo en los siguientes términos:

“(...) La adjudicacién se hara mediante resolucion que se notificara
personalmente al proponente favorecido y se comunicara a los no
favorecidos. Contra esta resoluciéon no procede ningun recurso por la
via gubernativa.” (f1.39 Vto., cd. 5).

En el pliego de condiciones de la referida licitacion, numeral 2.24 se lee en

relacion con la adjudicacién de la licitacion:

“(...) Para la adjudicaciéon EMSIRVA dispondra de un plazo de sesenta
(60) dias calendario contados a patrtir del cierre de la licitacion, plazo
gue podra ser prorrogado por EMSIRVA antes de su vencimiento,
siempre y cuando las necesidades de la Administracion lo exijan.

El resultado serd comunicado por escrito a todos los proponentes
participantes, para lo cual la Junta Directiva de la Empresa de Servicios
Varios Municipales de Cali “EMSIRVA”, expedira la resolucion
respectiva.

El proponente favorecido deberd comparecer a las oficinas de
EMSIRVA para atender la diligencia de notificaciébn personal, dentro de
los cinco (5) dias habiles siguientes a la fecha de expedicién de la
Resolucion que adjudicd la Licitacion (...)" (fl. 544, cd. 1)

Como se observa, en las citadas disposiciones no se establecié un plazo
perentorio dentro del cual la administracion debia hacer las respectivas
comunicaciones del acto de adjudicacion, a los proponentes vencidos, sin
embargo, el oficio SG-CE-167-93, mediante el cual se comunicé al demandante,
sobre la adjudicacion de la licitacion, data del 7 de junio de 1993, es decir, fue
elaborado y suscrito dentro de los cinco dias habiles siguientes a la expedicion de
la Resolucion de adjudicacion No JD 015-93 de 31 de mayo de 1993.

Para establecer si la acciéon de nulidad y restablecimiento del derecho fue incoada

en tiempo, resulta pertinente precisar que para la época en que se adelant6 el



procedimiento de seleccion’, se expidié la resoluciéon de adjudicacién del contrato®
y se presentd la demanda®, la norma que regulaba la caducidad de las acciones
era el articulo 136 del Decreto 01 de 1984, en la forma en que fue modificado por
el articulo 23 del Decreto 2304 de 1989.

La norma es del siguiente tenor literal:

“Articulo 136. Caducidad de las acciones. (...)

La de restablecimiento del derecho caducara al cabo de cuatro (4)
meses, contados a partir del dia de la publicacion, notificacion o
ejecucion del acto segun el caso. Si el demandante es una entidad
publica, la caducidad ser& de dos (2) afios. (...)"
Como se advierte, la norma previéo como plazo para intentar la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, consagrada en el articulo 85 de la misma
codificacion, el de cuatro (4) meses contados a partir de la publicacion, notificacién
0 ejecucion del acto administrativo, entre ellos se entiende incluido el acto de
adjudicacién de la licitacién, segun lo determinado por la jurisprudencia, término
qgue posteriormente fue reducido a treinta 30 dias, al expedirse la Ley 446 de
1998, norma que en su articulo 321! introdujo modificaciones al articulo 87 del
C.C.A.

A la luz de la norma vigente para la época en que se adelanté el procedimiento de
seleccion del contratista, el término de que disponian los proponentes no
favorecidos, o incluso el mismo adjudicatario, en el evento en que se considerara
lesionado en sus derechos, para intentar la accién de nulidad y restablecimiento
del derecho contra el acto administrativo de adjudicacion, era de cuatro (4) meses,

cuyo computo se iniciaba a partir de la fecha en que se hubiere efectuado la

7 El plazo de la licitacion se fij6 entre el 19 de abril y el 3 de mayo de 1993.
8 La adjudicacion se hizo mediante Resolucion No. JD-015-93 de 31 de mayo de 1993.
9 La demanda fue presentada el 7 de octubre de 1993.

10 La norma dispone lo siguiente: “Toda persona que se crea lesionada en un derecho amparado en
una norma juridica, podra pedir que se declare la nulidad del acto administrativo y se le restablezca
en su derecho; también podra solicitar que se le repare el dafio. La misma accién tendra quien
pretenda que le modifiquen una obligacion fiscal, o de otra clase, o la devoluciéon de lo que pago
indebidamente.”

11 Dispuso la norma en su inciso 2° que “los actos proferidos antes de la celebracién del contrato
con ocasion de la actividad contractual, seran demandables mediante las acciones de nulidad y
nulidad y restablecimiento del derecho, seguln el caso, dentro de los treinta (30) dias siguientes a su
comunicacion, naotificacion o publicacion....”



notificacion al adjudicatario o realizada la comunicacidn respectiva a los demas

participantes en la licitacion.

Como quiera que la Unica prueba que obra en el expediente como constancia de
la comunicacion hecha al demandante HILCO LTDA, en su condicion de
proponente no favorecido con la licitaciéon Publica Internacional No. 001-93, es una
copia del oficio SG-CE-167-93, pero se desconoce si dicha comunicacion fue
entregada a la empresa demandante en esa misma fecha o en una posterior,
puesto que no existe constancia de su recibo y teniendo en cuenta que el
conocimiento del acto administrativo de adjudicacion por parte del participante no
favorecido es definitivo e indispensable para calcular el término establecido en la
ley para el ejercicio oportuno de la acciéon de nulidad y restablecimiento del
derecho contra el acto de adjudicacion, debe arribarse a la conclusion que en el

caso a estudio no oper6 el fendmeno juridico de la caducidad de la accion.

En efecto, del examen de los documentos aportados al plenario se advierte que

entre la fecha de la referida comunicacion SG-CE-167-93 de 7 de junio de 1993 -si

se toma ésta como la de recibo por parte del destinatario, e incluso de la
notificacion personal de la Resolucion JD-015-93 de 31 de mayo de 1993, al
adjudicatario de la licitacion, efectuada el mismo 7 de junio del mismo afio (fl.26

Vto. cd. 1)- y la fecha en que se present6 la demanda, 7 de octubre de 1996 (fl.

642 vto. cdl1), no transcurrié un término mayor de cuatro (4) meses?*? con lo cual
se confirma que no operé el fendmeno juridico de la caducidad en el presente
caso y, por lo tanto, procede el estudio de los distintos problemas juridicos

sometidos a conocimiento de la Sala.

2.4  El caso concreto.

2.4.1 Los cargos formulados.

Procede la Sala a analizar los cargos que fueron formulados contra el acto
administrativo de adjudicacién de la licitacion, los cuales se encuentran referidos

a: i) La falta de competencia de la Junta Directiva para adjudicar la licitacion; ii) La

extemporaneidad en la adjudicacién de la licitacion; iii) La extemporaneidad en la

12 Debera tenerse en cuenta que de conformidad con lo prescrito por los articulos 59 y 62, de la Ley
42 de 1913, los meses se cuentan de fecha a fecha segun el calendario.



presentacion de la oferta y la presunta modificacién introducida irregularmente; iv)

Incumplimiento de las exigencias técnicas en la oferta presentada.

2.4.1.1. La competencia de la Junta Directiva de EMSIRVA para adjudicar la

Licitacién Publica Internacional 001-93.

Con el propdésito de establecer la competencia funcional de la Junta Directiva del
Establecimiento Publico EMSIRVA para adjudicar la Licitacion Publica
Internacional 001 de 1993, conviene recordar que de conformidad con la Ley 19
de 1982, el Decreto-ley 222 de 1983, la Ley 11 de 1986 y el Cbédigo de Régimen
Municipal contenido en el Decreto Extraordinario 1333 de 1986, los Municipios
podian disponer de manera autbnoma, a través de sus coédigos fiscales, todo lo
relativo a la formacion y adjudicacion de los contratos, de conformidad con sus

intereses y necesidades particulares.

Igualmente quedo establecido que el Cédigo Fiscal del Municipio de Santiago de
Cali, fue adoptado mediante Decreto No. 1091 de 30 de junio de 1979, (Fls 20 a
71 del cd. 5) el cual tuvo varias modificaciones, por lo tanto, el Municipio de Cali y
concretamente el establecimiento publico del orden municipal denominado
EMSIRVA, debia acogerse, para efecto de la Licitacion Puablica Internacional No.
01-93, a las disposiciones que en esta materia se encontraban contenidas en el
Cadigo Fiscal del Municipio de Cali, documento que fue aportado al expediente en

fotocopia auténtica, (fls. 19 a 71, cd. 5)

Lo anterior, por cuanto de conformidad con lo prescrito por el articulo 315-1 de la
Constitucion Politica es atribucion del alcalde “cumplir y hacer cumplir la

Constitucion, la ley los decretos, las ordenanzas y los acuerdos del concejo”,

deber que obviamente se extiende a los demés funcionarios de la Administracién
Municipal, entre ellos a los Gerentes o0 Directores de las entidades

descentralizadas.

El articulo 275 del Cdadigo Fiscal del Municipio Santiago de Cali, establecié que
correspondia al Alcalde la competencia para adjudicar los contratos de la

Administracion central municipal y a los Gerentes y Directores la adjudicacion de

los contratos de las entidades descentralizadas del Municipio.




En el capitulo VIII del mismo Cdédigo Fiscal se reguld lo pertinente al suministro de
bienes, entre sus disposiciones, el articulo 352, in fine, establecié que, en materia

de adquisiciones, las_entidades descentralizadas se regirian _por sus propios

estatutos.

De otra parte, el articulo 4842 ibidem, prescribié que la_competencia para la

celebracion de los contratos de las entidades descentralizadas era del respectivo

representante legal y estarian sujetos a la previa autorizacion de la Junta o

Consejo Directivo, 0 a su posterior aprobacion, segun se hubiese previsto en sus

normas organicas.

A su vez, el articulo 510'* del citado Cédigo Fiscal, al establecer algunas
disposiciones especiales para las entidades descentralizadas, otorgd competencia

a las Juntas Directivas de los Establecimientos Publicos Descentralizados para

fijar las cuantias determinantes de la contratacién, mediante las modalidades de

licitacion publica o privada o de contratacion directa, como también los requisitos
que debian cumplirse para la adquisicion de bienes muebles mediante 6rdenes de

compra.

El Estatuto Interno del establecimiento publico EMSIRVA, se encuentra contenido
en el Acuerdo 101 de 29 de octubre de 1966, el cual fue modificado por el Acuerdo
113 de 21 de abril de 1987 (fl 97 cd. 2), ambos expedidos por el Concejo
Municipal, en cuyo articulo 17, establecid, entre otras, las siguientes funciones del
Gerente General: (fl 88, cd. 2)

“(..)

13 El articulo 484 del Coédigo Fiscal del Municipio de Cali, prescribe:

“Los contratos de las Entidades Descentralizadas del Municipio, se celebraran y suscribiran por el
respectivo Representante Legal y estaran sujetos a la previa autorizacion o a la aprobacioén posterior
de la correspondiente Junta o Consejo Directivo, segun lo que sobre el particular prevean sus
normas organicas.”

14 El articulo 510 del Cédigo Fiscal del Municipio de Cali, dispuso:
“Las Juntas Directivas de los Establecimientos Publicos Descentralizados, podran mediante
Resolucién de caracter general, establecer:

1. Las cuantias dentro de las cuales la Administracion de dichos Establecimientos pueden
contratar directamente.

2. Las cuantias limites para la contratacién mediante licitacién publica o privada.

3. Los requisitos para la adquisicion de bienes muebles mediante Ordenes de Compra.

4, Las cuantias para la Contratacién Directa, por parte de la Administracion, de obras

mediante Ordenes de Trabajo. (...)”



e) Suscribir_todos los actos necesarios para el buen logro de los
objetivos ordenando y legalizando los gastos con las limitaciones
fijadas por la ley y los reglamentos o la Junta Directiva.

f) Ejercer la representacion legal y judicial del establecimiento para lo
cual tiene todas las facultades y obligaciones inherentes a dicha
representacion.” (Resaltado fuera de texto)

De la interpretacion armédnica de las disposiciones referidas se infiere claramente

que la atribucién para adjudicar y suscribir_contratos recaia en el representante

legal de la respectiva entidad descentralizada; en el caso concreto, en el Gerente

del establecimiento publico denominado EMSIRVA, sin que tales facultades
estuvieran radicadas en la Junta Directiva, puesto que en virtud del articulo 510
del Cdédigo Fiscal, en concordancia con el articulo 13 de los estatutos de
EMSIRVA, corresponde a este organo plural el cumplimiento de funciones, que si

bien se relacionan con la contratacién, -fijar las cuantias- en todo caso, son

diferentes de la adjudicacion de licitaciones y la celebracién de contratos, funcién

que es de la exclusiva competencia del Gerente.

La Junta Directiva de EMSIRVA, en ejercicio de sus atribuciones, expidio la
Resolucion JD-004-93 de febrero 16 de 1993, acto administrativo en el cual
dispuso que “las cuantias para la contratacion administrativa” serian las mismas
que para el efecto determinara la Administracién Municipal (Fls. 9 y 10, cd. 5 de
pruebas), es decir, remiti6 en este tema especifico a la reglamentacién que

hubiere expedido el Municipio.

Asi es que el Alcalde del Municipio, mediante Decreto No. 222 de 24 de febrero
de 1993, fij6 en salarios minimos legales mensuales, las cuantias de que trataba
el Cédigo Fiscal del Municipio de Santiago de Cali. En el articulo 1°, numeral 9°,
modificatorio del articulo 355 del Cdadigo Fiscal, determind las cuantias y las
reglas a las cuales debian sujetarse la contratacion de “adquisiciones de

suministro”.

Posteriormente el Gerente General del establecimiento publico EMSIRVA, “En uso

de las facultades legales y estatutarias y en especial las conferidas por la

15 Entre las funciones asignadas por los Estatutos Internos de EMSIRVA a la Junta Directiva de la
citada institucion, se encuentra la siguiente:

“m.) Fijar de conformidad con las normas generales que sobre la materia establezca el Estatuto
de Contratacion de Municipio, la cuantia de los gastos y contratos que pueda efectuar el
Gerente General sin previa consulta con la Junta Directiva.”. (Resaltado fuera de texto)




Resolucién No. JD-004-93 de la Junta Directiva (...)", expidid la Resolucién No.

00723 de 10 de marzo de 1993, mediante la cual adopté las cuantias fijadas en el

Decreto No. 0222 de 24 de febrero de 1993, y otorgd competencia a la Junta

Directiva de la entidad descentralizada para que, en materia de suministros,

hiciera la adjudicacién, en aquellas contrataciones cuyo valor o cuantia de la

adquisicion  superara los 2.500 salarios minimos mensualesi®, con

desconocimiento y abierta trasgresion del Estatuto Interno de EMSIRVA,
contenido en el Acuerdo No. 113 de 21 de abril de 1987, expedido por el Concejo
Municipal de Santiago de Cali, concretamente de los articulos 13, y 17 en los
cuales se delimité en forma precisa las competencias atribuidas a la Junta
Directiva de la entidad y aquellas que correspondian al Gerente de la misma.
También desconocio lo prescrito por el Cédigo Fiscal, desbordando los limites de
su competencia al determinar las cuantias de la contratacion y trasladar sus

propias funciones a la Junta Directiva.

Cabe destacar que aunque en la Resolucion No. 723 de 10 de marzo de 1973, el
Gerente General de EMSIRVA invoco como fundamento de su facultad para
establecer las cuantias de la contratacion administrativa, las otorgadas por la
Resolucion No. JD-004-93, expedida por la Junta Directiva de EMSIRVA, lo cierto

es que en esta resolucién, la Junta Directiva tan solo establecié que las cuantias
para la contratacion administrativa de EMSIRVA serian las mismas que
determinara la Administracion Municipal, pero en modo alguno dicho acto atribuyo
al Gerente General de EMSIRVA, facultad para regular esta materia,
sencillamente porque tal facultad estaba reservada para la Junta Directiva, segun
los Estatutos Internos de EMSIRVA y el mismo Codigo Fiscal del Municipio
Santiago de Cali. (fl. 9 a 10, cd. 5).

En efecto, la facultad para fijar las cuantias en materia de contratacion, segun el
Estatuto Interno de EMSIRVA (Acuerdo 113 de 1987) se encontraba atribuida a la

Junta Directiva, para lo cual debia cefiirse estrictamente al Estatuto de

Contratacion del Municipio, asi lo disponia el articulo 13 en el literal m).
Igualmente el Estatuto Fiscal, consagraba en su articulo 510 la competencia de la

Juntas Directivas de las entidades descentralizadas municipales, para establecer

16 En la Resolucion No 723, articulo 1°, numeral |) ordinal 5° se lee: En forma general y de acuerdo a
su cuantia, las adquisiciones de suministro se sujetaran a las siguientes reglas: “5. Si el valor del
suministro fuere superior a 2.500 salarios minimos legales mensuales, debera surtirse el tramite de la
Licitacion Publica y la adjudicacion se hara por la Junta Directiva de EMSIRVA, debiendo celebrarse
contrato escrito.” (Resaltado fuera de texto)



las cuantias de la contratacion. Quiere decir que los Gerentes de las entidades
descentralizadas del orden municipal no estaban facultados para establecer las

cuantias en materia de contratacion.

De otra parte, la facultad para adjudicar los contratos de las entidades
descentralizadas del orden municipal, segun el claro mandato del articulo 275 del
Estatuto Fiscal y el articulo 17 del Estatuto Interno de EMSIRVA (Acuerdo 113 de
1987) era exclusiva del Gerente o Director de la entidad.

La parte demandada alegd que las facultades de la Junta Directiva estaban dadas

por las siguientes normas:

i)  El ordinal q) del articulo 13 del Estatuto Interno de EMSIRVA, disposicion que
consagra como funcién de la Junta Directiva, “la ejecucion de todos los actos
tendientes al cumplimiento de sus objetivos”, pero como se observa, en esta
disposicion no se regulé el tema de la adjudicacion de las licitaciones, puesto que
se encuentra referido a los actos en general que competen a la Junta Directiva y
que no pueden confundirse con las competencias expresamente asignadas al

Gerente, lo contrario daria lugar a una dualidad de funciones.

ii) Elarticulo 488 del Cédigo Fiscal, a cuyo tenor “Los contratos de las entidades
descentralizadas del municipio se celebrardn y suscribiran por el respectivo
representante legal y estaran sujetos a la previa autorizacién o a la aprobacién
posterior de la correspondiente Junta o Consejo directivo...”. Segun este mandato
la Junta Directiva debia autorizar al Gerente, previamente a la suscripcion del
contrato, o impartir su aprobacion con posterioridad a la contratacion, funciones

gue no pueden confundirse con las_de adjudicacion de la licitacion, puesto que

esta decision es del resorte exclusivo del Director o Gerente de la entidad
descentralizada, segun los claros mandatos del articulo 275 del mismo Caodigo

Fiscal;

iii) El Acuerdo No. 2 de 14 de enero de 1988, invocado por la entidad
demandada, es una disposicion que no tiene relacion alguna con los contratos de
suministro o venta de bienes muebles, puesto que dicho Acuerdo, modificatorio del
articulo 322 literal c) del Cédigo Fiscal, se refiere, exclusivamente, a la tramitaciéon
de los contratos de obra, segun su cuantia;




iv) El Acuerdo No. 28 de 1992, mediante el cual, el Concejo Municipal modificd
el articulo 509 del Codigo Fiscal y atribuyé competencias al Alcalde para fijar las
cuantias de la contratacion, facultades que fueron especificas para el Jefe de la
Administracibn Municipal y no para otros funcionarios de la entidades

descentralizadas del municipio;

V) El Decreto Municipal 222 de 24 de febrero de 1993, mediante el cual el
Alcalde del Municipio Santiago de Cali, en ejercicio de competencias otorgadas
por el Concejo Municipal, determino la cuantia de la contratacion, es un acto del
cual, no puede derivarse competencia para que el Gerente del establecimiento
publico municipal denominado EMSIRVA fije cuantias y asigne funciones de
adjudicacién a la Junta Directiva de dicha Institucién, tal como lo hizo en la
Resolucion No. 00723 de 10 de marzo de 1973.

En la sentencia de primera instancia, el a quo encontrd que el acto de adjudicacién
de la licitacibn No. 0001 de 1993 se encontraba ajustado a la legalidad, con

diversos argumentos que la Sala no comparte por las siguientes razones:

a) Sostuvo que el articulo 275 del Cadigo Fiscal del Municipio de Cali otorgaba
a los Directores y Gerentes de las entidades descentralizadas del Municipio
facultad para adjudicar los contratos pero que el articulo 355 del mismo
Cddigo asignaba la misma facultad a la Juntas de Adquisiciones y
Contratos, atendiendo la cuantia y, que por tal razén, “el acto fue emitido
por quien era la competente para hacerlo.”(Fl. 462, cd. ppal)

Examinado el articulo 355 del Cédigo Fiscal se advierte que dicha norma no
resulta aplicable a las entidades descentralizadas del orden municipal por
expresa disposicion del articulo 352 de la misma codificacion.

En efecto, el capitulo VII del Cédigo Fiscal (articulos 350 a a 365) regulé lo
relacionado con los suministros necesarios para el adecuado
funcionamiento de los servicios publicos a cargo de la Administracion
Municipal. El articulo 351, dispuso que “segun la cuantia, los contratos de
suministro se sujetaran a las reglas contenidas en el articulo 355 del citado
Cédigo. Por su parte el articulo 352 regulatorio del “sistema de

adquisiciones”, consagré en el paragrafo Unico que en esta materia las



entidades descentralizadas se reqirian por sus propios estatutos. La norma

en comento es del siguiente tenor:

“La adquisicion de los suministros que se requieran para atender
las necesidades de las dependencias municipales y el cabal y
oportuno funcionamiento de los servicios, la hard la
Administraciébn Central, salvo lo que disponga en acuerdos
especiales, a través de la Alcaldia o la Junta de Compras, segun
las cuantias de que se trata mas adelante.

PARAGRAFO. Las entidades Descentralizadas, para estos fines
Se regiran por sus propios estatutos.” (fl. 44, cd. 5)

Del contenido de esta norma claramente se infiere que las entidades
descentralizadas del Municipio Santiago de Cali como lo es el
establecimiento  publico denominado EMSIRVA, en materia de
adquisiciones, no se encontraba sometido al régimen del Cdédigo Fiscal,
sino a las disposiciones contenidas en sus propios estatutos.

Lo anterior se corrobora con lo dispuesto por el articulo 353 del mismo
Cadigo Fiscal en el cual se establecié que la Junta Municipal de Compras
estaria integrada con los siguientes funcionarios: “...el alcalde, quien la
presidird, o su delegado, el secretario de Hacienda, el Personero, el
Tesorero y el Secretario de Servicios Administrativos del Municipio, quien
actuara como secretario de la Junta. El contralor o su delegado deberan
asistir con voz para el cabal cumplimiento de sus funciones. En ausencia
del Alcalde, el Secretario de Hacienda presidird la Junta”; norma que

evidencia la integracion de la Junta de Compras del nivel central municipal y

no de las entidades descentralizadas y, por lo tanto, la facultad de

adjudicacién que el articulo 355 del Codigo Fiscal atribuye a esta Junta,
para la adjudicacion de algunos suministros, segun la cuantia, es

justamente para el nivel central y no para los entes descentralizados.

A lo anterior se agrega que la citada norma se refiere a la Junta de
Compras del nivel central del municipio y no a la Junta Directiva de las
entidades descentralizadas del municipio como lo sostiene el a quo,
confusidbn en la cual incurre al afirmar que en el procedimiento de
adjudicacién de la licitacion Publica Internacional No. 001-93 “el acto fue
emitido por quien era la competente para hacerlo”, es decir, por la Junta
Directiva de EMSIRVA, segun la competencia atribuida por el articulo 355
del Cddigo Fiscal, puesto que sin justificacion alguna, el Tribunal equipar6



la Junta Municipal de Compras del nivel central municipal, a la cual se
refieren los articulos 353, 354 y 355 del Cddigo Fiscal del Municipio de Cali,
a la Junta Directiva de las entidades descentralizadas del nivel municipal;
en el caso concreto, la Junta Directiva de EMSIRVA que adjudico la
licitacion, lo hizo sin tener en cuenta que cada una de estas juntas tiene
origen e integracion diferente, finalidades distintas y como resulta obvio
funciones también diferentes dentro de la estructura organizativa del

municipio.

b) En la sentencia de primera instancia también se afirmé que la Resolucién
No. 00723 de 10 de marzo de 1993 fue dictada por la Gerencia General de
EMSIRVA, “en uso de las atribuciones concedidas por el articulo 510 del
Caddigo Fiscal del Municipio”, afirmaciéon que no se ajusta a la realidad,

puesto que en dicho articulo, se atribuyé competencia a_las Juntas

Directivas de los establecimientos publicos descentralizados para fijar las

cuantias de la contratacion, de lo cual resulta pertinente hacer dos

observaciones: i) La competencia para fijar las cuantia de la contratacién no
se asigno a los Gerentes de los establecimientos publicos descentralizados
sino a la Junta Directiva de los mismos ii) En dicho articulo no se faculté a
los Gerentes de los establecimientos publicos descentralizados para que
radicaran en las Juntas Directivas la funcion de adjudicar los contratos;
luego no puede admitirse que la Resolucién 0723 de 1993, fue expedida en
virtud de las atribuciones concedidas por el citado articulo 510 del Cédigo

Fiscal.

De lo anterior se colige que la Resolucion No. 00723 de 10 de marzo de 1993,
emitida por el Gerente de EMSIRVA para determinar las cuantias de la
contratacion administrativa, fue expedida sin competencia legal, puesto que esta
facultad correspondia exclusivamente a la Junta Directiva de dicha institucion y no
al Gerente. Pero ademas, en el mismo acto administrativo, el Gerente sin
justificacion ni fundamento legal alguno, puesto que el Estatuto Interno de
EMSIRVA no lo establecia, otorgé a la Junta Directiva facultades de adjudicacion
de las licitaciones, atribucion que fue reservada por el Cdédigo Fiscal,
exclusivamente para el Alcalde, en el nivel central del Municipio, y para los
Gerentes o Directores de las entidades descentralizadas del orden Municipal, es
decir, que la ilegalidad se materializo en doble sentido. No obstante la situacion

anterior, dicho acto no fue demandado en el presente proceso, ni tampoco existe



declaratoria de su nulidad por el juez competente, pese a haber sido expedido con

vicios de incompetencia y, por lo tanto, con abierta ilegalidad.

Con base en la competencia ilegalmente atribuida a la Junta Directiva de
EMSIRVA, por parte de su Gerente, mediante Resolucién No. 00723 de 10 de
marzo de 1993, dicho organismo adjudicé la Licitaciébn Publica Internacional No.
001-93, mediante la expedicion de la Resolucién No. JD-015-93 de 31 de mayo de
1993, con lo cual desbordd su competencia funcional al asumir facultades que, de
conformidad con el Cdédigo Fiscal y los Estatutos Internos de EMSIRVA, eran de
exclusiva competencia del Gerente, de donde se deriva la ilegalidad del acto
administrativo acusado por vicio de incompetencia, razon por la cual la Sala
encuentra merito para la prosperidad del cargo de nulidad invocado por la parte
demandante, pues como se anoto, la resolucion acusada vulnerd los articulos
27517, 35218 484'° y 51020 del Cédigo Fiscal del Municipio Santiago de Cali, asi
como los articulos 13 y 17 del Acuerdo 113 de 21 de abril de 1987, Estatuto
Interno de EMSIRVA.

Amén de lo anterior, se advierte que el acto acusado también contraria lo
dispuesto por el pliego de condiciones de la licitacion publica internacional No. 001
de 1993, en el numeral 2.24, segun el cual: “La Junta directiva a su vez observara

el analisis de la Comisién de Licitaciones y autorizara a la Gerencia General, para

adjudicar a la propuesta mas favorable teniendo en cuenta los criterios

establecidos en el pliego de condiciones.”, regla del pliego que se ajustaba tanto a
lo previsto por el Codigo Fiscal del Municipio de Santiago de Cali, como a los

estatutos internos de EMSIRVA, pero que, como ya se anoté, fue desconocida por

17 El articulo 275 del citado Coédigo Fiscal dispone: “Corresponde adjudicar los contratos al Alcalde,
tratandose de la Administracidon Central, y a los Gerentes o Directores de las entidades
descentralizadas...”

18 En el paragrafo del articulo 352 del Cédigo Fiscal del Municipio de Cali establece que en materia
de adquisiciones de suministros que se requieran “las entidades descentralizadas, para estos fines se
regiran por sus propios estatutos.”

19 E| articulo 484 del Cédigo Fiscal referido ordena: “Los contratos de las entidades descentralizadas
del Municipio, se celebraran y suscribiran por el respectivo Representante Legal y estaran sujetos a la
precia autorizacién o a la aprobaciéon posterior de la correspondiente Junta o Consejo Directivo,
segun lo que sobre el particular prevean sus normas organicas.”

20 En el articulo 510 del Coédigo Fiscal se establece que “Las Juntas Directivas de los Establecimientos
Publicos Descentralizados , podran mediante Resolucidon de caracter general establecer:
1) Las cuantias dentro de las cuales la Administraciéon de dichos Establecimientos pueden
contrata directamente.
2) Las cuantias limites para la contratacion mediante Licitacion Publica o privada.
3) Los requisitos para la adjudicacion de bienes muebles mediante 6érdenes de compra.
4) Las cuantias para la contrataciéon directa, por parte de la Administracién, de obras
mediante 6rdenes de Trabajo.



la Resolucion de adjudicacion No. JD-015-93 de 31 de mayo de 1993 al ser
expedida por la Junta Directiva de EMSIRVA y no por su Gerente General, una

razon mas para que prospere el cargo de nulidad formulado.

2.4.1.2 LaPresuncion de legalidad de la Resolucion 723 de 10 de marzo de

1993, alegada por la parte demandada.

La parte demandada alegé la presuncion de legalidad de la Resolucion 723 de 10
de marzo de 1993, expedida por el Gerente General de EMSIRVA, por no haber
sido suspendida ni anulada por la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo;
dicha resolucién constituy6é el fundamento legal para que la Junta Directiva de
EMSIRVA expidiera el acto de adjudicacion acusado, pero entre las pretensiones
formuladas en la demanda no se encuentra alguna encaminada a su declaratoria

de nulidad.

Al amparo del principio de presuncién de legalidad, los actos se consideran
ajustados al ordenamiento juridico y deben ser obedecidos tanto por las
autoridades como por los particulares desde el momento mismo de su entrada en
vigencia y hasta tanto sean anulados o suspendidos por la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, segun lo normado por el articulo 66 del Cadigo
Contencioso Administrativo, pero este principio no es absoluto, puesto que la
presuncion de legalidad de los actos administrativos es “juris tantum” y, por tanto,
puede ser desvirtuada no solo a través de la accion de nulidad que puede ser

ejercida por cualquier ciudadano, sino de oficio por el juez.

En efecto, en un Estado de derecho el juez que conoce de un proceso, no puede
permanecer indiferente frente a la evidencia de la lesion del ordenamiento juridico,
bajo la égida de la presuncién de legalidad de los actos administrativos, puesto
que para ello la ley ha previsto el mecanismo de la excepcién de ilegalidad o via
de excepcion que permite al operador juridico abstenerse de aplicar una norma
por considerarla violatoria del ordenamiento superior, asi no haya sido demandada
ni declarada su nulidad y de esta manera impedir que el acto viciado de ilegalidad

produzca efectos juridicos en el caso concreto.

El fundamento constitucional de esta medida se encuentra previsto en el articulo
4° de la Carta Suprema a cuyo tenor: “La Constitucién es norma de normas. En
todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica,

se aplicaran las disposiciones constitucionales”, con lo cual se consagra, de una



parte, la supremacia de la Constitucion sobre las demas normas del ordenamiento
juridico y de otra, se establece expresamente que aquellas normas que contrarien

la Constitucion no seran aplicadas.

Asi mismo el articulo 12 de la Ley 153 de 1887, al sefialar que “Las ordenes y
demas actos ejecutivos de gobierno expedidos en ejercicio de la potestad

reglamentaria, tienen fuerza obligatoria, y seran aplicados mientras no sean

contrarios a la Constitucidon o a las leyes...” esta consagrando la excepcion de

ilegalidad cuya aplicacion opera en las diferentes escalas de nuestro

ordenamiento juridico.

Con base en estas normas es posible legalmente aplicar la excepcion de
ilegalidad en relacion con los actos expedidos por autoridades del orden municipal,
como lo son aquellos emitidos por los Gerentes de los establecimientos publicos
de este nivel.

Lo anterior encuentra apoyo no solo en las disposiciones de caracter
constitucional y legal antes indicadas, sino también en los lineamientos de orden
jurisprudencial concebidos por la Corte Constitucional?!, a propésito de la
demanda de inconstitucionalidad formulada contra los articulos 140 de la Ley 42
de 1913 y el articulo 12 de la Ley 153 de 1887, por violacion del articulo 238
superior. En dicha oportunidad la Corte precisé diversos aspectos que conviene
ahora traer a colacion para ilustrar el tema examinado, los cuales hacen referencia
a la jerarquia de las normas que integran el ordenamiento juridico y con
fundamento en dicha jerarquia, la necesidad de inaplicar las disposiciones que
sean contrarias a aquellas de las cuales derivan su validez, asi no exista expresa
consagracion constitucional de la llamada excepcién de ilegalidad. Al respecto

preciso:

“12. La unidad del sistema juridico, y su coherencia y armonia,
dependen de la caracteristica de ordenamiento de tipo jerarquico de
gue se reviste. La jerarquia de las normas hace que aquellas de rango
superior, con la Carta Fundamental a la cabeza, sean la fuente de
validez de las que les siguen en dicha escala jerarquica. Las de inferior
categoria, deben resultar acordes con las superiores, y desarrollarlas en
sus posibles aplicaciones de grado mas particular. En esto consiste la
connotacion de sistema de que se reviste el ordenamiento, que
garantiza su coherencia interna. La finalidad de esta armonia
explicitamente buscada, no es otra que la de establecer un orden que
permita regular conforme a un mismo sistema axiologico, las distintas

21 Sentencia C- 037 de 26 de enero de 2000, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.



situaciones de hecho llamadas a ser normadas por el ordenamiento
juridico.

En relacibn con la jerarquizacion normativa que emana de la
Constitucion, esta Corte ya ha tenido ocasion de decir lo siguiente:

“No todas las normas juridicas de un ordenamiento tienen la
misma jerarquia. Existe entre ellas una estratificacion, de suerte
gue las normas descendentes deben sujetarse en su fondo y en
su forma a las normas superiores. La no conformidad de una
norma con sus superiores jerarquicas la convierten en derecho
positivo susceptible de ser retirado del ordenamiento, que tiene la
virtud incluso de hacer desaparecer del mundo juridico la norma
asi imperfectamente expedida mediante los controles pertinentes.
La Constitucion es la primera de las normas. Es por ello que
cualquiera otra norma juridica, asi sea expedida por el operador
juridico mas modesto de la Republica, debe sujetarse en primer
lugar a la Constitucién.” 22

De esta condicién jerarguica del sistema juridico, se desprende
entonces la necesidad de inaplicar aquellas disposiciones que por ser
contrarias a aquellas otras de las cuales derivan su validez, dan lugar a
la_ruptura _de la _armonia normativa. Asi, aunque la Constitucion no
contemple expresamente la llamada excepcion de ilegalidad, resulta
obvio que las disposiciones superiores que consagran rangos Yy
jerarquias normativas, deben ser implementadas mediante mecanismos
gue las hagan efectivas, y_gue, en ese sentido, la posibilidad de
inaplicar las normas de inferior rango_que resulten contradictorias a
aquellas otras a las cuales por disposicion constitucional deben
subordinarse, es decir, la excepcion de legalidad, resulta acorde con la
Constitucion.

Asi las cosas, la Corte aprecia que, en principio, una norma legal que
se limitara a reiterar el orden juridico que emana de la Constituciéon y a
autorizar la inaplicacion de las normas que irrespetaran tal orden, seria
constitucional.”

También dispuso la Corte, en la citada providencia, que la aplicacion de la
excepcion de ilegalidad esta reservada para la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, sin que las autoridades administrativas puedan hacer uso de dicha

medida excepcional. Asi discurri6 la Corte:

7. La excepcion de ilegalidad dentro del marco de la Constitucion.

19. Con todo, el orden jerarquico que emana de la Constitucion, a pesar
de no impedir la penetracion de los principios constitucionales en todas
las dimensiones del quehacer judicial, da soporte a la existencia de la
excepcion de ilegalidad y a que su consagracion por el legislador
resulte acorde con la Carta.

22 sentencia C-131 de 1993, M.P. Alejandro Martinez Caballero



Sin embargo, su aplicacién o invocacion no pueden ser generales, ni la
obligatoriedad de los actos administrativos normativos ha sido dejada
por el constituyente al libre examen de las autoridades y los
particulares. Tal facultad de inaplicar actos administrativos contrarios a
las _normas _superiores, se reserva _a la jurisdiccion contencioso
administrativa. A esta conclusién se llega a partir de las siguientes
consideraciones:

20. En principio, podria pensarse que ante la ausencia de una norma
constitucional expresa que autorice a toda persona el no cumplir actos
administrativos contrarios al ordenamiento superior, cabria una
interpretacion analégica del articulo 4° de la Constitucion, segun la cual
asi como cualquier autoridad debe dar aplicacion prevalente a las
normas constitucionales sobre cualesquiera otras que resulten
contrarias a ellas, de igual manera debe inaplicar disposiciones
contenidas en actos administrativos de cualquier indole, cuando
contradicen a aquellas otras que les son superiores jerarquicamente. En
efecto, la analogia entre los fendbmenos de la inconstitucionalidad y la
ilegalidad de las normas parece ser manifiesta, pues en uno y otro caso
se trata del desconocimiento de normas de mayor rango jerarquico. Asi,
siendo analogas ambas situaciones cabria la aplicacion del articulo 4°
superior, para deducir que en todo caso de incompatibilidad entre una
norma superior y otra inferior deberan prevalecer las disposiciones de
mayor jerarquia.

Igualmente concluyé en relacion con el mismo tema:

“De todo lo anterior concluye la Corte que no hay en la Constitucién un
texto expreso que se refiera al ejercicio de la excepcidn de ilegalidad, ni
a la posibilidad de que los particulares o las autoridades administrativas,
por fuera del contexto de un proceso judicial, invoguen dicha excepcion
para_sustraerse de la obligacion _de acatar los actos administrativos,
sino_que la Carta puso en manos de una jurisdiccién especializada la
facultad de decidir_sobre la legalidad de los mismos, ilegalidad que
debe ser decretada en los términos que indica el legislador. Asi las
cosas el articulo 12 de la Ley 153 de 1887, debe ser interpretado de
conformidad con las consideraciones precedentes, pues entenderlo en
el sentido de conferir una facultad abierta para que autoridades y
particulares se sustraigan al principio de obligatoriedad del
ordenamiento juridico, desconoce la Constitucion.

(...)

De todo lo anterior, se concluye que la llamada excepcion de ilegalidad
se circunscribe entre nosotros a la posibilidad que tiene un juez
administrativo _de inaplicar, dentro _del tramite _de una accion
sometida a su _conocimiento, un_acto _administrativo gue resulta
lesivo del orden juridico superior. Dicha inaplicacion puede llevarse a
cabo en respuesta a una solicitud de nulidad o de suspension
provisional formulada en la demanda, a una excepcion de ilegalidad
propiamente tal aducida por el demandado, o aun puede ser
pronunciada de oficio. Pero, en virtud de lo dispuesto por la norma
sub examine tal y como ha sido interpretado en la presente decision, tal
inaplicacion no puede ser decidida por autoridades administrativas, las




cuales, en caso de asumir tal conducta, podrian ser demandadas a
través de la accion de cumplimiento, que busca, justamente, hacer
efectivo el principio de obligatoriedad y de presuncion de legalidad de
los actos administrativos.” (Resaltado fuera de texto)

En este contexto, la Sala inaplicard la Resolucion No. 0723 de 10 de marzo de
1993, expedida por la Gerencia General de EMSIRVA, en la parte pertinente a la
expresion “(...) y la adjudicacion se hara por la Junta Directiva de “EMSIRVA” (...)"
contenida en el ordinal I), numeral 5° del articulo primero, en la cual se fundo la
competencia de la Junta Directiva para la expedicion del acto de adjudicaciéon
acusado, como quiera que resulta contraria a lo ordenado por el articulo 275 del
Cadigo Fiscal del Municipio Santiago de Cali, al articulo 17 del Acuerdo 113 de 21

de abril de 1987 y, por ende, al articulo 315 de la Constitucion Politica.

2.4.1.3 Lapresunta extemporaneidad de la adjudicacion de la licitacion.

La parte actora afirmé que la adjudicacion “no se efectué dentro del plazo de los
sesenta (60) dias” calendario contados a partir de la fecha del cierre de la
licitacion, como lo ordenaba el numeral 2.24, parrafo 3° del pliego de condiciones
de la Licitacion Publica Internacional 001 de 1993, sino en fecha posterior y que
“como no hubo prérroga, luego procedia... declarar desierta la licitacion, segun lo

prescrito por el articulo 30 numerales 8° y 9° del Decreto-ley 222 de 1983.

Con el fin de establecer si la resolucion de adjudicacién de la Licitacion publica
Internacional No. 001 de 1993, fue expedida dentro del plazo ordenado por los
documentos de la licitacion, procede la Sala a examinar el material probatorio

allegado al plenario.

Mediante la Resolucion No. 01092 de 12 de abril de 1993, se ordend la apertura
de la licitacion referida, cuyo plazo se cumplio entre el 19 de abril y el 3 de mayo

de 1993, fecha prevista para el cierre. (fls. 41 a 42, cd. 1)

El cierre se cumplié en la fecha prevista, segun acta suscrita el 3 de mayo de
1993, por la Jefe de la Oficina Juridica y el Jefe de Control Interno de EMSIRVA
(fls. 43 a 50, cd. 1)

De conformidad con lo prescrito por el numeral 2.24 del pliego de condiciones, el

plazo con que contaba EMSIRVA para hacer la adjudicacion de la licitaciéon, era de



“sesenta (60) dias calendario contados a partir de la fecha del cierre de la
licitacion”, es decir, hasta el 2 de julio de 1993; plazo que podia ser prorrogado por
EMSIRVA antes de su vencimiento. (fl. 280, cd. 3)

La adjudicacion se cumplio el 31 de mayo de 1993, con la expedicion de la
Resolucion JD-015-93, (fls. 22 a 26, cd. 1) la cual fue notificada personalmente al
representante legal de la firma Motores y Maquinas S.A., MOTORYSA,

adjudicataria de la licitacion.

Del contenido de los documentos resefiados, sin mayor dificultad se advierte que
el plazo maximo para la adjudicacion de la licitacion, de conformidad con lo
previsto en el Pliego de condiciones, vencia el 2 de julio de 1993, pero la
adjudicacion se hizo el 31 de mayo de 1993, es decir, mucho antes de que se

agotara el plazo de los sesenta (60) dias ordenado por el pliego de condiciones.

Asi las cosas, el cargo de extemporaneidad en la adjudicacion de la licitacion,
formulado contra el acto acusado, carece de fundamento y, por lo tanto, sera

denegado.

2.4.1.4 El cargo de extemporaneidad en la presentacion de la oferta.

Otro de los cargos que la actora formuld contra el acto de adjudicacion tiene que
ver con la extemporaneidad en la presentacion de la oferta por parte de la firma
proponente que resultd favorecida con la adjudicacion, el cual sustentd en el
hecho de que si bien es cierto Motorysa presentd oferta dentro del plazo previsto
por el pliego de condiciones, esto es antes del 3 de mayo de 1993, también lo es,
gue como dicha oferta fue modificada el 25 de mayo de 1993, al dar respuesta a la
solicitud de aclaracion formulada por EMSIRVA, se entiende que la misma

realmente fue presentada en fecha posterior al cierre de la licitacion.

Como se indicé en el anterior acapite, el plazo de la licitacién, entendido este
como el término transcurrido entre el momento de la apertura y la fecha del cierre,
fue previsto por la Resolucion No. 01092 de 1993, entre el 19 de abril y el 3 de
mayo de 1993. (fls. 41 a 42, cd. 1)

El cierre efectivamente se cumplio en la fecha prevista, segun el “Acta de cierre de
la licitacion y apertura de la urna biclave”, suscrita el 3 de mayo de 1993, por la



Jefe de la Oficina Juridica y el Jefe de Control Interno de EMSIRVA (fls. 43 a 50,
cd. 1), aportada al expediente en copia auténtica en la cual consta que la firma
Motores y Maquinas S.A. MOTORYSA, presentd oferta basica y alternativa, con
un plazo de entrega de los bienes de 105 dias (fl. 44 y 45, cd. 1), prueba
documental demostrativa de que la oferta fue presentada en el plazo fijado por el

pliego de condiciones.

Ahora bien, si como lo sefala la parte actora, la propuesta fue modificada por la
firma adjudicataria, en la oportunidad que le fue otorgada para aclarar la oferta,
este hecho en manera alguna puede catalogarse como extemporaneidad en la
presentacion de la oferta, puesto que de llegarse a comprobar, comportaria una
irregularidad en el procedimiento de seleccion del contratista, pero en manera

alguna extemporaneidad en la presentacion de la oferta.

El cargo es infundado.

2.4.1.5 La oferta presentada por MOTORYSA S.A.,, no cumplia las
exigencias técnicas, pero fue modificada en la oportunidad
otorgada por EMSIRVA para hacer aclaraciones,

Sostuvo la parte demandante que el acto administrativo enjuiciado es nulo porque
la propuesta no cumplié con los requisitos sefialados en el pliego, toda vez que la
homologacién de los vehiculos ofertados no coincidié con los valores reportados
en la memoria de célculo, ni con los datos consignados por MOTORYSA S.A., en
el formulario técnico, ni con las exigencias técnicas establecidas en el pliego de
condiciones; pero que de manera irregular, al momento de hacer la aclaracion de
la propuesta solicitada por EMSIRVA, la firma adjudicataria modificé los datos

inicialmente ofertados.

En cuanto a la homologaciéon de los equipos, observa la Sala, que al expediente
fueron allegadas, en copia auténtica, las Resoluciones 2109 y 2110 de abril 30 de
1993, expedidas por el Instituto Nacional de Transporte y Transito INTRA, en
cumplimiento de los Decretos No. 1344 de 1970 y 1580 de 1991, mediante las
cuales se homologaron dos tipos de vehiculos, por solicitud de la firma
MOTORYSA, documentos que hicieron parte de la propuesta presentada por
dicha firma; en cada uno de estos actos se lee “gque realizado el estudio técnico de

homologacion (...) se encontré que este vehiculo cumple con las especificaciones



técnicas establecidas por las normas” (...)", dichos vehiculos homologados
corresponden al objeto de las ofertas basica y alternativa, respectivamente. (Fls
110 a 115, cd. 4)

De otra parte, se acreditd6 que MOTORYSA, presento con su oferta el formulario
contentivo de la informacion técnica correspondiente al equipo recolector con los
correspondientes catalogos traducidos al espariol (fls. 153 a 166, y 174 a 191, cd.
4) y la memoria técnica de calculos (fls. 167 a 173, cd. 4), tanto para la propuesta
basica como para la alternativa; en los citados formularios se observa que algunos
de los datos suministrados presentan pequefias diferencias numéricas respecto de
aquellos que fueron establecidos en la resolucion de homologacion. (Fls. 119 a
144, cd. 4)

Debido a las diferencias presentadas, EMSIRVA solicitéo a la frma MOTORYSA
S.A., mediante oficio SG-156-93 de 21 de mayo de 1993, informacién aclaratoria
(FIs. 205 a 207, cd. 3); en respuesta la sociedad oferente, mediante fax
923895670 de 25 de mayo de 1993, precisO algunas de las cifras que hicieron
parte de la oferta (fls. 209 a 213, cd. 3), a la vez, anexd como soporte, el calculo
de la distribucién de pesos (fl. 221, cd. 3) e informé que las imprecisiones materia
de aclaracion se habian presentado debido a los siguientes factores:

“1° Errores de transcripcion, como el presentado al colocar las
distancias entre ejes de la propuesta alternativa) (sic) ver planos y
catalogo y los torques de caja motor.

“2° Aproximaciones de célculo. Como el peso maximo de la basura
compactada. ElI INTRA tomo el volumen exacto de la caja de 13.76 m3
gue al multiplicar por la densidad de 750 Kgm/m3 da un total de 1.320
Kgs, el reporte se hizo con el volumen de 13.8 y se obtuvo 1.350

Kgs.(...)".

“3° La mayoria de imprecisiones en los datos reportados se debieron a
gue se tomaron homologaciones anteriores a las presentadas (las
cuales llegaron a ultima hora) y dieron datos no exactos con diferencias
no muy significativas. (...)"(Fl. 219, cd. 3)

De la prueba relacionada se infiere, de una parte, que efectivamente si existieron
diferencias entre el célculo de la distribucion de pesos del vehiculo ofertado en la
propuesta basica de MOTORYSA S.A., como se advierte al hacer el cotejo entre el
formulario técnico y aquellos contenidos en la resolucion de homologacion dictada
por el INTRA, tanto en el vehiculo que constituyo6 la oferta basica como en aquel



que hizo parte de la oferta alternativa, pero tal circunstancia no puede conducir
necesariamente a determinar que por existir estas diferencias, la propuesta basica
no cumplia con los requisitos técnicos exigidos por el pliego de condiciones, como
lo afirmé la parte actora, concretamente lo establecido en el volumen Il, pues para
ello se requiere tener elementos de juicio suficientes, con el debido soporte

técnico, que se echan de menos en el presente proceso.

De otra parte, se observa que en la aclaracion de la propuesta, MOTORYSA
ajusto algunas cifras y atribuyé estas diferencias a errores de transcripcion, a las
aproximaciones de los calculos efectuados y al haber tomado como base
homologaciones anteriores, sin que sea posible establecer si tales ajustes, son de
tal incidencia que realmente puedan catalogarse como una modificacion de la
oferta, o si por el contrario, puede admitirse que con ellas tan solo se esta
haciendo un ajuste numeérico que no incide en la estructura y el contenido mismo

de la propuesta.

Como se observa, el asunto materia de examen, es de caracter eminentemente
técnico, problema que soélo podria ser resuelto con certeza a través de un
experticio rendido por profesionales idéneos en la materia, en los términos del
articulo 233 del C de P. C., y de esta manera llegar a una conclusién correcta que

permita una decision ajustada a derecho.

En el sub exdmine la parte demandante, a quien corresponde la carga de la
prueba, se limitd a hacer afirmaciones encaminadas a desvirtuar la validez de la
oferta presentada por el adjudicatario de la licitacion, pero no desplego la actividad
probatoria requerida para demostrar la veracidad de sus afirmaciones,
desatendiendo con ello lo prescrito por el articulo 177 del Cbédigo de
Procedimiento Civil, segun el cual, incumbe a las partes probar los supuestos de

hecho.

La prueba que podria dilucidar si la oferta cumplia los requisitos técnicos exigidos
por el pliego de condiciones y si el adjudicatario al hacer las aclaraciones
solicitadas por la Administracion, realmente incurrié en modificacion de la oferta
inicial, no fue solicitada por la parte demandante, ni ordenada de oficio por el a
quo, razon por la cual no se cuenta con elementos de juicios suficientes que
permitan a la Sala tener certeza sobre la existencia de estos hechos, razén por la
cual el cargo sera denegado por falta de elementos probatorios.



2.4.2 Laindemnizacion reclamada por el demandante.

La parte actora reclamd, a titulo de restablecimiento del derecho, el pago de los
perjuicios ocasionados por la no adjudicacion de la licitacion, consistentes en el
valor de la utilidad que estim6 en el 20% del precio ofrecido por cada equipo
(FOB), de los Estados Unidos de Norteamérica, mas las sumas pagadas por la
compra del pliego de condiciones y la constitucion de la pdliza de garantia, los
intereses legales corrientes y moratorios mas la correccibn monetaria, por la

participacion en la licitacion.

La jurisprudencia de la Sala?® ha reiterado que en asuntos como el que es objeto
de examen, en el cual el demandante pretende la nulidad del acto de adjudicacion
y como consecuencia de esta declaratoria, el reconocimiento de la respectiva
indemnizacion, por considerar que su propuesta era la mejor, le correspondera, si
quiere salir avante en sus pretensiones, cumplir una doble carga procesal, de una
parte, demostrar que el acto efectivamente lesion0 normas superiores del
ordenamiento juridico y de otra, probar que efectivamente su propuesta era la

mejor y mas conveniente, en términos del servicio publico, para la Administracion.

A continuacion se trascriben algunos apartes de las orientaciones dadas por la

Sala en este sentido:

“(...) el éxito de la prosperidad de la pretensién de nulidad del acto de
adjudicaciéon, depende fundamentalmente, del acreditamiento del vicio
de ilegalidad de este y de la prueba que permita inferir que la propuesta
del demandante, estaba emplazada y merecia ser, de acuerdo con los
criterios objetivos de seleccion, la adjudicataria, por cumplir con todos
los requisitos de el pliego de condiciones, que para el efecto se
consideran ley del procedimiento de seleccion (...)’

‘(...) pese al evento de aplicar los criterios y adicionar los puntos en la
calificacion del proceso de seleccién con la perspectiva que define el
demandante, ello no comporta que ascienda al primer lugar en el orden
de elegibilidad y mérito y, por ende, que resulte ser la mejor y mas
ventajosa de las propuestas presentadas en la licitacion publica que se

23 Ver entre otras, las siguientes sentencias de la Sala: de 4 de junio de 2008, Exp. 14169, Actor
Consorcio Delgado y Delgado Vélez; de 4 de junio de 2008, Exp. 17783, Actor: Javier Alonso Quijano
Alomia; de 26 de abril de 2006, Exp. 16041; de 19 de septiembre de 1994. Exp. 8.071. Actor: Consorcio
José Vicente Torres y Ricardo Ortigoza Gonzalez.



estudia. En suma, el demandante no acredité que su propuesta fuese la

mas favorable para la administracién.” 24,
A la luz de los lineamientos disefiados por la jurisprudencia de la Sala,
correspondia a la parte actora, no solamente, probar los cargos de ilegalidad
formulados contra el acto administrativo acusado, sino también, estaba en el
deber de demostrar, que su propuesta se ajustaba en un todo a los requisitos
establecidos en el pliego de condiciones; que era la mejor en sus aspectos
técnicos y financieros y que era las mas conveniente para el interés publico,
circunstancias que reunidas, lo harian acreedor al derecho de ser el adjudicatario
de la Licitacion Publica Internacional No. 001 de 1993 y por lo tanto a la

indemnizacion.

En el caso sub lite, el demandante demostro la ilegalidad del acto de adjudicacion,
razon por la cual sera declarada la nulidad de la Resolucion No. JD 015-93 de 31
de mayo de 1993, pero no probd que su oferta fuera la mejor y la mas conveniente
para el interés publico, como quiera que no se aporté al expediente copia
auténtica de todas las ofertas que fueron presentadas para la Licitacion Publica
Internacional No. 001 de 1993, y de esta manera proceder a adelantar los analisis
y cotejos pertinentes, pues tan solo se aportaron al expediente las propuestas
presentadas por la firma demandante HILCO LTDA y la de la firma adjudicataria
MOTORYSA S.A.-, lo cual impide establecer si la empresa demandante acreditaba

un mejor derecho.

Amén de lo anterior, al examinar los informes de evaluacién de las propuestas,
presentados por los funcionarios de la entidad publica EMSIRVA, y demas
documentos que integran el material probatorio, se pudo establecer que la firma

HILCO LTDA, no ostentaba la mejor oferta, como se demuestra a continuacion:

a) En el cumplimiento de las exigencias y documentacion, el Comité de
Evaluacion hizo la siguiente observacion respecto de la propuesta presentada
por HILCO: “No aparece suficiente certificacion para la representacion de los
chasis internacional” (fl. 98, cd. 1).

b) En el analisis técnico adelantado se le hicieron las siguientes observaciones:

“No explican como miden la altura de la apertura de cargue.” “No hay

24 Sentencia Consejo de Estado, Seccion Tercera. M.P. Ruth Stella Correa Palacio. Exp.: 16041. 26 de
abril de 2006.



d)

mencion acerca del recipiente para lixiviados”; “No se encontré certificado de
garantia para los chasis”; No se encontro listas de repuesto para el chasis”;
“HILCO no es representante para Colombia de los Chasis Ford ni
Internacional”; “No tiene homologado el sistema SMCE en la alternativa” (fls.
102, cd. 1)

Al igual que lo sucedido con la firma adjudicataria, la sociedad HILCO LTDA.,
también debid aclarar su propuesta, para atender la solicitud formulada por
EMSIRVA mediante oficio SG-155 de 21 de mayo de 1993, en relacion con

los siguientes aspectos ( FI 193, cd. 3):

“l. La relacion de compactacion reportada 1: 2.92 sugiere un
peso de basura compactada de 12.053 Kg y reportan 12.081
Kg.

Como se mide la apertura de carga.

No hacen mencién acerca del recipiente de lixiviados.

No fue hallada la lista de repuestos para el chasis. (...)"

hwn

Igualmente se observa en el Acta No. 005-93 de la Junta Directiva de
EMSIRVA se dejo constancia de que HILCO no homologé el sistema SMCE
(Sistema de Cajas Estacionarias) en la propuesta alternativa, omision que

determind que no fuera considerada (fl. 56, cd. 1).

En relacién con el andlisis de precios practicado a las firmas que superaron el
analisis de los requisitos juridicos, se allegd al expediente copia del Informe
de Comision de la Licitacion Publica Internacional No. 001 de 21 de mayo de

1993, en la cual se lee lo siguiente: (fl. 62, cd. 1)

Empresa Basica Alternativa
HILCO $99.387.893.2 $92.124.818.6
MOTORYSA $ 94.063.648.5 $94.776.148.5
RAMONERRE $117.137.002.5 $117.772.308.7

El cuadro demuestra que la propuesta basica con el precio mas bajo fue la

presentada por la firma adjudicataria.



Las probanzas anteriores no permiten demostrar que HILCO S.A. tuviera un
mejor derecho a la adjudicacion, razén por la cual no procede el reconocimiento
econdmico solicitado por la empresa demandante por concepto de utilidades o
ganancias que hubiera podido percibir de haber sido adjudicataria de la licitacion.

En cuanto a los costos generados por la presentacion de la propuesta de la parte
actora, se precisa que no hay lugar a indemnizacién alguna toda vez que dichas
erogaciones hacen parte del riesgo que asume todo proponente por participar en
la licitacion, independientemente de que le sea o0 no adjudicada, de lo contrario,

todos los proponentes vencidos tendrian derecho a hacer la misma solicitud.

En este orden de ideas, no procede el reconocimiento de indemnizacion alguna
por concepto de utilidades dejadas de percibir y costos de la propuesta,

solicitados por el actor.

2.5 Lacondena en costas.

En consideracion a que prosperan parcialmente las pretensiones de la demanda,

la Sala no encuentra fundamento para condenar en costas a la parte demandante.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

REVOCAR la Sentencia de 22 de agosto de 1996, proferida por el Tribunal

Contencioso Administrativo del Valle del Cauca y en su lugar se ordena:
PRIMERO.- Declarar la nulidad de la Resoluciéon JD-015-93 de 31 de mayo de
1993, mediante la cual se adjudico la Licitacion Publica Internacional No. 001 de
1993, por las razones expuestas en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO.- DENIEGANSE las demas pretensiones de la demanda.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE



MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR
Presidente

RUTH STELLA CORREA PALACIO MAURICIO FAJARDO GOMEZ

ENRIQUE GIL BOTERO RAMIRO SAAVEDRA BECERRA
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