PROCESO DE SELECCION OBJETIVA - No es suficiente para apartarse del
pliego de condiciones la mera mencién a la seleccion objetiva / PROCESO
DE SELECCIO OBJETIVA - Obligacion de las entidades publicas de sujetarse
al ordenamiento juridico en la realizacion de licitaciones publicas /
LICITACION PUBLICA - No es suficiente para apartarse del pliego de
condiciones la mera mencion a la seleccion objetiva / NULIDAD - Violacion al
pliego de condiciones ante la modificacion de criterios en audiencia de
adjudicacién / AUDIENCIA DE ADJUDICACION - Cumplimiento de los planes
de cobertura inicial y de expansion. Contrato de concesion de espacios de
television / CONTRATO DE CONCESION PARA LA EXPLOTACION DE
ESPACIOS DE TELEVISION - La propuesta a adjudicar debe cumplir planes
de cobertura inicial y de expansiéon / ACTOS ADMINISTRATIVOS
PRECONTRACTUALES - Expedidos por una autoridad del orden nacional.
Licitacion publica 002 de 1999 de la Comisién Nacional de Television

La razén para no adjudicar la licitacion a la actora se concret6 en la omision de
diligenciar los planes de cobertura inicial y de expansion. Esa exigencia no fue
establecida en el pliego de condiciones como documento esencial ni como causal
de rechazo (...); por el contrario, se incorporé como un criterio de calificacion
técnica, (...) En esos términos, le asiste razén a la actora cuando afirma que, de
conformidad con el pliego de condiciones, los referidos planes no constituian
causal para desestimar su propuesta. (...) Entonces, la decisibn atacada
desconocio el pliego de condiciones bajo el argumento de que la omision atribuida
a la actora impedia la selecciébn objetiva, cuando los efectos tenian una
connotacion eminentemente cuantitativa. (...) Asi las cosas, la declaratoria de
desierta atacada evidencia un afan por modificar los pliegos de condiciones, so
pretexto de salvaguardar la seleccion objetiva, comportamiento que contrasta con
la obligacion de elaborar reglas objetivas, claras y completas (...) en tanto son el
presupuesto para determinar el ofrecimiento mas favorable. En todo caso, la
oportunidad para proceder en esa via habia precluido. Segun la jurisprudencia de
la Sala, la administracion no tiene la facultad discrecional para declarar a su
arbitrio desierto un proceso de seleccidén de contratista, decision que sélo resulta
procedente cuando medien causales y circunstancias contempladas en las
normas, habida consideracion a que la facultad de adjudicar o no un contrato
estatal es reglada. Lo hasta aqui expuesto, no hace otra cosa que reprochar el
desconocimiento de los pliegos de condiciones, sin abordar la problematica que
supone la omision de los planes de cobertura inicial y de expansion en la seleccion
objetiva, toda vez que ese analisis es pertinente para definir si la propuesta de la
actora resultaba ser la mejor. (...) lejos se esta de pensar que se actudé en
oportunidad, puesto que, en el consolidado de las evaluaciones, es decir,
superada la etapa de las observaciones de los proponentes, en lo relacionado con
las propuestas presentadas para la ciudad de Valledupar (...) (i) el Comité
concluyé que la “calificacion total no se modifica” (...); (i) fue en sede de
evaluacion donde la Junta Directiva de la demandada decidi6 desconocer las
disposiciones del pliego de condiciones que preveian que la ausencia de
informacion relacionada con el cubrimiento inicial y el plan de expansion se
calificaba con cero (0) puntos, para variar el orden elegibilidad, sin que este tipo de
evaluaciones al margen de las reglas de la licitacion esté permitida por la ley. Si
conforme con esa normatividad era posible que en los formatos de la propuesta se
omitiera la informacion relativa a los dos items mencionados, carece de
justificacion la calificacion de incumplimiento a la que acudio la demandada para
descalificar la propuesta, presentada por la actora bajo el supuesto de que seria
evaluada con cero puntos en esos dos renglones de que se trata, como lo
disponia el pliego y como fue calificada por el Comité. (...) La simple referencia a
la seleccion objetiva no puede tenerse como suficiente para apartarse del pliego



de condiciones y si bien la entidad puede no acoger las recomendaciones del
comité evaluador, debera en todo caso sujetarse al ordenamiento juridico, los
pliegos y exponer detalladamente las razones para proceder en esa via.

ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Conducencia. Procede
contra actos precontractuales

La accién contractual es la conducente, por cuanto se pretende declarar la nulidad
de unos actos administrativos precontractuales de una entidad publica.

ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Régimen contractual de
la Comisién Nacional de Televisiéon CNTV. Aplicacién de la Ley 182 de 1995 /
ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Proceso Licitatorio canal
regional Valledupar

El régimen contractual de la Comision Nacional de Television esta previsto en la
Ley 182 de 1995. En ella se establece que las concesiones de television por
suscripcién deberan otorgarse de modo tal que promuevan la eficiencia, la libre
iniciativa, la competencia, la igualdad de condiciones en la utilizacion de los
servicios y la realizacién plena de los derechos a la informacién y al libre acceso a
los servicios de telecomunicaciones (...); a través de licitacién publica (...), cuyos
requisitos son definidos por la Comision (...), sin perjuicio de los que, en lo
pertinente, sefiala expresamente el articulo 48 ejusdem. (...) Ahora, el literal e) del
articulo 5 de la Ley 182 de 1995 fij6 como funciones de la Comisién Nacional de
Television, entre otras, la siguiente: (...). Funciones. En desarrollo de su objeto,
corresponde a la Comision Nacional de Television (...): e) Reglamentar el
otorgamiento y prérroga de las concesiones para la operacion del servicio, los
contratos de concesién de espacios de television y los contratos de cesién de
derechos de emision, produccion y coproduccion de los programas de television,
asi como los requisitos de las licitaciones, contratos y licencias para acceder al
servicio, y el régimen sancionatorio aplicable a los concesionarios, operadores y
contratistas de television, de conformidad con las normas previstas en la ley y en
los reglamentos.

FUENTE FORMAL: LEY 182 DE 1995 / COMISION NACIONAL DE TELEVISION
- ACUERDO 014 DE 1997

LICITACION PUBLICA - Declaracion de desierta s6lo procede por razones
justificadas por laley / LICITACION PUBLICA - Cuando no procede alguna de
las causales de declaratoria de desierta se debe adjudicar el contrato

La administracién no esta facultada para declarar desierta una licitacion cuando
las razones que invoca estan por fuera de la ley, lo cual también permite afirmar
gue a las entidades publicas contratantes no les asiste competencia legal para
declarar desierta una licitacion con el objeto de salvar o enmendar un error
cometido por ellas mismas en la planeacién del procedimiento de seleccién del
contratista. Contrario sensu, cuando alguna de las causales de declaratoria de
desierta no esta configurada, la administracion debe proceder a la adjudicacion del
contrato.

ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Concesiones de
operadores zonales 0 regionales de television. Comision Nacional de
Television



La escogencia de los operadores zonales, se hara siempre y sin ninguna
excepcion por el procedimiento de licitacion publica. La adjudicacion se hara en
audiencia publica. De ninguna manera la concesion se hara por subasta publica.
(...). Para tales efectos, la Junta Directiva de la Comisién Nacional de Televisidon
tendra en cuenta las siguientes disposiciones especiales, sin perjuicio de las que
ordene incluir en los correspondientes pliegos de condiciones: (...). a) S6lo podran
participar en la licitacion respectiva y celebrar contratos, las personas que se
encuentren debidamente inscritas, calificadas y clasificadas con anterioridad a la
apertura de la licitacion en el registro unico de operadores del servicio de
television, que estara a cargo de la Comision Nacional de Television y cuya
reglamentacion correspondera a la Junta Directiva de ésta. (...). b) Los criterios
gue la Junta Directiva de la Comision Nacional de Television tendra en cuenta
para la adjudicacion de los contratos, seran los evaluados en el registro de
proponentes y la calidad del disefio técnico, la capacidad de inversién para
desarrollo del mismo, la capacidad de cubrir areas no servidas, el niumero de
horas de programacion ofrecida, mayor numero de horas de programacion
nacional y la viabilidad econdmica de programacion del servicio, entre otros. (...).
Solamente seran elegibles aquellos proponentes que cumplan estrictamente con
las exigencias establecidas para el disefio técnico, de conformidad con los pliegos
de condiciones y que demuestren de manera satisfactoria una capacidad
econdomica suficiente para cumplir con el plan de inversién correspondiente (se
destaca) (...).La Comision Nacional de Televisiobn adoptara el proceso licitatorio
gue para el efecto determine la Junta Directiva o en su defecto, el establecido en
la Ley 80 de 1993 y demas normas que lo modifiquen, adicionen o sustituyan en
todo aquello que sea pertinente. (...). De lo expuesto brevemente se tiene que el
proceso de seleccién esta sometido a las disposiciones especiales contenidas en
la Ley 182 de 1995, lo desarrollado en el pliego de condiciones y las normas del
proceso licitatorio de la Ley 80 de 1993. (...). Los procesos de seleccion de las
entidades publicas tienen como finalidad prioritaria la escogencia del mejor
proponente y, en esa medida, lo ideal es la adjudicacion, sin perjuicio de que,
excepcionalmente, en eventos en que la seleccion objetiva no sea posible, se
declare desierta la licitacion con base en razones expresas y detalladas.

FUENTE FORMAL: LEY 182 DE 1995/ LEY 182 DE 1995 - ARTICULO 48 / LEY
182 DE 1995 - ARTICULO 5 LITERAL B/ LEY 335 DE 1996 / LEY 80 DE 1993 /
LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 25 NUMERAL 18 / COMISION NACIONAL DE
TELEVISION - ACUERDO 014 DE 1997 / COMISION NACIONAL DE
TELEVISION - ACUERDO 049 DE 1998

NOTA DE RELATORIA: Decision adoptada por la Sub-Seccién B con salvamento
de voto del consejero Danilo Rojas Betancourth. En relacion con la facultad de
adjudicar la licitacion, ver sentencia del 7 de diciembre de 2004, exp. 13683.
Referente al tema de la declaratoria de desierta de la licitacion ver el fallo de 14 de
abril de 2010, exp. 16432
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B

Consejero ponente: RAMIRO DE JESUS PAZOS GUERRERO



Bogota, D.C., veintinueve (29) de julio de dos mil trece (2013).
Radicacion numero: 20001-23-31-000-2000-01023-01(24311)

Actor: APAC Y COMPANIA LIMITADA - TECNOLOGIA EN ELECTRONICA DE
COMUNICACION

Demandado: COMISION NACIONAL DE TELEVISION CNTV

Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (APELACION
SENTENCIA)

Sin que se observe nulidad de lo actuado, procede la Sala a resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la parte actora en contra de la sentencia del 14 de
noviembre de 2002, proferida por el Tribunal Administrativo de César, mediante la
cual resolvié negar las pretensiones (fl. 277, c. ppal 2).

SINTESIS DEL CASO

El 13 de junio de 1999, la Comision Nacional de Television ordend la apertura de
la licitacion 002 para la operaciéon y explotacién del servicio publico de television
por suscripcion en el nivel distrital o municipal igual o mayor a cien mil habitantes,
particularmente, en el municipio de Valledupar. El 22 de noviembre siguiente
declaré desierto el proceso de seleccion debido a la omision de diligenciar los
planes de cubrimiento inicial y de expansion, decision que la actora estimé ilegal.

ANTECEDENTES
1.1. LA DEMANDA

El 7 de abril de 2000 (fl. 34, c. ppal), la sociedad Apac Compaiiia Limitada
“Tecnologia en Electrénica de Comunicacion”, en ejercicio de la accién contractual
prevista en el articulo 87 del Cddigo Contencioso Administrativo, presento
demanda en contra de la Comisién Nacional de Television (fls. 6 a 34, c. ppal)’.

1.1.1. Sintesis de los hechos

Las pretensiones se sustentan en la situacion factica que se resume asi (fls. 8 a
21, c. ppal):

1.1.1.1. El 13 de junio de 1999, la Comision Nacional de Television ordend la
apertura de la licitacion 002 para la operacion y explotacion del servicio publico de
television por suscripcion en el nivel distrital o municipal igual o mayor a cien mil
habitantes, particularmente, en el municipio de Valledupar.

L En principio la demanda fue presentada ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera,
quien, mediante auto del 18 de mayo de 2000 (fls. 38 y 39, c. ppal), remitié por competencia al Tribunal
Administrativo del César.



1.1.1.2. Segun el acta de cierre del 26 de agosto del mismo afio, entre otros,
participaron la sociedad Apac y Compafiia Limitada “Tecnologia en Electronica de
Comunicacion”.

1.1.1.3. Dentro de la evaluacion, la actora obtuvo los siguientes puntajes: 953 por
registro; 343 y 436.96 por condiciones financieras y técnicas, respectivamente.

1.1.1.4. Entre el 21 y 27 de octubre de 1999 se dio traslado del informe de
evaluaciones a los proponentes. Como consecuencia de las observaciones
presentadas por la actora, su calificacion solo varié en las condiciones financieras
de 343 a 750 puntos, en lo demas permanecié incolume. En esas condiciones, fue
la mejor propuesta.

1.1.1.5. El 6 de octubre de 1999, mediante resolucién 4516, la Contraloria General
de la Republica ordend que la adjudicacion del proceso de seleccion en estudio se
efectuara en audiencia publica.

1.1.1.6. El 21 de noviembre siguiente, en sesidén extraordinaria, la Junta directiva
de la Comision Nacional de Television acogio el informe de evaluacién del comité
evaluador y, en consecuencia, decidi6 adjudicar a la actora la zona
correspondiente.

1.1.1.7. Al dia siguiente, en el curso de la audiencia publica de adjudicacion, con
ocasion de la intervencion del apoderado de la sociedad proponente Intercable
Ltda., la Junta Directiva de la demandada estim6 que la propuesta de la actora
omitié el diligenciamiento de los planes de cubrimiento inicial y de expansion,
requisitos que, necesarios para la comparacion de las propuestas, daban lugar a
su rechazo. Por consiguiente, habida cuenta de que ninguno de los oferentes
cumplié con las exigencias del pliego, procedio a declarar desierta la licitacion.
Decisién confirmada al resolver el recurso de reposicidn interpuesto por la actora.

1.1.2. Las pretensiones

Con fundamento en los anteriores hechos, la actora deprecé las siguientes
pretensiones (fls. 6 a 8, c. ppal):

1. Declarar la nulidad para efectos del restablecimiento del derecho del
articulo segundo de la resolucién 1079 de noviembre 22 de 1999 expedida
por la Comision Nacional de Television “Por la cual se adjudica en Audiencia
Publica la licitacion publica 002 de 1999, PARA EL OTORGAMIENTO DE
LOS CONTRATOS DE CONCESION PARA LA OPERACION Y
EXPLOTACION DEL SERVICIO PUBLICO DE TELEVISION POR
SUSCRIPCION EN EL NIVEL DISTRITAL O MUNICIPAL IGUAL O MAYOR
DE 100.000 HABITANTES”, especificamente en lo referente al contenido del
inciso tercero del mencionado articulo y cuarto del mismo, en su parte
pertinente, que a la letra dicen: “Ilgualmente la Junta Directiva de la Comision
Nacional de Televisidon, determiné no adjudicar licitacion al proponente APAC
Y COMPANIA LIMITADA “TECNOLOGIA EN ELECTRONICA DE
COMUNICACION” y en consecuencia se declara desierta la licitacion para el
municipio de Valledupar” (inciso tercero) “Por lo anterior y en consideracion a
las propuestas rechazadas enunciadas en la parte considerativa de esta
resolucion, se declara desierto el otorgamiento de la concesion para la
operacion y explotacion del servicio publico de television por suscripcion en
los siguientes municipios: (...) y Valledupar.



2. Asi mismo, declarar la nulidad para efectos de restablecimiento del
derecho de la Resolucion No. 0074 de febrero 11 de 2000, mediante la cual
la Comision Nacional de Television resolvio el recurso de reposicion
interpuesto por mi poderdante para agotar via gubernativa, en contra de la
RESOLUCION 1079 DE NOVIEMBRE 22 DE 1999.

3. Que a titulo de restablecimiento del derecho, se condene a LA COMISION
NACIONAL DE TELEVISION a pagar a la sociedad APAC Y COMPANIA
LTDA TECNOLOGIA EN ELECTRONICA DE COMUNICACION, el valor de
los perjuicios de orden material, como reparacion del dafio causado, los
cuales son superiores a la suma de VEINTISIETE MIL OCHOCIENTOS
OCHENTA Y DOS MILLONES, CIENTO VEINTINUEVE MIL PESOS M/L.
$27.882.129.000, discriminados como se detalla en el correspondiente
acapite de la demanda, o de conformidad con lo que resulte probado en el
proceso, y que corresponde al valor neto de las utilidades que se hubiesen
obtenido en desarrollo de los diez afos de ejercicio de la licencia de
concesion y que el demandante hubiese percibido de habérsele adjudicado el
contrato producto de la licitacion.

4. Como peticion subsidiaria, a efecto del monto de los perjuicios
indemnizables, se condene a la COMISION NACIONAL DE TELEVISION a
pagar a la sociedad APAC COMPANIA LTDA TECONOLOGIA EN
ELECTRONICA DE COMUNICACION la suma (sic).

5. La condena respectiva serd actualizada conforme a lo previsto en el
articulo 178 del C.CA., reajustandola en su valor, tomando como base la
variacion del indice de precios al consumidor, desde la fecha de adjudicacion
hasta la ejecutoria del correspondiente fallo definitivo.

6. A la sentencia que le ponga fin al proceso se le dara cumplimiento en los
términos de loas articulos 176 y 177 del C.C.A.

7. Si no se efectua el pago oportunamente, la entidad condenada reconocera
los intereses legales desde la fecha en que se haga exigible hasta cuando se
le dé cabal cumplimiento a la sentencia que le ponga fin al proceso.

1.1.3. Concepto de la violacion

La actora fundamentd la solicitud de nulidad de los actos administrativos en
cuestion (fls. 10 a 28, c. ppal), en que los planes de cobertura inicial y de
expansion fueron incorporados en el pliego de condiciones como requisitos
puntuables, en los términos del item 7.13 del numeral 7 del Capitulo VIl y cuya
omisién daba lugar a la reduccion correlativa del puntaje, como efectivamente
ocurrio en el caso de la actora, sin afectar su calificacion minima de 300 puntos
para los factores técnicos y financieros, que si constituia causal de rechazo.

En esos términos, estim6 ilegal el rechazo y agregd que, salvo el punto
precedente, no existian fundamentos distintos para apartarse del informe de
evaluacion y de la sesidon extraordinaria de la Junta Directiva, que daban por
satisfechos los requisitos para proceder a la adjudicacion, sin que la audiencia
publica sea la oportunidad para replantear esa cuestion.

Afirmé que, al resolver el recurso de reposicion, esgrimié un nuevo argumento
para respaldar la declaratoria de desierta, consistente en que la propuesta de la
actora no resultaba acorde con los fines de la television por suscripcion y, por



ende, para la prestacion del servicio a la comunidad, con lo que desconocid, no
s6lo su contenido técnico, del que se desprendia todo lo contrario e, incluso, se
satisfacian las exigencias que se echaron de menos en los actos administrativos
atacados, sino también los derechos constitucionales del debido proceso y de
defensa.

1.2. LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Comision Nacional de Television (fls. 175 a 196, c. ppal 2) sostuvo que la
actora no cumplié con las exigencias del pliego, en tanto omitié incorporar los
planes de cubrimiento inicial y de expansion que permitian medir el tamafio del
sistema ofrecido y el de su cobertura real, de lo que se sigue la imposibilidad de
establecer la efectiva prestacion del servicio publico de television y, por ende, una
seleccién objetiva, que constituye en el fundamento por excelencia de la
declaratoria de desierta.

Agrego6 que la pretermision de tales exigencias impedia suscribir el contrato, en
tanto resultaba imposible definir las obligaciones del concesionario debido al
desconocimiento del tamafio del sistema ofrecido, ademas de generar un
tratamiento desigual injustificado frente a los proponentes que cumplieron tal
exigencia; igualmente, generaba la imposibilidad de constatar el plan de
inversiones y el numero de usuarios, toda vez que para ello se requeria determinar
el nimero de casas “pasadas”, informacion que provenia del requisito omitido.

1.3. LOS ALEGATOS?

En esta oportunidad, la demandada (fls. 238 a 242 y 252 a 260, c. ppal 2) reiter6
los argumentos de su defensa.

Il LA SENTENCIA APELADA

Mediante sentencia del 14 de noviembre de 2002 (fls. 266 a 277, c. ppal 3), el a
quo, para negar las pretensiones de la demanda, sostuvo:

A juicio de la Sala, la sociedad demandante carece de fundamento, cuando
sostiene que en el pliego de condiciones no se relacionan el plan de
cubrimiento inicial y el plan de expansion, porque en el capitulo sexto
numeral 6 “CONDICIONES FINANCIERAS DEL PROYECTO DE
CONCESION” en los numerales 6.1.3 y 6.1.4 se habla respectivamente de
cuantificacion del plan de inversion en la etapa inicial y de cuantificacion del
plan de expansion a cinco afios y financiacion y alli mismo, en el numeral 6.2,
se determina como puntaje maximo 1.000 puntos.

Segun se pudo leer en la propuesta presentada por la demandante, en el
item correspondiente al cubrimiento inicial y plan de expansion, no se
presentd ninguna oferta, razon por la cual fueron calificados estos items con
cero puntos cada uno.

2 La parte demandada solicito reabrir el proceso a pruebas porque se dejaron de practicar los testimonios
pedidos y decretados (fls. 238 a 242, c. ppal 2); sin embargo, el a quo fallé sin pronunciarse en tal sentido.
Con todo, en segunda instancia la parte demandada no apel6 la decision ni advirtié esa situacién como causal
de nulidad.



En esta circunstancia era imposible hacer una seleccién objetiva debido a la
ausencia de la cuantificacion relacionada con el plan de inversion de
cubrimiento inicial y el plan de expansion al no tener un sustento técnico (...).

Al respecto, debemos precisar que la circunstancia de que en la resolucion
0074 de 2000, por medio de la cual se resolvid el recurso de reposicion, se
presenten nuevas argumentaciones para sustentar el recurso no indica de
manera alguna, que se haya violado el debido proceso (...).

Observa la Sala que si bien, el Comité de licitaciones, estimé que la
demandante cumplia con las condiciones, debemos apuntar, que la
adjudicacién de la licitacion, asi como, la posibilidad de declararla desierta,
compete Unicamente al Representante legal de la entidad, porque de no ser
asi, la referida adjudicacién podria hacerla el Comité de licitaciones, lo cual
pugna con la Ley 80 de 1993.

Por esta razén, después de adelantar el proceso de licitacién con base en las
pruebas, en las intervenciones en la audiencia publica, en las observaciones
en las calificaciones y al (sic) todo procedimiento indicado por la ley, al llegar
al momento de la adjudicacion, la representante legal de la entidad consider6
que ninguna de las ofertas para Valledupar era favorable para los fines
sefalados en el pliego de condiciones (fls. 272 a 274, c. ppal 2).

[I. SEGUNDA INSTANCIA
3.1. RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision de primera instancia, la actora interpone recurso de
apelacion (fls. 287 a 299, c. ppal 3). Sostiene que la propuesta contenia los planes
de cobertura inicial y de expansion, si se analiza su contenido técnico, donde se
desprenden tales exigencias y asi se aseguraba la prestacion efectiva del servicio
licitado.

Recuerda que la evaluacion técnica tenia un total de 1000 puntos, de los cuales
seiscientos correspondian al disefio del sistema, doscientos para el cubrimiento
inicial y los mismos al plan de expansion. En el primer factor la actora obtuvo una
calificaciéon de 436.97 puntos, que superaba el minimo exigido y a su vez
garantizaba una sefial de excelente calidad y un alto nivel de confiabilidad del
sistema, exigencias que ratifico con su inscripcion, calificacion y clasificacion en el
Registro Unico de Operadores del servicio publico de television por suscripcion
para el nivel municipal al obtener 953 puntos de 1000 posibles, donde los
aspectos técnicos fueron calificados con el maximo puntaje. Sin perder de vista
gue dicho registro constituia el 20% de la calificacion total dentro del proceso de
seleccion en estudio. En esos términos, estimé que la declaratoria de desierta se
fundd en requisitos formales, toda vez que las exigencias que se echan de menos
estaban satisfechas.

Asimismo, asegura que la decision fue subjetiva, arbitraria y caprichosa porque sin
sustentacion alguna se separ6 de lo que el informe de evaluacién recomendaba y
gue la Junta Directiva de la demandada habia acogido preliminarmente, con
desconocimiento de las reglas del pliego que imponian la adjudicacion a quien
obtuviera el puntaje minimo requerido.

3.2. LOS ALEGATOS



En esta oportunidad, la demandada reiteré6 sus argumentos de defensa de la
primera instancia (fls. 309 a 131, c. ppal 3).

V. CONSIDERACIONES
4.1. PRESUPUESTOS PROCESALES
4.1.1. Lajurisdiccién, competencia y accion procedente

Atendiendo a la naturaleza publica de la Comisién Nacional de Television3, sus
controversias son de conocimiento de esta jurisdiccion, en los términos del articulo
1 de la Ley 1107 de 2006%, siendo esta Corporacion la competente para conocer
del presente asunto, toda vez que el numeral 1° del articulo 129 del Cadigo
Contencioso Administrativo, subrogado por el articulo 2 del Decreto 597 de 1988,
le asigna el conocimiento en segunda instancia, entre otros asuntos, de las
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por parte de los
Tribunales Administrativos®.

La accion contractual es la conducente®, por cuanto se pretende declarar la
nulidad de unos actos administrativos precontractuales de una entidad publica.

4.1.2. La legitimacion en la causa

Las partes se encuentran legitimadas, toda vez que la demandada es la
responsable del proceso licitatorio y su contraparte fue proponente dentro del

3 Los articulos 76 y 77 de la Constitucion Politica previeron la existencia de un ente autbnomo con
independencia administrativa, patrimonial y técnica encargado de dirigir la politica que en materia de
television sefiale la Ley, asi como de ejercer la intervencion estatal en el espectro electromagnético, en
relacion con el servicio publico de television. Para tales efectos, el articulo 3 de la Ley 182 de 1995 creé la
Comisién Nacional de Television como una persona juridica de derecho publico, con autonomia
administrativa, patrimonial y técnica y con la independencia funcional necesaria para el cumplimiento de las
atribuciones que le asignan la Constitucion, la ley y sus estatutos.

4 Que modifico el articulo 82 del Cddigo Contencioso Administrativo dispuso: “La jurisdiccion de lo
contencioso administrativo esta instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad
de las entidades publicas incluidas las sociedades de economia mixta con capital publico superior al 50% y
de las personas privadas que desempefien funciones propias de los distintos 6rganos del Estado. Se ejerce
por el Consejo de Estado, los tribunales administrativos y los juzgados administrativos de conformidad con
la Constitucion y la ley”.

5 El numeral 8 del articulo 132 del Cddigo Contencioso Administrativo, subrogado por el articulo 2 del
Decreto 597 de 1988, imponia el conocimiento en primera instancia a los Tribunales Administrativos de los
procesos de contratos administrativos, interadministrativos y de los de derecho privado de la administracion
con clausula de caducidad, celebrados por la Nacion y las entidades territoriales o descentralizadas de los
distintos ordenes. Ademas, como los perjuicios materiales se calcularon en $27.882.129.000, siendo esta la
mayor pretension (fl. 7, c. ppal 1), es claro que para el afio 2000, cuando se presentd la demanda (fl. 34, c.
ppal 1), la controversia contractual tenia un valor superior a $36.950.000.

6 En efecto, el articulo 87 del Cddigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 32 de la Ley
446 de 1998, aplicable al presente asunto, asi lo prescribe al sefialar que los actos proferidos antes de la
celebracidn del contrato y con ocasién de la actividad contractual, como ocurre en el sub lite, son pasibles de
la accién contractual. Sobre la naturaleza contractual de los actos de declaratoria de desierta: Consejo de
Estado, auto del 2 de agosto de 2006, exp. 30.141, M.P. Ramiro Saavedra Becerra.



mismo, segln las resoluciones de apertura’ y de adjudicacion de la licitacion 002
de 19998 (fls. 41 a 43, c. 2y 198 a 213, c. ppal 1).

4.1.3. La caducidad

Los actos administrativos en cuestion, en tanto fueron dictados con ocasion de la
actividad contractual®, debian demandarse dentro de los treinta dias siguientes a
su comunicaciéon, notificacion o publicacién. En ese orden, como frente a la
resolucion 1079 del 22 de noviembre de 1999, que declaré desierta la licitacion
publica 002, en lo que interesa al presente asunto, se interpuso recurso de
reposicion, cuya decision fue notificada a través de edicto el 7 de marzo de 2000
(fls. 436 y 437, c. 2)'°, el plazo para demandar vencia el 26 de abril siguiente. En
consecuencia, como la demanda se presento el 7 del mismo mes y afio, fuerza
concluir que fue interpuesta en tiempo.

4.2. EL PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico en el presente asunto se concreta en dilucidar si la propuesta
de la sociedad Apac y Compafia Limitada “Tecnologia en Electronica de
Comunicacion” cumplié con los requisitos técnicos relativos a los planes de
cobertura inicial y de expansion y si el cumplimiento de la calificacion minima le
daba derecho a la adjudicacién. De ser asi, se impondria revisar si se trataba de la
mejor propuesta e indemnizar los perjuicios con base en lo probado.

4.3. LA CUESTION DE FONDO: LA LEGALIDAD DE LA DECLARATORIA DE
DESIERTA

4.3.1. Del régimen juridico del proceso de seleccion
De entrada precisa sefialar que el régimen contractual de la Comision Nacional de

Television esta previsto en la Ley 182 de 1995. En ella se establece que las
concesiones de television por suscripcion deberan otorgarse de modo tal que

" Resolucién 867 del 13 de julio de 1999 allegada en copia auténtica.

8 Resolucién 1079 del 22 de noviembre de 1999, allegada por la demandada en copia simple. Sobre el valor
probatorio de estos documentos: Consejo de Estado. Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 27 de
octubre de 2011, exp. 20.450. M.P. Ruth Stella Correa Palacio. En dicha oportunidad sostuvo: “Pero,
ademas, se afiade en esta oportunidad, que con fundamento en el articulo 255 del Codigo de Procedimiento
Civil es posible, sin contrariar lo dispuesto en los articulo 244 y 268 ibidem, conferir valor probatorio a las
copias simples, cuando la parte contra la cual se aducen conserva el original de las que se sefiala fueron
reproducidas y puede por lo tanto, efectuar su cotejo y tacharlas de falsedad cuando no estén conformes, sin
necesidad de que practique la inspeccion judicial de que trata la norma. (...). // Sin embargo, resultaria
superfluo que la misma parte que tiene bajo su guarda los documentos originales, de los cuales la parte
contraria afirma haber obtenido las copias que aporta, solicite una inspeccién judicial para que se practique
el cotejo, cuando esa misma parte puede practicar la confrontacion sin intervencion judicial y en caso de
encontrar disconformidad, proponer la tacha de falsedad de que tratan los articulos 289 y siguientes del
Caodigo de Procedimiento Civil. (...). // -Mas evidente aln resulta la carencia de necesidad de que se
autentiquen las copias simples aportadas en contra de quien tiene a su disposicion los originales o copias
auténticas anteriores, o de que éstas se cotejen en diligencia de inspeccion judicial, en aquellos eventos en
los que quien tiene bajo su guarda esos originales o copias auténticas y en contra de quien se aducen las
copias simples, en vez de tachar éstas de falsedad, se remite a las mismas para fundamentar su defensa, con
ese comportamiento procesal, ha de entenderse que la parte contra quien se aducen las copias ha verificado
su autenticidad y las acepta como pruebas validas del proceso™.

9 Asi se definié en: Consejo de Estado, auto del 2 de agosto de 2006, exp. 30.141, M.P. Ramiro Saavedra
Becerra.

10 Allegado en copia simple por la entidad demandada.



promuevan la eficiencia, la libre iniciativa, la competencia, la igualdad de
condiciones en la utilizacion de los servicios y la realizacion plena de los derechos
a la informacién y al libre acceso a los servicios de telecomunicaciones (articulo
41); a través de licitacion publica (articulo 42), cuyos requisitos son definidos por la
Comision (articulo 43), sin perjuicio de los que, en lo pertinente, sefiala
expresamente el articulo 48 ejusdem asi:

DE LAS CONCESIONES A LOS OPERADORES ZONALES. La escogencia
de los operadores zonales, se hara siempre y sin ninguna excepcion por el
procedimiento de licitacion publica. La adjudicacién se hara en audiencia
publica. De ninguna manera la concesion se hara por subasta publica.

Para tales efectos, la Junta Directiva de la Comision Nacional de Television
tendrd en cuenta las siguientes disposiciones especiales, sin perjuicio de
las que ordene incluir en los correspondientes pliegos de condiciones:
a) Solo podran participar en la licitacién respectiva y celebrar contratos, las
personas que se encuentren debidamente inscritas, calificadas y clasificadas
con anterioridad a la apertura de la licitacion en el registro Gnico de
operadores del servicio de television, que estara a cargo de la Comision
Nacional de Television y cuya reglamentacion correspondera a la Junta
Directiva de ésta.

En dicho registro se evaluaran fundamentalmente la estructura
organizacional de los participantes, su capacidad financiera y técnica, los
equipos de que disponga, su experiencia y la de sus socios mayoritarios o
con capacidad de decision en los aspectos fundamentales de la compafiia.
La calificacion y clasificacién de los inscritos tendran una vigencia de dos (2)
afios. Esta vigencia es lo que se exigira para participar en la licitacion.

Esta vigencia sélo se exigira para participar en la licitacion o la celebracion
del contrato o licencia respectiva. Los factores calificados del registro, no
podran ser materia de nuevas evaluaciones durante el proceso licitatorio;

b) Los criterios que la Junta Directiva de la Comision Nacional de Television
tendra en cuenta para la adjudicacion de los contratos, seran los evaluados
en el registro de proponentes y la calidad del disefio técnico, la capacidad de
inversion para desarrollo del mismo, la capacidad de cubrir areas no
servidas, el nimero de horas de programacién ofrecida, mayor niumero de
horas de programacion nacional y la viabilidad econémica de programacién
del servicio, entre otros.

Solamente seran elegibles aquellos proponentes que cumplan estrictamente
con las exigencias establecidas para el disefio técnico, de conformidad con
los pliegos de condiciones y que demuestren de manera satisfactoria una
capacidad economica suficiente para cumplir con el plan de inversion
correspondiente (se destaca) (...).

Ahora, el literal e) del articulo 5 de la Ley 182 de 1995 fij6 como funciones de la
Comision Nacional de Television, entre otras, la siguiente:

Funciones. En desarrollo de su objeto, corresponde a la Comisién Nacional
de Television (...):

e) Reglamentar el otorgamiento y prérroga de las concesiones para la
operacion del servicio, los contratos de concesion de espacios de television y



los contratos de cesion de derechos de emision, produccion y coproducciéon
de los programas de television, asi como los requisitos de las licitaciones,
contratos y licencias para acceder al servicio, y el régimen sancionatorio
aplicable a los concesionarios, operadores y contratistas de television, de
conformidad con las normas previstas en la ley y en los reglamentos;

En desarrollo de lo anterior, en el articulo 34 del Acuerdo 014 del 20 de marzo de
199711, la Junta Directiva de la Comisiéon Nacional de Television prescribio?:

Articulo 34. Proceso licitatorio. La Comision Nacional de Television adoptara
el proceso licitatorio que para el efecto determine la Junta Directiva 0 en su
defecto, el establecido en la Ley 80 de 1993 y deméas normas que lo
modifiquen, adicionen o sustituyan en todo aquello que sea pertinente.

En ese orden, el pliego de condiciones de la licitacion publica 002 de 1999 en el
numeral 1.4 dispuso?!3:

REGIMEN JURIDICO APLICABLE

El régimen juridico aplicable a la presente licitacion publica y a la prestacion
del servicio de television por suscripcion sera el contenido en el presente
pliego de condiciones, en la Ley 80 de 1993 en cuanto a las normas que
regulan el proceso licitatorio; en las leyes 14 de 1991, 182 de 1995, 335 de
1996 y en los Acuerdos No. 014 de 1997, 049 de 1998, 001, 002 y 004 de
1999 expedidos por la Comision Nacional de Television y demas normas que
adicionen, modifiquen o reglamenten la materia (fl. 163, c. 2).

De lo expuesto brevemente se tiene que el proceso de seleccion estd sometido a
las disposiciones especiales contenidas en la Ley 182 de 1995, lo desarrollado en
el pliego de condiciones y las normas del proceso licitatorio de la Ley 80 de 1993.
En consecuencia, bajo esas disposiciones se analizaran los cargos formulados.

4.3.2. Ladeclaratoria de desierta

Los procesos de seleccion de las entidades publicas tienen como finalidad
prioritaria la escogencia del mejor proponente y, en esa medida, lo ideal es la
adjudicacion, sin perjuicio de que, excepcionalmente, en eventos en que la
seleccion objetiva no sea posible, se declare desierta la licitacion con base en
razones expresas y detalladas'4.

Ahora, no todos los hechos impeditivos conducen a la declaratoria de desierta de
una licitacién, toda vez que resulta necesario que los mismos estén concebidos
dentro de las causales que al efecto dispuso el legislador®>. En ese orden, la

11 “Por medio del cual se reglamenta el servicio de television por suscripcion, se adopta el Plan de
Promocién y Normalizacion de dicho servicio y se dictan otras disposiciones™.

12 En; http://www.antv.gov.co/normatividad/acuerdos/1997/acuerdo_014.pdf. Visto el 11 de julio de 2013.

13 En copia simple allegada por la actora.

14 Asi lo impone el numeral 18 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993.

15 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 7 de diciembre de 2004, exp. 13.683, M.P. Alier
Eduardo Hernandez Enriquez. En esa oportunidad se preciso: “La facultad de adjudicar la licitacién o no
adjudicarla, que se reserva la Administracion, entonces, debe entenderse en el sentido de que, eventualmente,
el proceso de seleccion adelantado podria culminar sin la escogencia de un contratista, a pesar de constituir



administracion no esta facultada para declarar desierta una licitacion cuando las
razones que invoca estan por fuera de la ley, lo cual también permite afirmar que a
las entidades publicas contratantes no les asiste competencia legal para declarar
desierta una licitacién con el objeto de salvar o enmendar un error cometido por
ellas mismas en la planeacién del procedimiento de seleccién del contratistal®.

Contrario sensu, cuando alguna de las causales de declaratoria de desierta no
esta configurada, la administracion debe proceder a la adjudicacion del contrato.
En efecto, “La regla de la adjudicacién compulsorial’ obliga a la administracion
publica siempre a escoger el contratista que haya presentado la propuesta mas
favorable™8,

4.3.3. De los hechos probados
Es dable aclarar que las pruebas documentales que aqui se citan y analizan
fueron aportadas y decretadas en las oportunidades procesales correspondientes.
De las cuales se tiene:
4.3.3.1. El 13 de julio de 1999, mediante resolucion 0867, la Comision Nacional de
Televisién abrié la licitacion publica 002 para la concesion de la operacion y
explotacion del servicio publico de television por suscripcion para el nivel distrital y
municipal igual o mayor a 100.000 habitantes, entre otros, respecto del municipio
de Valledupar, por el término de diez afios, contados a partir de la facturacion del
servicio a los usuarios (fls. 41 a 43y 63, c. 2).

4.3.3.2. En lo pertinente, el pliego de condiciones prescribi6*®:

3.1.6. Documentos de la propuesta

Toda propuesta deberé contener los siguientes documentos:

1. Carta de presentacion de la propuesta (...).

2. Existencia y representacién legal de las personas juridicas, publicas y
privadas (...).

3. Documento de constitucion de Consorcio o Union Temporal (...).

4. Garantia de seriedad de la propuesta (...).

ésta su objeto esencial, pero ello sélo sucederia excepcionalmente, en los eventos expresa y taxativamente
previstos por la norma”.

16 Argumentos expuestos en: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 14 de abril de 2010, exp.
16.432. M.P. Mauricio Fajardo Gomez (E).

17 Cita original: La adjudicacion compulsoria es el derecho que le asiste al licitante que ha formulado la mejor
propuesta, a que el procedimiento administrativo concluya con una acto de adjudicacién a su favor. En otras
palabras, la obligacién de la administracion de concluir la licitacion con la adjudicacion al licitante triunfador,
a menos que no se den las condiciones exigidas en los pliegos y la administracion recurra a la declaratoria de
desierta de la licitacion. La idea general es que la administracién concluya el proceso licitatorio que inicio,
con el acto que le ponga fin, bien a través de la adjudicacién o la declaracion de desierta, motivando
razonadamente tal decision (art. 24.7 ley 80 de 1993).

18 Sentencia del 10 de diciembre de 2004, exp. 15.235, M.P. Ricardo Hoyos Duque.
19 En copia simple allegada por la entidad demandada (fls. 298 a 305, c. 2).



5. Paz y salvo de obligaciones de pago
3.1.7. Causales de rechazo de la propuesta
Seran causales de rechazo de la propuesta las siguientes:

1. No estar debidamente inscrito, clasificado y calificado en el Registro Unico
de Operadores para el Servicio de Television por suscripcion en el nivel para
el cual se presenta la respectiva propuesta.

2. No presentar los documentos exigidos en el numeral 3.1.6 de este pliego.
Sin embargo, tratdndose de los documentos sefalados en los puntos 2 (En
cuanto a la vigencia del certificado de existencia y representacion legal
expedido por la Camara de Comercio) y 4 del numeral 3.1.6., la entidad
requerira por una sola vez a efecto de que sean aclaradas las omisiones o
errores en ellos contenidos. Su no aclaracion dentro del término sefialado por
la entidad dara motivo de rechazo de la propuesta.

3. Presentar la propuesta encontrandose incurso en inhabilidad,
incompatibilidad o prohibicion de las sefialadas en la Constitucion y la Ley, o
gue le sobreviniere alguna en el desarrollo del proceso licitatorio.

4. Cuando un mismo licitante, ya sea en consorcio, en unién temporal o
individualmente, presente mas de una propuesta.

5. No haber cancelado a favor de la CNTV el valor de los pliegos de
condiciones (...).

3.1.11. Adjudicacion (...)

La Comision Nacional de Television podra declarar desierta la licitacion total
0 parcialmente en el evento previsto en el numeral 18 del articulo 25 de la
Ley 80 de 1993 (...).

5. CRITERIOS DE EVALUACION (...)

5.1. REGISTRO UNICO DE OPERADORES DEL SERVICIO DE
TELEVISION POR SUSCRIPCION

El puntaje obtenido por el proponente en el Registro Unico de Operadores
del Servicio de Television en la modalidad de Television por Suscripcion para
el nivel municipal tendra un valor equivalente al veinte por ciento (20%) del
valor total de la calificacion (...).

5.2. CONDICIONES FINANCIERAS DEL PROYECTO DE CONCESION

El puntaje obtenido por el proponente en las condiciones financieras del
proyecto de concesion, tendrd un valor equivalente al treinta y cinco por
ciento (35%) del valor total de la calificacion (...).

5.3. CONDICIONES TECNICAS
El puntaje obtenido por el proponente en las condiciones técnicas, tendra un

valor equivalente al cuarenta y cinco por ciento (45%) del valor total de la
calificacion (...).



5.5. No se otorgara puntaje a aquellos proponentes que obtengan un puntaje
inferior menor de trescientos (300) puntos en la evaluacién técnica o un
puntaje menor de trescientos (300) puntos en la evaluacion financiera (...)%.
6. CONDICIONES FINANCIERAS DEL PROYECTO DE CONCESION (...)
6.2 CALIFICACION

El puntaje maximo sera de mil (1000) puntos.

Las condiciones financieras del proyecto se evaluaran con base en la
informacion presentada teniendo en cuenta los siguientes criterios:

6.2.1. Promedio del niumero de usuarios en los primeros cinco afios de
operacion

El puntaje maximo sera de dos cientos cincuenta (250) puntos y se asignara
de acuerdo con la siguiente férmula:

P= 250 X PUi
Pumax (...)

NUi= NUumero de usuarios en el afio i
PUmax= El mayor PUi propuesto

6.2.2. Andlisis del pago de compensacion

El puntaje maximo sera de doscientos cincuenta (250) puntos y se asignara
de acuerdo con la siguiente formula:
P= 250 X PCi

PCmax

Donde:

PCi=[VP (15%) del producto del nimero de usuario multiplicado por la tarifa
del afio uno al afio cinco] 0.10

VP (15%)= Valor del presente descontando al 15%
PCmax= El mayor PCi propuesto
6.2.3 Andlisis de la eficiencia operativa

El puntaje maximo sera de doscientos cincuenta (250) puntos y se asignara
de acuerdo con la siguiente formula:

P= 250 X EOmin
EQi

20 Introducido mediante adendo 1 sin fecha (fl. 56, c. 2).



EOi= [VP (15%) de la sumatoria de los gastos operacionales de
administracion, venta y mantenimiento del afio uno al cinco ]/ sumatoria del
namero de usurarios del afio uno al afio cinco.

EOmin= El menor de los EOi propuestos

VP(15%)= Valor presente descontando al 15%

6.2.4 Plan de inversion y financiamiento

El puntaje maximo sera de doscientos cincuenta (250) puntos.

Cobertura inicial = capital de trabajo + recursos crediticios * 100
Costo de inversion inicial

Capital de trabajo= Activo corriente — pasivo corriente

Recursos Crediticios= Corresponde a los valores indicados en las cartas de
intencién

Costo inicial de la inversion= Corresponde a la sumatoria de los items
expuestos en el modelo de caja, en la seccion inversion (...).

7. CONDICIONES TECNICAS
7.1. INTRODUCCION (...)

7.1.2. La propuesta técnica sera evaluada sobre un total de 1000 PUNTOS
distribuidos de la siguiente forma:

Disefio del sistema 600 puntos
Cubrimiento inicial 200 puntos
Plan de expansion 200 puntos

7.1.3. El proponente tendra que especificar y suministrar toda la informacion
requerida, de manera clara y precisa. Los items no diligenciados se
calificaran con cero (0) puntos, asi como la omision de alguna
informacion y/o documentacién solicitada (...).

7.2. DISENO DEL SISTEMA PARA CIUDADES IGUALES O MAYORES A
100.000 HABITANTES (600 PUNTOS) (...)

7.2.3. Cabecera maestra del sistema

7.2.3.1. Tabla de calificacion

MAYOR NUMERO DE SUBSISTEMAS

DIAGRAMA DE BLOQUES DE LA CABECERA
MAESTRA

REALIZO, = SUSTENTO  CALCULOS  DE
PARAMETROS QUE CUMPLAN CON LAS
NORMAS FCC

7.2.4. Red de la ciudad

7.2.4.5. Tabla de calificacion



DISENO DE LA RED HASTA 380 PUNTOS

DISENO DE LA AUTOPISTA EN FIBRA OPTICA

DIAGRAMA DE BLOQUES DE LA CABECERA
MAESTRA

REALIZO, SUSTENTO CALCULOS DE
PARAMETROS QUE CUMPLAN CON LAS
NORMAS FCC

7.2.5. Sistema de alimentacion eléctrica de la cabecera y de la red disefio de
la puesta a tierra (...).

7.2.5.6. Tabla de calificacion

Aterrizaje del sistema eléctrico de red donde sea
requerido por el disefio

Ofrece montar pararrayos y proteccion contra
descargas en la cabecera y en los centros de
distribucion

REALIZO,  SUSTENTO  CALCULOS  DE
PARAMETROS QUE CUMPLAN CON LAS
NORMAS FCC

Ups y calculo de carga

7.2.6. Criterio de mantenimiento (...)

7.2.6.3.5. Tabla de calificacion:

Presenta plan de mantenimiento preventivo

Presenta diagrama de flujo con la metodologia de
correccion de fallas. Menor tiempo de respuesta

Relaciona equipos de instrumentacion, herramientas,
transporte y comunicaciones para cada cuadrilla

Se asignaran 10 puntos al proponente que ofrezca el
menor numero de casas pasadas cubiertas por
cuadrilla. A los demas proponentes se les asignara
un puntaje proporcional

7.2.6.4. Servicio técnico al usuario
7.2.6.4.4. Tabla de evaluacion. Se calificaran los siguientes aspectos:

Presenta plan de atencion al usuario

Menor tiempo de respuesta a las llamadas de
servicio

Relaciona equipos de instrumentacion, herramientas,
transporte y comunicaciones para cada cuadrilla

Se asignaran 10 puntos al proponente que ofrezca el
menor numero de casas pasadas cubiertas por
cuadrilla. A los demas proponentes se les asignara




un puntaje proporcional
Presenta diagrama de flujo con la metodologia de
correccion de fallas

7.3. CUBRIMIENTO INICIAL (200 PUNTOS)
7.3.1. Objetivo

La capacidad real de penetraciéon de la red de cable es un aspecto de
calificacion en el area de servicio entregada en concesion, que permite la
posibilidad, a un mayor niumero de hogares, de tener acceso al servicio de
television por cable, independientemente de su condicion social y cultural.

7.3.2. Cubrimiento inicial

El cubrimiento inicial es el cubrimiento que se tenga al finalizar el sexto mes
contado a partir del perfeccionamiento del contrato (Tiempo Cero). El
concesionario mostrara a la Comisiéon Nacional de Television, en la visita
técnica y administrativa que ha cumplido con el plan propuesto, medido en
numero de casas pasadas?'.

Indicar el cubrimiento de las redes del sistema, medido en el niumero de
casas pasadas, que se compromete el proponente a servir para el inicio de
operaciones (...).

7.3.4. Asignacion de calificacion

El proponente diligenciara la siguiente tabla para la ciudad donde proponga
prestar el cubrimiento:

No No. de casas Numer H.P. X
mbr existentes (segun o inicial 100%

e de DANE-93 oficial) de Casas
ciud casas existente
ad o pasado S

mun s (H.P.)

icipi

0

TO TOTAL TOTAL %Prome
TAL dio

(...)

Se entiende que el proponente que sustente el mayor cubrimiento inicial
obtendra el mayor puntaje. Los proponentes que estén compitiendo por la
misma concesién obtendran puntajes proporcionales.

7.4. PLAN DE EXPANSION (200 PUNTOS)

7.4.1. Objetivo

2L El término casas pasadas corresponde al nimero “de casas por donde pasa la red”, segln el glosario del
pliego, anexo 6 (fl. 160, c. 2).



Se considera, como un aspecto de calificacion, la capacidad real de
penetracidon de la red de cable en el area de servicio entregada en concesién
y la posibilidad real futura de que el mayor nimero de los hogares puedan
tener acceso al servicio de television por cable, independientemente de su
condicidn social y cultural. Se fija un término de cinco afios a partir del inicio
de operaciones para que los proponentes implementen el plan de
cubrimiento en el area de servicio en la que participan, el cual permita a la
comunidad acceder al servicio de television por cable (...).

7.4.2. Plan de expansion

El plan de expansiéon corresponde al periodo comprendido entre el
perfeccionamiento del contrato y el final del quinto afio de operaciones.

Indica el cubrimiento de las redes medido en casas pasadas que se
compromete a instalar el operador en el area servida para cada afo en el
plan de expansion.

7.4.4. Asignacion de calificacion

El proponente diligenciara la siguiente tabla para la ciudad donde proponga
dar cubrimiento y para cada afio de operacion entre el primero y el quinto (...)

El proponente que sustente el plan de expansion mayor en cubrimiento
obtendra el mayor puntaje y se tiene en cuenta al proponente que alcance, el
mayor numero de casas pasadas sobre casas existentes. La comparacion se
realizar4 Unicamente entre los proponentes que estén compitiendo por la
misma concesion.

El proponente, basado en la lista de equipos relacionada en la parte de
disefio del sistema, diligenciara las tablas del anexo 5 para sustentar la
inversion técnica, cubrimiento inicial y plan de expansion. El proponente
indicara cada uno de los equipos que planea utilizar, segun el disefio técnico,
equipos y sistemas propuestos en la cabecera maestray en la red. Se acepta
sustitucion de equipos mencionados en el registro siempre y cuando sean de
igual o mejor desempefio y calidad.

En cualquier momento, la Comision Nacional de Television podra realizar
inspeccion fisica de los equipos relacionados en la propuesta presentada,
tanto para el inicio de operaciones como para el plan de expansion.

CRONOGRAMA PARA CUBRIMIENTO INICIAL Y PLAN DE EXPANSION
(.

NOTA:

El cumplimiento de los tiempos estipulados para el cubrimiento inicial y el
plan de expansion, dara lugar a las sanciones contractuales pertinentes (se
destaca) (fls. 71, 72, 77 a 101, c. 2).

4.3.3.3. Después del cierre, ademas de la actora, se presentd la sociedad
Intercable Ltda. para la ciudad de Valledupar, segun lo consignado en la



resolucion 1079 del 22 de noviembre de 1999 (fl. 367, c. 2)?2. La primera, en
sus lineamientos técnicos, en lo que aqui interesa, planes de cobertura inicial
(item 7.3) y extension (item 7.4), se limitd a sefialar “[e]nterado”. Igualmente,
se observan los cuadros para calificacion sin diligenciar (fls. 571 rev. y 572, c.
2).

4.3.3.4. La calificacion técnica y financiera de la actora fue la siguiente (fls.
216y 224, c. 2)%:

TECNICA
CONCEPTO PUNTAJE CALIFICACION
MAXIMO POSIBLE
DISENO DEL 600 PUNTOS 436.97
SISTEMA
CUBRIMIENTO 200 PUNTOS 0.00
INICIAL
PLAN DE 200 PUNTOS 0.00
EXPANSION
TOTAL 1000 PUNTOS 436.97
FINANCIERA
CONCEPTO CALIFICACION
6.1 Promedio nimero 113
usuarios
6.2 Pago por 136
compensacion
6.3 Eficiencia 94
6.4 Plan de inversion vy 0
financiamiento
TOTAL 343

4.3.3.5. Segun el consolidado de respuestas a las observaciones, sin fecha,
particularmente, en lo relacionado con las propuestas presentadas para la ciudad
de Valledupar (fls. 318 a 324, c. 2), el Comité concluy6 que la “calificacion total no
se modifica” (fl. 324, c. 2).

4.3.3.6. El 21 noviembre de 1999, en sesidn extraordinaria, segun acta 621, la
Junta Directiva de la Comision Nacional de Television, frente a los proponentes de
la ciudad de Valledupar, manifesto:

2. APAC Y CIA LTDA. CONTRA INTERCABLE

La duda en la respuesta a esta observaciéon radica en la forma en que se
realizo el cruce financiero técnico de la firma APAC, cuando esta no presento
dos items del anexo No. 5 de la propuesta relacionados con el cubrimiento
inicial y plan de expansion.

Igualmente el Comisionado Quiroz solicita aclaracién sobre la modificacion
en la calificacibn de estas propuestas ante lo cual los Subdirectores

22 Obra en copia simple allegada por la demandada. En los documentos se observan que datan del 14 y 21 de
octubre de 1999.

2 QObran en copia auténtica.



Administrativo y Financiero y Técnico explican detalladamente la nueva
calificacién y manifiestan su seguridad frente a la misma?“.

La Junta Directiva considera que es conveniente revisar nuevamente el tema
al momento de la adjudicacion (fls. 172y 173, c. ppal 2).

4.3.3.7. El 22 de noviembre siguiente, dentro de la audiencia publica de
adjudicacion, Intercable Ltda., el otro proponente, advirtio:

Sefiala que en cuanto a las observaciones a la firma APAC en los numerales
7.3, 7.4 y anexo 5, se establece como factores de calificacion el plan de
cubrimiento inicial y el plan de expansion si se revisa la propuesta de APAC,
se puede establecer que esta firma no presenta plan de cubrimiento inicial ni
plan de expansion a cinco afios. Ademas se encuentra incoherencia entre la
parte financiera lo cual trasciende en los flujos de caja, frente a la ausencia
de las especificaciones de los planes iniciales y de expansion. Esta
circunstancia demerita de plano la oferta (debido a que no termind su
intervencién, por agotarse el tiempo previsto, aporta el documento que hace
parte de esta acta) (fls. 354 y 355, c. 2).

En la misma audiencia, la demandada respondi6:

Con respecto a las observaciones presentadas por el sefior German Rojas
Garavito, apoderado de la sociedad INTERCABLE LTDA con respecto a la
propuesta de APAC LTDA., en lo concerniente a los factores de calificacién plan
de cubrimiento inicial y plan de expansion (items que corresponden a la naturaleza
del objeto de la licitacién), la Junta Directiva de la Comision procedié a revisar la
propuesta y determiné que con el fin de garantizar el principio de seleccién
objetiva contenido en la ley 80 de 1993, dado el cotejo de los ofrecimientos
realizados por la sociedad APAC COMPANIA LTDA, este no cumple con el
diligenciamiento del plan de cubrimiento inicial y el plan de expansion, criterio este
gue forma parte de las condiciones técnicas de la licitacion y que ademas la Junta
Directiva considera necesarios para garantizar el deber de seleccion objetiva que
debe regir todos los procesos licitatorios, de conformidad con lo establecido en el
articulo 29 de la Ley 80/93; por lo anterior, no se adjudica licitacion a este
proponente y en consecuencia se declara desierta la licitacion para el municipio de
Valledupar, ya que la propuesta de la sociedad INTERCABLE LTDA no cumplio
con el porcentaje minimo sefialado en el pliego para las condiciones financieras (fl.
361, c. 2).

4.3.3.8. En la misma fecha, mediante resolucion 1079, la demandada acogi6 el
informe final de evaluacion asi (fl. 373, c. 2):

PROPON | CIUDAD |PUNTA | PUNTAJ | PUNTAJE | TOTA | OBSERVACI
ENTE JE EN|E CONDICI | L% ONES
EL CONCIO | ONES
REGIS | NES TECNICA
TRO FINANCI | S
ERA
APAC Y | VALLEDU | 953 750 436.96 649 Cumple

24 No obran tales modificaciones en el expediente.

% El total corresponde a la sumatoria de los porcentajes a los cuales equivalian los puntajes por registro
(20%); condiciones financieras (35%) y técnicas (45%).




COMPANI | PAR

A

INTERCA | VALLEDU | 950.5 250 961.02 710.1 | No puede
BLE LTDA | PAR adjudicarse

En el articulo segundo decidi6 no adjudicar los contratos de concesion a los
proponentes que obtuvieron menos de trescientos puntos en la evaluacion técnica
y/o financiera, entre otros, a la sociedad Intercable Ltda. y declarar desierta la
licitacion para la ciudad de Valledupar con base en lo expuesto en el acta de
adjudicacion de ese mismo dia (fl. 379, c. 2).

4.3.3.9. Mediante resolucion 0074 del 11 de febrero de 2000, la Comisién Nacional
de Television confirmo la decisién de declaratoria de desierta asi?®:

3. Que el pliego de condiciones contemplé en el punto 3.1.11 que la
Comision podia declarar desierta la licitacion total o parcialmente en el
evento previsto en el numeral 18 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993.

El numeral 18 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993 sefiala que la declaratoria
de desierta de la licitacion procede por motivos o causas que impidan la
escogencia objetiva. Por su parte, el articulo 29 de la Ley 80 define que la
seleccion de los contratistas debe ser objetiva, entendiendo como objetiva la
seleccién en la cual la escogencia se hace al ofrecimiento méas favorable
para la entidad y a los fines que ella busca, sin tener cuenta factores de
afecto o de interés y en general cualquier motivacion subjetiva.

4. Ni la propuesta presentada por Intercable ni la propuesta presentada por
APAC LTDA (sociedad recurrente) constituian una oferta favorable para los
fines que persigue la television por suscripcién y por ende la prestacion del
servicio a la comunidad (...) (fls. 433y 434, c. 2).

4.3.4. DE LOS CARGOS FORMULADOS

4.3.4.1. La propuesta de la actora cumplié con los planes de cobertura inicial y de
expansion. De entrada precisa advertir que la actora en su propuesta no diligencio
los referidos planes y se limité a sefalar “[e]nterado” (fls. 571 rev. y 572, c. 2); sin
embargo, sostiene que tales exigencias se encontraban satisfechas dentro de los
demas requerimientos técnicos, sin que la prueba técnica de cuenta de ello,
advirtiendo que se trata de un tema especializado que corresponde definir en ese
contexto. Efectivamente, los expertos se limitaron a establecer los perjuicios
causados con la declaratoria de desierta?’.

Vale precisar que algunos criterios de calificacién de las exigencias financieras,
particularmente, (i) el promedio del nimero de usuarios en los primeros cinco afios
de operacion (numeral 6.2.1) y el plan de inversién, al compararlos con la
definicion de los planes de cobertura inicial?® y de expansion?®, dan la impresion

2 En copia auténtica.

27 En efecto, en la demanda solicitd, mediante la intervenciéon de peritos, “se determine los perjuicios
causados a mi representada tomando como fundamento las utilidades dejadas de percibir o de conformidad
con lo que resulte probado en el proceso™ (fl. 29, c. ppal 1). En esos términos fue rendido el peritaje (fls. 208
a 225, c. ppal 2).

2 Numeral 7.3.2. “El cubrimiento inicial es el cubrimiento que se tenga al finalizar el sexto mes contado a
partir del perfeccionamiento del contrato (Tiempo Cero). El concesionario mostrara a la Comision Nacional




de satisfacerlos. Sin embargo, el primero de los criterios financieros refiere al
numero de usuarios mientras el plan de expansion a casas pasadas?®’, siendo éste
el factor para calificar este ultimo (7.4.4.), sin que obre en el proceso elemento que
permita concluir que el nimero de usuarios y casas pasadas corresponden
técnicamente al mismo concepto; ahora, la forma de calificar el plan de inversion
supone calcular la cobertura inicial con base en una formula (numeral 6.2.4) que
en nada se corresponde con los criterios de calificacion, aunado al hecho que la
calificacién de ambos fue de cero (fls. 216 y 224, c. 2).

El mismo ejercicio sobre las condiciones técnicas tampoco permite llegar a la
conclusién que resulta evidente para la actora, sobre todo cuando el disefio del
sistema y la calificacion de cada uno de sus criterios ni siquiera suponen las
coincidencias que se advirtieron en relacion con los factores financieros.

En esos términos, se impone tener por no probado el cargo en estudio.

4.3.4.2. Obtener la calificacion minima en los factores financieros y técnicos daba
derecho a la adjudicacién. La razén para no adjudicar la licitacién a la actora se
concretd en la omision de diligenciar los planes de cobertura inicial y de
expansion. Esa exigencia no fue establecida en el pliego de condiciones como
documento esencial ni como causal de rechazo (numerales 3.1.6 y 3.1.7); por el
contrario, se incorporé como un criterio de calificacion técnica, con doscientos
puntos cada uno de ellos de un total de mil (numeral 7.1.2), sin perjuicio de que,
en el evento de que la calificacion financiera y técnica no superara los trescientos
puntos, se inhabilitara al proponente.

En esos términos, le asiste razon a la actora cuando afirma que, de conformidad
con el pliego de condiciones, los referidos planes no constituian causal para
desestimar su propuesta. Con mayor razon si superaba el minimo de la
calificacién financiera y técnica, como en efecto quedé demostrado en la parte
considerativa de la resolucién 1079 del 22 de noviembre de 1999 (fl. 373, c. 2).

Entonces, la decision atacada desconocié el pliego de condiciones bajo el
argumento de que la omision atribuida a la actora impedia la seleccién objetiva,
cuando los efectos tenian una connotacion eminentemente cuantitativa. Si se
gueria generar otra consecuencia, la declaratoria de desierta no era el escenario
apropiado, en tanto impide a los proponentes la oportunidad correlativa de ajustar
Sus propuestas, si se considera que los términos de las diferentes etapas de la
seleccidn son preclusivos y perentorios (numeral 1 del articulo 25 de la Ley 80 de
1993)3L.

de Television, en la visita técnica y administrativa que ha cumplido con el plan propuesto, medido en nimero
de casas pasadas” (fl. 97, c. 2).

2% Numeral 7.4.2. “El plan de expansion corresponde al periodo comprendido entre el perfeccionamiento del
contrato y el final del quinto afio de operaciones. // Indica el cubrimiento de las redes medido en casas
pasadas que se compromete a instalar el operador en el area servida para cada afio en el plan de
expansion”.

30 El término casas pasadas corresponde al nimero ““de casas por donde pasa la red”, segtn el glosario del
pliego, anexo 6 (fl. 160, c. 2).

31 Sobre las modificaciones al pliego de condiciones en la licitacion publica, el numeral 4 del articulo 30 de la
Ley 80 de 1993 dispuso: “Dentro de los tres (3) dias habiles siguientes al inicio del plazo para la
presentacion de propuestas y a solicitud de cualquiera de las personas que retiraron pliegos de condiciones o
términos de referencia, se celebrard una audiencia con el objeto de precisar el contenido y alcance de los
mencionados documentos y de oir a los interesados, de lo cual se levantara un acta suscrita por los



Asi las cosas, la declaratoria de desierta atacada evidencia un afan por modificar
los pliegos de condiciones, so pretexto de salvaguardar la seleccion objetiva,
comportamiento que contrasta con la obligacion de elaborar reglas objetivas,
claras y completas (numeral 2 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993), en tanto son
el presupuesto para determinar el ofrecimiento mas favorable32. En todo caso, la
oportunidad para proceder en esa via habia precluido. Segun la jurisprudencia de
la Sala®3, la administracion no tiene la facultad discrecional para declarar a su
arbitrio desierto un proceso de seleccion de contratista, decision que sélo resulta
procedente cuando medien causales y circunstancias contempladas en las
normas, habida consideracion a que la facultad de adjudicar o no un contrato
estatal es reglada.

Lo hasta aqui expuesto, no hace otra cosa que reprochar el desconocimiento de
los pliegos de condiciones, sin abordar la problematica que supone la omision de
los planes de cobertura inicial y de expansién en la seleccion objetiva, toda vez
gue ese analisis es pertinente para definir si la propuesta de la actora resultaba
ser la mejor.

Ahora, precisa decir que la Seccién tuvo la oportunidad de conocer un asunto
donde, segun la misma sentencia, los hechos se resumian asi®:

Los hechos sobre los cuales hizo consistir la demanda se pueden presentar
asi: (i) el 14 de diciembre de 1998, la “Secretaria de Educacion de Santafé
de Bogota” abri6 un concurso publico para la elaboracion de los
anteproyectos arquitectonicos de dos bibliotecas publicas, sede el Tintal y el
Tunal; (i) el 15 de febrero de 1999, Luis Enrigue Reyes Beltran presentd su
propuesta, a la cual se asigné el codigo EXC; (iii) el 20 de febrero de 1999,
un dia antes de que expirara el periodo de juzgamiento, el jurado calificador
emitié el informe de evaluacion y expresd la metodologia y los criterios
empleados en el juzgamiento; (iv) la propuesta EXC fue calificada en el
primer lugar, con el mayor puntaje total, y dentro del informe correspondiente
se afirm6 que las propuestas que habian ocupado los primeros lugares
cumplian con los criterios de evaluacion establecidos; (v) el 22 de febrero de
1999 se exhibieron en el salon de exposiciones de la Sociedad Colombiana
de Arquitectos los proyectos ganadores del primero, segundo y tercer lugar y
de la mencion honorifica, asi como también los cédigos de los participantes y

intervinientes. // Como resultado de lo debatido en la audiencia y cuando resulte conveniente, el jefe o
representante de la entidad expedira las modificaciones pertinentes a dichos documentos y prorrogara, si
fuere necesario, el plazo de la licitacién o concurso hasta por seis (6) dias habiles. // Lo anterior no impide
que dentro del plazo de la licitaciébn o concurso, cualquier interesado pueda solicitar aclaraciones
adicionales que la entidad contratante respondera mediante comunicacion escrita, copia de la cual enviara a
todos y cada una de las personas que retiraron pliegos o términos de referencia™.

32 En efecto, el articulo 29 de la Ley 80 de 1993, aplicable al proceso en estudio prescribia: “Ofrecimiento
mas favorable es aquel que, teniendo en cuenta los factores de escogencia, tales como cumplimiento,
experiencia, organizacion, equipos, plazo, precio y la ponderacion precisa, detallada y concreta de los
mismos, contenida en los pliegos de condiciones o términos de referencia o en el analisis previo a la
suscripcion del contrato, si se trata de contratacion directa, resulta ser el mas ventajoso para la entidad, sin
que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documentos, sélo alguno de
ellos, el mas bajo precio o el plazo ofrecido™.

33 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera (Subseccion B), sentencia de 27
de abril de 2011, rad. 25000232600019970392401 (18.293), M.P. Ruth Stella Correa Palacio.

34 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 5 de abril de 2013, exp. 24.939, M.P.
Danilo Rojas Betancourth.



sus puntajes; (vi) el 3 de marzo de 1999, el jurado calificador “emitid una
nueva acta de juzgamiento del concurso” y modificé lo juzgado anteriormente
al concluir que los tres proyectos que tuvieron mas alto puntaje tenian
inconsistencias a nivel estructural y, en consecuencia, declard desiertos el
primero y el segundo lugar y concedio el tercer puesto a la oferta EXC; (vii) el
11 de marzo de 1999, la entidad expidio la resolucion n.° 944, que acogio en
su totalidad el acta de fecha 3 de marzo de 1999; (viii) con base en lo
anterior, la entidad procedi6 a la contratacién directa del proyecto con otros
arquitectos.

En esa oportunidad, con base en los anteriores hechos, se fijo el problema juridico
en los siguientes términos:

¢la decision tomada por la entidad de declarar desierto el primer y segundo
lugar del concurso de méritos para el anteproyecto de la biblioteca El Tintal y,
en su lugar, calificar en el tercer puesto a la propuesta que obtuvo la més alta
calificacion y abstenerse de celebrar con este proponente el contrato, es
contraria a las prescripciones legales y ha de ser sancionada con nulidad?

Al respecto se dijo que el jurado calificador habia obrado dentro de las
oportunidades para modificar su calificacion asi:

11.6 De conformidad con el resumen de la Sala, se concluye que entre el
acta del 20 de febrero y la del 3 de marzo hay importantes diferencias: El
nombre del primer acta es “METODOLOGIA Y CRITERIOS EMPLEADOS
EN EL JUZGAMIENTO” y el de la segunda “ACTA DE JUZGAMIENTO?”, lo
cual sugiere, desde la perspectiva del lenguaje, que la primera comprendia
una etapa anterior del proceso y que la definitiva era la segunda. Este
entendimiento se corrobora al apreciar que el acta del 20 de febrero era de
presentacion de los resultados que hasta el momento se habian dado y que
no establecié un cuadro o listado en el cual se indicara qué proyectos habian
ocupado los primeros lugares; por el contrario, el acta del 3 de marzo si
definié claramente los nombres de los concursantes que habian ocupado los
primeros lugares: en el caso de El Tunal, el primero, segundo y tercer puesto,
respectivamente, correspondieron a Tectus Ltda., Consorcio Gamboa y
Maria Lucia Barreto; en el caso de El Tintal, el primero y segundo puestos
fueron declarados desiertos, mientras que el tercero correspondié a Luis
Enrigue Reyes Beltran.

12 La primera calificacion del jurado, de fecha 20 de febrero de 1999, fue
modificada por la calificacion final del 3 de marzo de 1999. El demandante ha
sefialado que la ultima, en tanto que comprendia un juzgamiento respecto de
los anteproyectos, era extemporanea, puesto que el término para ello
expiraba el 21 de febrero, y en ese orden de ideas la primera calificaciébn no
se podia modificar.

12.1 La Sala no esta de acuerdo con esa afirmacion porque después de que
el comité o jurado ha rendido un concepto o juicio sobre las propuestas, la
legislacién nacional ha determinado que debe existir una oportunidad para
que los concursantes formulen las observaciones correspondientes al
juzgamiento de sus propias propuestas y de las de sus competidores. En
efecto, el numeral 2 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, prescribe que en
virtud del principio de transparencia, “en los procesos contractuales los
interesados tendran oportunidad de conocer y controvertir los informes,
conceptos y decisiones que se rindan o adopten, para lo cual se estableceran



etapas que permitan el conocimiento de dichas actuaciones y otorguen la
posibilidad de expresar observaciones”. Sobre el particular, la Seccion ha
expuesto:

. en los términos de esta disposicion existe: (i) la obligacion de poner en
conocimiento los informes, conceptos y decisiones que se rindan o adopten,
dentro de los cuales se encuentran los estudios de evaluacion de las ofertas;
(ii) el derecho de los proponentes participantes en el respectivo proceso de
seleccidn para conocerlos y controvertirlos; vy, (iii) en consecuencia, el deber
de establecer etapas en los procesos de contractuales que permitan el
conocimiento de dichas actuaciones, de suerte que se posibilite el ejercicio
de ese derecho contradiccion que les otorga la ley, a través de la
presentacion de observaciones.

Para la Sala, esta norma del estatuto de contratacion es imperativa y de
orden publico y su aplicacion se refiere a todos los procesos contractuales,
sin distincion de ninguna indole, con el propdsito, reiterando su texto, de que
los interesados tengan la oportunidad de conocer y controvertir los informes
de evaluacion que se emitan en relacion con sus propuestas, en el evento en
que consideren que presentan errores, deficiencias o equivocaciones que les
perjudique e incidan en el orden de elegibilidad; es decir, garantiza su
derecho de defensa y contradiccion en este tipo de actuaciones
administrativas, a la par que evita situaciones de secreto o clandestinidad
durante el proceso de seleccion y sirve de instrumento de purificacion en la
toma de la decision por parte de la Administracion Publica, pues aquéllos, a
través de la formulaciébn de observaciones, pueden advertir circunstancias
gue hubiesen pasado desapercibidas, en aras de contribuir a que se respete
la legalidad de la adjudicacion.

En suma, esta norma juridica (art. 24 No. 2 Ley 80 de 1993), como concepto
basico del principio de transparencia, sin ambages, confiere un derecho a los
proponentes a enterarse del contenido de la evaluacion realizada por la
entidad publica a sus ofertas; un derecho a expresar, exponer o formular las
observaciones o reparos a que haya lugar y, por supuesto, un derecho a
recibir respuesta en torno a las mismas antes de la adjudicacion del contrato;
pero, también, correlativamente impone una obligacion de regular en los
procedimientos de seleccidn etapas que hagan posible el desarrollo de esos
derechos, esto es, la publicidad y contradiccion de los informes, conceptos y
decisiones que se adopten en los procesos por parte de la Administracion,
brindando asi la oportunidad a los interesados de conocerlos vy
controvertirlos.

12.2 La consideracion del numeral 2 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993
como una norma imperativa —la cual encuentra soporte en la fuente
constitucional®® y en otras normas legales®—, implica que todo proceso de

3% Cita original: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto del 1 de
abril de 2009, expediente n. 36.476, C.P. Ruth Stella Correa.

% Cita original: Constitucion Politica: “articulo 29.- El debido proceso se aplicard a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas. (...)”.

37 Cita original: Cédigo Contencioso Administrativo: “articulo 3.- Principios orientadores. Las actuaciones
administrativas se desarrollardn con arreglo a los principios de economia, celeridad, eficacia,
imparcialidad, publicidad y contradiccién y, en general, conforme a las normas de esta parte primera. (...)



contratacion estatal contard con una etapa en la cual los concursantes
habran de conocer los conceptos, informes y decisiones correspondientes,
tendran la oportunidad de controvertirlos y recibirAn respuesta de las
autoridades. En consecuencia, cuando quiera que los pliegos, términos o
bases del concurso se abstengan de disponer expresamente sobre el
particular, la norma indicada entrara a hacer parte de ellos, en virtud del
fendmeno juridico denominado integracion:

En general, con el término “integracion” se hace referencia a formas de
intervencién sobre el contrato que van mas alla del amplio desarrollo de la
l6gica de la declaracion de los contratantes y que se agregan a su actividad
en la construccion definitiva de sus obligaciones y derechos. En otros
términos, el fendbmeno de la integracion debe ser entendido como el medio
de intervencion de la voluntad publica en las relaciones contractuales, lo cual
significa que al lado de las determinaciones convencionales que tienen
fundamento en el acuerdo de las partes, es necesario considerar las
prescripciones que tienen titulo en la ley o en las otras fuentes externas a su
acuerdo. Se habla de integracion mediante normas imperativas, cuando
quiera que éstas hacen parte del contrato y generan obligaciones y derechos
para las partes, bien porgue existe un vacio o laguna respecto de un tema
preciso 0, porque a pesar de que las partes dispusieron sobre el asunto en
ejercicio de la autonomia, lo hicieron en contra de tales normas, las cuales en
atencion a su naturaleza no son susceptibles de modificacion, ni menos aun
de desestimacion por los contrayentes, como lo define claramente el articulo
16 del Cdodigo Civil: “No podran derogarse por convenios particulares las
leyes en cuya observancia estadn interesados el orden y las buenas
costumbres”. Asi, normas que integran el contrato pueden asumir el caracter
de inderogabilidad, es decir, normas imperativas, cuando tutelan un interés
general prevalente sobre el de las partes, o también el interés de una parte
contra la preeminente fuerza contractual de la otra®.

12.3 En ese orden de ideas, si bien es cierto que dentro de las bases del
concurso sub judice no se determind explicitamente que con posterioridad a
la evaluacion o juzgamiento de las propuestas habria un periodo para las
observaciones de los concursantes, la Sala encuentra que la norma
imperativa en mencion integra el contenido de las bases del concurso y
permite que, bajo el numeral “6.1 CALENDARIO DEL CONCURSOQO”, se
incorpore una etapa posterior a la de “Juzgamiento” en la que los
concursantes conocen los conceptos del jurado calificador, tienen la
oportunidad de controvertirlos y el derecho a recibir las respuestas a sus
observaciones. Asi lo entendié el jurado calificador al dar tramite a las
observaciones, estudiarlas y responderlas.

12.4 En efecto, la arquitecta Rodriguez formuld sus observaciones el 26 de
febrero de 1999, una fecha razonable en opinién de la Sala, dado que la
etapa denominada “Informe de Evaluacion en la sede de la SCA” tuvo lugar
entre el 17 de febrero y el 1 de marzo de 1999. Sus observaciones fueron
objetivas, serias y mensurables, pues hacian énfasis en que el anteproyecto
del arquitecto Reyes no habia cumplido con algunas de las exigencias de las

En virtud del principio de contradiccion, los interesados tendran oportunidad de conocer y de controvertir
esas decisiones por los medios legales.”

3% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del 29 de septiembre
de 2011, expediente n.° 18837, C.P. Danilo Rojas Betancourth.



bases del concurso —péarrafo 6.5— y recibieron respuesta directa por parte del
jurado calificador —pérrafo 6.6—.

12.5 Asi, el jurado calificador al momento de la “proclamacion de ganadores”,
3 de marzo de 1999, ultima etapa del concurso, tuvo la oportunidad de volver
sobre las consideraciones que habia expuesto en el acta del 20 de febrero,
en la cual se incorporaban apreciaciones positivas y negativas respecto de
los anteproyectos para el disefio de la biblioteca de EI Tintal y, con
fundamento en las observaciones formuladas y en la ampliaciéon de las
apreciaciones negativas que tenia sobre los proyectos, concluyé que el
primer y el segundo lugar se debian declarar desiertos y que el tercero
correspondia al arquitecto Reyes (se destaca).

Y se sigue a continuaciéon con una afirmacion que distancia ese asunto del que
aqui se discute:

La Sala aprecia que el concepto del jurado analiza elementos objetivos y
cuantificables, que constituian las exigencias de las bases del concurso,
como son el sistema constructivo, la funcionalidad y el paisajismo, los cuales
no se satisficieron con el anteproyecto del demandante (se destaca).

En esa via se sigue:

13. El demandante tenia la carga argumentativa de demostrar que la
resolucién n.° 944 “por la cual se acoge en su totalidad el acta de
juzgamiento del Concurso Publico de Disefio adelantado para las bibliotecas
sedes Parque El Tunal y El Tintal”, expedida el 11 de marzo de 1999 por la
“SECRETARIA DE EDUCACION DE SANTAFE DE BOGOTA, D.C.” —parrafo
6.11- estaba afectada de invalidez, cuestion que no se logr6 en este
proceso, puesto que, en opinion de la Sala, el andlisis realizado por el jurado
calificador y la decision tomada por la entidad estatal estaban fundamentados
en las normas legales. Asi, el jurado calificador, en ejercicio de sus
funciones, articulo 6 del Decreto 2326 de 1995, rindi6 el concepto
correspondiente a los anteproyectos que se presentaron para la biblioteca El
Tintal, el cual fue acogido, también en cumplimiento de sus funciones, por
parte de la entidad estatal, quien procedié a declarar desiertos el primero y
segundo lugar del concurso. En efecto, en atencién a lo ordenado por el
articulo 4 del Decreto 2326 de 1995 la entidad tiene, entre otras, la obligacion
de “aceptar o rechazar el fallo del jurado calificador” y la de “expedir el acto
administrativo de declaratoria de desierto del concurso de arquitectura en los
términos del numeral 7 del articulo 24 de la Ley 80 de 19933%", términos de
conformidad con los cuales obré en el caso concreto.

14 Ademas de lo anterior, la Sala aprecia que la actividad que cumplié el
jurado calificador al evaluar la materia especifica del disefio arquitecténico,
requiere de unas consideraciones especiales en atencion a su naturaleza
artistica. En Colombia, la arquitectura constituye una profesion y un arte, de
acuerdo con su definicién legal, comprendida en el articulo 1 de la Ley 435
de 1998:

%9 Cita original: Ley 80 de 1993, “articulo 24. Del principio de transparencia. En virtud de este principio: 7.
Los actos administrativos que se expidan en la actividad contractual o con ocasion de ella, salvo los de mero
tramite, se motivaran en forma detallada y precisa e igualmente lo seran los informes de evaluacidn, el acto de
adjudicacién y la declaratoria de desierto del proceso de escogencia.



“Para todos los efectos legales, entiéndase por arquitectura, la profesion a
nivel universitario, cuya formacion consiste en el arte de disefiar y crear
espacios, de construir obras materiales para el uso y comodidad de los seres
humanos, cuyo campo de accion se desarrolla fundamentalmente con un
conjunto de principios técnicos Yy artisticos que regulan dicho arte. El ejercicio
profesional de la arquitectura es la actividad desarrollada por los arquitectos
en materia de disefio, construccion, ampliacion, conservacion, alteraciéon o
restauracion de un edificio o de un grupo de edificios. Este ejercicio
profesional incluye la planificacion estratégica y del uso de la tierra, el
urbanismo y el disefio urbano. En desarrollo de las anteriores actividades, el
arquitecto puede realizar estudios preliminares, disefios, modelos, dibujos,
especificaciones y documentacion técnica, coordinaciéon de documentacién
técnica y actividades de otros profesionales especializados, planificacion,
economia, coordinacion, administracion y vigilancia del proyecto y de la
construccion.

14.1 En atencion a ello, los concursos para la escogencia de un anteproyecto
arquitectonico demandan que el jurado calificador, ademas de considerar los
elementos mensurables y cuantificables contenidos en las bases del
concurso, analice los elementos artisticos, estéticos y funcionales que
necesariamente han de conjugarse con aquellos para elegir la mejor opcion.
En tal sentido, los parametros objetivos comprendidos en las bases del
concurso son el fundamento para la elaboracién del disefio respectivo, y
desde la perspectiva del juzgamiento, resultan los limites minimos que deben
ser acatados por parte de los concursantes. No obstante, el cumplimiento de
tales parametros, en cuanto que minimos, jamas implica que haya de
escogerse a todos los proyectos que los cumplan, puesto que habra unos,
dentro de ese rango, que brinden, de acuerdo con el juicio del jurado
calificador, mejores soluciones desde la perspectiva artistica, estética y
funcional. Esto no implica que haya arbitrariedad del jurado calificador,
puesto que su juzgamiento toma como punto de inicio la objetividad de la
bases del concurso y de ahi en adelante, con un analisis ponderado que
tiene en cuenta todos los elementos y necesidades, decide si hay lugar para
premiar con el primer lugar a un proyecto, o si, por el contrario, se debe
declarar desierto.

De lo expuesto se puede concluir que la sentencia en cita fundo la solucion como
sigue: (i) el jurado calificador vario la calificacion dentro de la oportunidad legal,
con todo y que el pliego no establecia una oportunidad para el efecto; (i) esa
decision estaba fundada, no sélo en el conocimiento técnico del jurado, sino
también en las normas legales y en las disposiciones del pliego que asi lo
imponian vy (iii) el principio de integracion se aplicé para llenar un vacio con las
normas imperativas, mas no para modificar o desconocer el pliego de condiciones.

En esta ocasion, lejos se esta de pensar que se actu6 en oportunidad, puesto que,
en el consolidado de las evaluaciones, es decir, superada la etapa de las
observaciones de los proponentes, en lo relacionado con las propuestas
presentadas para la ciudad de Valledupar (fls. 318 a 324, c. 2), (i) el Comité
concluyo que la “calificacion total no se modifica” (fl. 324, c. 2); (ii) fue en sede de
evaluacion donde la Junta Directiva de la demandada decidi6 desconocer las
disposiciones del pliego de condiciones que preveian que la ausencia de
informacion relacionada con el cubrimiento inicial y el plan de expansion se
calificaba con cero (0) puntos, para variar el orden elegibilidad, sin que este tipo de
evaluaciones al margen de las reglas de la licitacién esté permitida por la ley. Si
conforme con esa normatividad era posible que en los formatos de la propuesta se



omitiera la informacion relativa a los dos items mencionados, carece de
justificacion la calificacion de incumplimiento a la que acudi6 la demandada para
descalificar la propuesta, presentada por la actora bajo el supuesto de que seria
evaluada con cero puntos en esos dos renglones de que se trata, como lo
disponia el pliego y como fue calificada por el Comité.

En efecto, la decision demandada se fundo asi:

en lo concerniente a los factores de calificacién plan de cubrimiento inicial y
plan de expansion (items que corresponden a la naturaleza del objeto de la
licitacidn), la Junta Directiva de la Comision procedié a revisar la propuesta y
determin6é que con el fin de garantizar el principio de seleccion objetiva
contenido en la ley 80 de 1993, dado el cotejo de los ofrecimientos realizados
por la sociedad APAC COMPANIA LTDA, este no cumple con el
diligenciamiento del plan de cubrimiento inicial y el plan de expansion, criterio
este que forma parte de las condiciones técnicas de la licitacion y que
ademas la Junta Directiva considera necesarios para garantizar el deber de
seleccion objetiva que debe regir todos los procesos licitatorios, de
conformidad con lo establecido en el articulo 29 de la Ley 80/93; por lo
anterior, no se adjudica licitacion a este proponente y en consecuencia se
declara desierta la licitacibn para el municipio de Valledupar, ya que la
propuesta de la sociedad INTERCABLE LTDA no cumplié con el porcentaje
minimo sefalado en el pliego para las condiciones financieras (fl. 361, c. 2).

La simple referencia a la seleccion objetiva no puede tenerse como suficiente para
apartarse del pliego de condiciones y si bien la entidad puede no acoger las
recomendaciones del comité evaluador, deber4d en todo caso sujetarse al
ordenamiento juridico, los pliegos y exponer detalladamente las razones para
proceder en esa via. Asi lo ha puesto de manifiesto la jurisprudencia de la
Seccion??;

El informe del comité evaluador constituye un criterio auxiliar para determinar
cual es la mejor oferta. Sin embargo, el jefe de la entidad puede apartarse de
los resultados de la calificacion alli contenidos cuando considere que éstos
no acataron los principios que rigen la contratacion estatal y las condiciones
previamente definidas en los pliegos de condiciones. En las anteriores
condiciones, al momento de efectuar la adjudicacién del contrato, debe
expresar las razones que lo llevaron a separarse de tales recomendaciones.

Al respecto la sala ha precisado que los informes de los comités o cuerpos
técnicos a quienes se encarga la evaluacion de las propuestas para la
adjudicacién de la licitacion publica, a pesar de ser “de una importancia
excepcional...no es obligatorio para el funcionario u organismo que adjudica,
a menos que el ordenamiento asi lo imponga™*. En igual sentido indicé que
“los cuerpos asesores deben ser oidos, pero sus puntos de vista son
simplemente ilustrativos™?, ya que la eleccion de la oferta mas ventajosa
debe ser efectuada por el 6rgano competente. Asi mismo destacéd la
importancia de los informes o conceptos para definir la mejor propuesta, pero

40 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 24 de junio de 2004, exp. 15.705, M.P. Ricardo Hoyos
Duque.

41 Cita original: Sentencia del 20 de junio de 1983. Exp. 3.355.

42 Cita original: Sentencia del 25 de marzo de 1993. Exp. 6.740.



sin que ello signifique que son intocables, incuestionables e inapelables, ya
que “seria quitarle al 6rgano encargado de hacer la adjudicacion, la
posibilidad de ejercer la competencia™?3.

A pesar de que la ley 80 de 1993 no establece una etapa que legalmente se
denomine preadjudicacion del contrato, como si ocurre en otras legislaciones
-la etapa preparatoria a la adjudicacion definitiva del contrato-, el sistema que
disefio el art. 30 tiene en estricto sentido el mismo alcance juridico, Asi lo
describe Dromi:

“La adjudicacion provisional no vincula al 6rgano competente ni es parte de
un acto complejo, es una actividad previa, preparatoria de la decision final.
Es, en suma, un acto de tramite o simple acto de la administracién, que
necesita de la aprobacion para producir efectos juridicos directos.

La aprobacion o adjudicacion definitiva confiere suficiencia juridica sustancial
a la preadjudicacién, ya que ésta, en si, no importa una declaracion de
voluntad propia y autébnoma ni reune los elementos necesarios para la
existencia del acto administrativo complejo o de voluntad concurrente.

...la preadjudicacion puede ser modificada por la autoridad competente e
impugnada por los oferentes, lo que sin duda traduce su intrascendencia
juridica, en el procedimiento de la licitacion publica. De ahi que la situacién
juridica del preadjudicatario, se tipifique como la de titular de un interés
legitimo y la decisibn de preadjudicacion como un simple acto de la
administracion, preparatorio de la voluntad contractual administrativa. ...Dada
la forma juridica que reviste, la preadjudicacion no crea derecho alguno a
favor del preadjudicatario. Este no tiene derecho incontrovertible a ser
adjudicatario. El ente publico no esta obligado a contratar con el adjudicatario
provisional y, correlativamente, éste no puede intimar a la autoridad a que
contrate con él."4

2.2 La motivacion del acto administrativo se considera como “la exposicion
de los motivos que indujeron a la Administracién Publica a su emision®, la
cual reviste especial importancia al momento de realizar el andlisis de
legalidad por ser un “medio técnico de control de la causa del acto™®. Por tal
razon, se considera que no es “un simple requisito meramente formal, sino
de fondo (méas técnicamente: la motivacion es interna corporis, no externa;
hace referencia a la perfeccién del acto mas que a formas exteriores del acto

43 Cita original: Sentencia del 12 de agosto de 1993. Exp.6.867.

44 Cita original: La licitacion publica. Buenos Aires, 1985. E. Astrea. Pag 386-387. La doctrina espafiola por
su parte, también reconoce que “el procedimiento administrativo no es mas que una concatenacién de actos
que tienden a un resultado final”y en ese contexto, unos son los actos de procedimiento o de tramite, aquellos,
la mayor parte, “que sirven para el resultado final”. “son instrumentales”, en tanto “no encierran declaraciones
de voluntad constitutiva en el sentido exacto del vocablo ... no crean relaciones juridicas, sino a lo maximo

situaciones juridicas” y otro el acto final o ‘resolucién’, “que supone propiamente, la finalizacion”. (José
Antonio Garcia-Trevijano. Los actos administrativos. Madrid. Ed. Civitas, 1986. 12 edicién. P.187.

4 Cita original: MIGUEL S. MARIENHOFF. Tratado de Derecho Administrativo, Buenos Aires. Editorial
Abeledo-Perrot S.A., 1981. tercera edicion. Tomo Il, padg. 323. Este autor distingue entre el motivo y la
motivacion. Considera que el primero es “la circunstancia o antecedente de hecho aceptado o impuesto por
la ley para justificar la emisidn del acto” en tanto que la motivacién es “la expresion o constancia de que el
motivo existe o concurre en el caso concreto.” Tomo Il, pag. 298

4 Cita original: EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA / TOMAS-RAMON FERNANDEZ. Curso de
Derecho Administrativo, Madrid, Editorial Civitas, 2002. Tomo |, pag. 565.



mismo). Quiere decirse que la motivacion no se cumple con cualquier
férmula convencional: por el contrario, la motivacién ha de ser suficiente, esto
es, ha de dar razén plena del proceso légico y juridico que ha determinado la
decision.”#’

El acto de la administracion obedece a unas circunstancias facticas y legales
anteriores a su expedicion, las cuales deben ser expresadas en el cuerpo de
la decision, salvo excepcion legal, con el objeto de que los afectados con el
acto conozcan las razones que influyeron para su expedicién, ya que “la
administracion no puede actuar caprichosamente, sino que por el contrario,
debe hacerlo respondiendo a las circunstancias de hecho y derecho que en
cada caso correspondan.™8

El Cddigo Contencioso Administrativo establece la obligacion de motivar, en
forma sumaria,*® las decisiones de la administracion, a pesar de lo cual hay
que entender que la motivacién debe incluir la totalidad de los aspectos en
los cuales es necesario tener en cuenta, como reiteradamente lo ha indicado
la doctrina y la jurisprudencia, que la motivacién no se cumple con cualquier
formula de caracter general, llamadas comodin o passe-partout®®, sino que
ella ha de ser suficiente, esto es ha de dar razén plena del proceso légico y
juridico que ha determinado la decisién, en cada caso concreto.

Tanto la jurisprudencia como la doctrina afirman, cuando se trata de actos de
caracter particular y concreto, que la administracion debe sefalar en la
decision cuales fueron los motivos de hecho y derecho que dieron lugar a la
expedicion del acto administrativo, con el fin de permitir a los implicados en la
decision ejercer su derecho de audiencia y defensa y, ademas, controvertir y
controlar el ejercicio de la funcién administrativa®?.

En esos términos, en tanto en el caso que ahora ocupa la atencion de la Sala la
entidad demandada se aparté del pliego de condiciones para dejar de aplicar un
criterio de evaluacion previamente establecido, sin que esté acreditado que este
ultimo contravenga normas imperativas, el cargo en estudio esta llamado a
prosperar y, por ende, la nulidad de los actos administrativos demandados, tal
como lo ha definido esta Corporacion frente a este tipo de asuntos®2.

47 Cita original: Ibidem, pag. 565.

8 Cita original: HECTOR ESCOLA. Tratado general de procedimiento administrativo, Buenos Aires,
Ediciones Depalma, 1975. pag. 89.

49 Cita original: Sumario, ria. adj. Reducido a compendio; breve, sucinto. Diccionario de la Real Academia
Espafiola, vigésima primera edicion, Madrid, Editorial Espasa Calpe, S.A., 1992. Tomo Il, pag 1919.
MARIENHOFF sefiala que la motivacion ideal o perfecta es aquella que contiene “una relacion de las
circunstancias de hecho y derecho que determinaron la emanacion del acto™ y concluye diciendo que “la
motivacion idénea o eficaz requiere que ella sea “suficiente” para apreciar con exactitud los motivos
determinantes del acto.” Tomo Il, pags. 331y 332.

%0 Cita original: Son aquellas que valen para cualquier supuesto y no para el supuesto determinado que se
decide.

5L Cita original: “Tratandose de actos administrativos que creen o modifiquen una situacién juridica de
caracter particular o concreto, reconozcan o nieguen un derecho, la motivacién del acto constituye una
garantia que le permite al beneficiado o afectado conocer y controvertir la decisién con mayor seguridad
juridica.” Sala plena, sentencia del 15 de marzo de 1999, Exp. S-780.

52 En el mismo sentido ver: Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 29 de enero de 2009, exp.
13.206, M.P. Miryam Guerrero de Escobar. En similar sentido: Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del
9 de marzo de 2011, exp. 15.550, M.P. Hernan Andrade Rinc6n, en su parte resolutiva se consigno:



4.3.5. DEL RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Frente al restablecimiento del derecho, la jurisprudencia de la Seccion ha sido
reiterativa en sefialar®3;

Se reitera la jurisprudencia segun la cual cuando se demanda la nulidad de la
decision de adjudicacion de la administracion y el pago de perjuicios, el
oferente demandante que se considere con derecho a resultar adjudicatario,
debera demostrar: i) el vicio de ilegalidad de la decision y ii) que su propuesta
es la mejor, lo que hace indispensable que el proponente desfavorecido, que
se siente lesionado en su interés juridico y demanda, sea celoso de la
observancia de la carga procesal y probatoria que implica acreditar en forma
concurrente estos aspectos®*.

En ese orden, frente a la utilidad dejada de percibir, precisa sefalar que cuando
existen reparos sobre la evaluacion, como sucede en el presente asunto, se
impone realizar ésta nuevamente. Ejercicio que no resulta posible adelantar en el
presente asunto, toda vez que no se conocen, porque no se allegaron a la
actuacion todas las propuestas, sin que en la demanda tampoco se hubiera
solicitado (fls. 28 a 32, c. 2). Efectivamente, obra en autos Unicamente la
presentada por la actora; ademas, es de anotar que el dictamen no se ocupoé de la
calificacion, pues los expertos se circunscribieron a calcular el monto del perjuicio,
fundados en la utilidad esperada, como efectivamente lo solicité la actora.
Tampoco es posible acoger la evaluacion realizada por la entidad, toda vez que se
desconoce el impacto que tiene la omision de los planes de cobertura inicial y de
expansion en la calidad de la propuesta y la prestacion del servicio.

Ahora, la Sala tiene determinado®® que si se declara desierto, sin que se retinan
los presupuestos legales para ello, como sucede en el sub examine y el juez anula
en consecuencia de esa ilegal determinacion, el dafio causado igualmente se
traduce en los perjuicios que provienen de los gastos que demandd la licitacion®®,
erogaciones que asumio el oferente, en igualdad de condiciones frente a todos los
proponentes, con independencia de que resultara o no favorecido en la
adjudicacion. Sumas que deberan reintegrarse debidamente actualizadas, en tanto
no pueden ser consideradas como costos de la participacion cuando ésta ni
siquiera pudo cristalizarse.

“REVOCAR la sentencia del siete (7) de mayo de 1998, dictada por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca —Seccién Tercera—y, en su lugar dispone: // Por las razones expuestas en la parte motiva,
DECLARAR la nulidad de la Resolucién nimero 14887 de diciembre 30 de 1993, proferida por el Ministro
de Defensa. // Negar las demas pretensiones™. Sentencia del 11 de agosto de 2010, exp. 19.056, M.P.
Mauricio Fajardo Gomez.

58 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 28 de mayo de 2012, exp. 22.089, M.P. Ruth Stella
Correa Palacio.

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

%5 Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 9 de
abril de 2012, rad. 19960009601 (21869), C.P. Stella Conto Diaz del Castillo.

% Si bien en las pretensiones no se individualizé esta pretension, en la estimacion de la cuantia si ““1.3. Costos
y gastos en que incurrio APAC Y COMPANIA LTDA por concepto de la elaboracion de la propuesta técnica,
econdmica y financiera”.



Esta demostrado que la actora cancel6 por concepto de pliegos de condiciones
$356.000 el 19 de julio de 1999 (fl. 453, c. 2, copia auténtica del recibo de pago).
Dicha suma se actualizara desde esa fecha asi:

$356.000 x 113.48 (mayo 2013) =$724.384.00
55.77 (julio 1999)

Ademas, se reconoceran intereses legales. Para el efecto, se tendra en cuenta el
periodo transcurrido desde el dia siguiente a la cancelacién de la suma en
comento hasta la presente providencia, asi:

I=KXRXT

K: base de la liquidacion: $356.000

R: 6% anual: 0.5% mensual

T: meses (julio de 1999 a mayo de 2013)
| = $356.000 x 0.5% x 167.11

|I= $2.974.558.00

Igualmente, se acreditd que el 10 de agosto de 1999 se pagd la prima de la poéliza
de seriedad de la oferta por $16.253 (fl. 452 rev, c. 2 copia auténtica recibo de
pago). Suma que se actualizara desde esa fecha asi:

$16.253 x 113.48 (mayo 2013) =$32.906.00
56.05 (agosto 1999)

También se reconoceran intereses legales. Para el efecto, se tendra en cuenta el
periodo transcurrido desde el dia siguiente a la cancelacién de la suma en
comento hasta la presente providencia, asi:

I=KXRXT

K: base de la liquidacion: $16.253

R: 6% anual: 0.5% mensual

T: meses (agosto de 1999 a mayo de 2013)
| =$16.253 x 0.5% x 167.21
I=$111.504.00.

En suma son $3.698.942.00 mas $144.410.00, para un total $3.843.352.00.

Ahora, como no esta acreditado en el plenario el valor de la preparacién de la
propuesta y el pago de fotocopias y encuadernacion se proferirh condena en
abstracto. Para efectuar la liquidacibn se nombraran peritos para efectos de
calcular esos costos, con su respectiva actualizacion e intereses legales, en los
términos aqui liquidados. Los expertos tendran en cuenta (i) el tiempo dedicado,
(i) el personal utilizado, (iii) la calidad de la propuesta y (iv) demas recursos
utilizados, asimismo deberan respaldar todas sus conclusiones y valoraciones.
Huelga sefialar que la condena en abstracto exige que se adelante el incidente de
liquidacion respectivo ante el a quo.

4.4. No habra lugar a condena en costas, por cuanto no se dan los supuestos de
que trata el art. 171 del Codigo Contencioso Administrativo, reformado por el
articulo 55 de la Ley 446 de 19985,

57 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 18 de febrero de 1999, exp. 10.755, M.P. Ricardo Hoyos
Duque. En efecto, se ha dicho: “En este orden de ideas en el caso particular de los honorarios del abogado



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

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 14 de noviembre de 2000, proferida por el
Tribunal Administrativo del Cesar, en los términos de la parte considerativa de esta
sentencia.

SEGUNDO: En su lugar, DECLARAR la nulidad del articulo segundo de la
resolucion 1079 del 22 de noviembre de 1999 y de la numero 74 del 11 de febrero
de 2000, por medio de las cuales se declar6 desierta la concesion para la
operacion y explotacion del servicio publico de television por suscripcion para la
ciudad de Valledupar, en los términos expuestos en la parte considerativa de esta
sentencia.

TERCERO: CONDENAR a la Comision Nacional de Television o a quien haga sus
veces a pagar a la sociedad Apac y Compafia Limitada “Tecnologia en
Electrénica de Comunicacion” la suma de tres millones ochocientos cuarenta y
tres mil trescientos cincuenta y dos pesos ($3.843.352.00) moneda corriente, por
concepto de pago de pliegos de condiciones y poliza de seriedad de la oferta.

CUARTO: CONDENAR en abstracto a la Comision Nacional de Television y a
favor de la sociedad Apac y Compafiia Limitada “Tecnologia en Electrénica de
Comunicacion”, por concepto de dafio emergente, en los términos indicados en la
parte considerativa de esta providencia.

QUINTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

SEXTO: DESE cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 176, 177 y 178 del
CCAy 115 del CPC. Para el cumplimiento de esta sentencia expidanse copias con
destino a las partes, con las precisiones del articulo 115 del CPC y con
observancia de lo prescrito por el articulo 37 del Decreto 359 de 22 de febrero de
1995. Las copias destinadas a la parte actora seran entregadas al apoderado
judicial que ha venido actuando.

SEPTIMO: SIN COSTAS, toda vez que en la presente instancia no aparecen
probadas.

OCTAVO: En firme esta providencia, DEVUELVASE la actuacién al Tribunal de
origen.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

reclamados por la parte demandante, que hacen parte de las costas bajo el rubro agencias en derecho, si
bien estd debidamente acreditada su causacidon pues efectivamente hubo una activa participacion del
apoderado para sacar avante las pretensiones de la demanda tales como presentacion de la misma, aporte y
participacidn en practica de pruebas, interposicion de recursos, y si bien la tesis sostenida por la parte
opositora no fue de recibo para la Sala, se considera que no hubo abuso en la actuacion procesal de la
demandada, pues no incurrié en conductas dilatorias ni temerarias como las sefialadas antes. En
consecuencia, se negaran por este aspecto las suplicas de la demanda™.



DANILO ROJAS BETANCOURTH
Presidente
Salvo voto

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO RAMIRO DE JESUS PAZOS GUERRERO
Magistrada Magistrado



