ACTO DE ADJUDICACION - Accion de nulidad y restablecimiento. Término
de caducidad. Computo / ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO -
Acto de adjudicacion. Término de caducidad. CoOmputo

El término para intentar la accion de nulidad y reestablecimiento del derecho
contra el acto de adjudicacion, de acuerdo con lo dispuesto en el paragrafo del
articulo 77 de la Ley 80 de 1993 se rige “conforme a la reglas del cdédigo
contencioso administrativo” y, para la época de presentacion de la demanda que
motivo el presente proceso, el articulo 136 del Decreto 01 de 1984 - subrogado
por el articulo 23 del Decreto 2304 de 1989 - lo sefialé en 4 meses contados a
partir de la publicacién, notificacion o ejecucion del acto, segun el caso. Por lo
tanto, el computo del término para intentar la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho contra el acto administrativo de adjudicacion, comienza en la fecha en
gue el mismo es conocido por el interesado.

SELECCION DEL CONTRATISTA - Principios / PLIEGO DE CONDICIONES -
Interpretacion /| SELECCION DEL CONTRATISTA - Pliego de condiciones /
PLIEGO DE CONDICIONES - Seleccion del contratista

La seleccién del contratista, esta sometida a los principios de transparencia,
seleccién objetiva e igualdad, por virtud de los cuales surgen, entre otras, la
obligacion de someter a todos los oferentes y sus propuestas a las mismas reglas
del pliego de condiciones. Se tiene por tanto que los principios de transparencia,
igualdad y de seleccion objetiva, a que estd sometida la seleccidn del contratista,
se desarrollan mediante la sujecién de la licitacion publica a la ley y al pliego de
condiciones, sin perjuicio de que éste Ultimo pueda interpretarse frente a
situaciones no reguladas expresamente en él. Nota de Relatoria: Ver sentencia
del 19 de julio de 2001, Exp. 12037

PRIVACION DEL DERECHO DE SER ADJUDICATARIO - Prueba / ACCION DE
NULIDAD DEL ACTO DE ADJUDICACION - Presupuestos de prosperidad /
ACTO DE ADJUDICACION - Nulidad. Prueba / MEJOR PROPUESTA -
Indemnizacion. Prueba / SELECCION DEL CONTRATISTA - Principios / ACTO
DE ADJUDICACION - llegalidad. Pliego de condiciones / PLIEGO DE
CONDICIONES - llegalidad. Ineficacia de pleno derecho / INEFICACIA DE
PLENO DERECHO - llegalidad. Pliego de condiciones

La prosperidad de la pretension de nulidad del acto de adjudicacion y de la
consecuente condena a la indemnizacion de perjuicios derivada de la privacion del
derecho a ser adjudicatario, esta condicionada a que el demandante demuestre: i)
que el acto de adjudicacion es contrario al ordenamiento que rige la seleccion del
contratista porque no contiene la escogencia de la mejor propuesta y ii) que se
demuestre que, mediante el sometimiento estricto a las normas que rigen la
escogencia del contratista, se deduce que el actor hizo la mejor propuesta. Se
tiene entonces que, como el procedimiento de seleccion del contratista esta
sometido, entre otros, a los principios de transparencia, seleccion objetiva e
igualdad, las entidades deben someter sus actuaciones a lo dispuesto en la ley y
en el correspondiente pliego de condiciones, como quiera que el Estado y los
participantes estan subordinados en idéntica forma a tales normas. Ahora bien,
puede suceder que la ilegalidad del acto de adjudicacion se derive de la ilegalidad
de alguno de los requisitos previstos en el pliego, a cuyo efecto el juez de la
adjudicacién bien puede compararlos con el marco constitucional y legal que rige
el ejercicio de dicha funcion administrativa y abstenerse de aplicarlos a la hora de
verificar la evaluacion de las propuestas, cuando los considere abiertamente
ilegales. En efecto, la Sala, con apoyo en la ley, ha considerado que los requisitos



abiertamente ilicitos del pliego de condiciones, son ineficaces y no deben tenerse
en cuenta por el juez administrativo. Nota de Relatoria: Ver Sentencia proferida el
19 de septiembre de 1994. Expediente 8071; sentencias del 27 de marzo de 1992,
expediente 6353, 11 de abril de 2002, expediente 12.294 y 19 de julio de
Expediente 12.037; sobre INAPLICACION DEL PLIEGO DE CONDICIONES POR
ILEGALIDAD: sentencia 11192 proferida el 23 de abril de 1998; sentencia del 3 de
mayo de 1999, Expediente 12.344, CP: Dr. Daniel Suarez Hernandez; sentencia
15.235, del 24 de junio de 2004, Sentencia de 27 de noviembre de 2002. Exp.
13.792. Actor: Sociedad Henry Lozada Vélez y Cia Ltda. Demandado: INVICALI.

SELECCION DEL CONTRATISTA - Domicilio / PRINCIPIO DE IGUALDAD -
Seleccién del contratista. Domicilio

La Sala encuentra claramente probado que el municipio de Pereira, a pesar de
ubicar al proponente Carlos Alberto Rojas en primer lugar en el orden de
elegibilidad, lo descalificé con fundamento en que incumplié el requisito alusivo a
tener domicilio comercial en la ciudad de Pereira, por un minimo de dos afios.
Advierte ademas que el pliego, como se explico, contiene efectivamente ese
requisito, que ademas calific6 como de insubsanable. La Corte Constitucional en
la sentencia T- 147 de 1996, invocada por el apelante y referida por el Ministerio
Publico, expresamente calificd de inconstitucional el mismo requisito, al examinar
una licitacion publica realizada para contratar la ejecucion de obras en el Municipio
de Pereira, en la que se otorgaban 2 puntos adicionales a quienes acreditaran su
residencia en ese Municipio, minimo durante los seis meses anteriores, consideré
gue a los proponentes debia tratarseles de manera imparcial, con observancia del
principio de igualdad, razon por la cual una entidad del nivel municipal, no podia,
sin demostrar un interés legitimo fundado en la Constitucion, vulnerar ese
principio.

PRIVACION INJUSTA DEL DERECHO A SER ADJUDICATARIO - Perjuicio
material / PERJUICIO MATERIAL - Privacién injusta del derecho a ser
adjudicatario / PRIVACION INJUSTA DEL DERECHO A SER ADJUDICATARIO
- Utilidad proyectada en la propuesta / UTILIDAD PROYECTADA EN LA
PROPUESTA - Privacion injusta del derecho a ser adjudicatario / AlU -
Nocién / AlU - Privacion injusta del derecho a ser adjudicatario / PRIVACION
INJUSTA DEL DERECHO A SER ADJUDICATARIO - Indexacién. Oportunidad
/ INDEXACION - Privacion injusta del derecho a ser adjudicatario / INTERES
LEGAL - Privacion injusta del derecho a ser adjudicatario

La Sala, con fundamento en lo expuesto en precedentes providencias, considera
que el perjuicio material que padece el sujeto privado injustamente del derecho a
ser adjudicatario, esta definido a partir de la utilidad proyectada en su propuesta.
En consecuencia, habrd de liquidarse la indemnizacion correspondiente con
fundamento en el porcentaje de la utilidad esperada por el actor, calculada con
fundamento en el AlU propuesto para el contrato, que corresponde a i) los costos
de administracion o costos indirectos para la operacién del contrato, tales como
los gastos de disponibilidad de la organizacion del contratista (A); ii) los
imprevistos, que es el porcentaje “destinado a cubrir los gastos con los que no se
contaba y que se presenten durante la ejecucion del contrato (1) y iii) la utilidad o el
beneficio econdmico que pretende percibir el contratista por la ejecucion del
contrato (U). Se advierte igualmente que se tomara en cuenta para fijar el periodo
de la indexacion la fecha en que se habria terminado de ejecutar el contrato por el
demandante, en consideracion a que, conforme lo ha sefialado la Sala, es
generalmente en esta oportunidad, en la que se concreta el perjuicio por la
privacion de dicho rubro. Precisa igualmente la Sala que la actualizacion o



indexacion del valor propuesto por utilidad procede en consideracion a los efectos
nocivos que el transcurso del tiempo produce respecto del poder adquisitivo de la
moneda colombiana. La cuantificacion también comprende el valor
correspondiente a los frutos civiles que dicho dinero habria producido para su
duefio, durante el mismo periodo, que se calculara mediante la aplicacion de la
tasa legal del 6% anual. Nota de Relatoria: Ver sobre UTILIDAD PROYECTADA:
sentencia proferida el 27 de noviembre de 2002, expediente 13792, Actor:
Sociedad Henry Lozada Vélez y Cia. Ltda; sobre AlU: sentencia 14.577 del 29 de
mayo de 2003; sobre INTERESES LEGALES: sentencia 15307 del 28 de
septiembre del 2006.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Consejero ponente: RAMIRO SAAVEDRA BECERRA
Bogot4, veintiuno (21) de mayo de dos mil ocho (2008)
Radicacién numero: 66001-23-31-000-1995-03254-02(15963)
Actor: CARLOS ALBERTO ROJAS PINEDA

Demandado: MUNICIPIO DE PEREIRA

Referencia: APELACION SENTENCIA CONTRATOS

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia de 23 de octubre de 1998, por medio de la cual el Tribunal

Administrativo de Risaralda nego6 las suplicas de la demanda.

|. ANTECEDENTES

1. La demanda.

Fue presentada por Carlos Alberto Rojas Pineda el 28 de mayo de 1996, en
ejercicio de la accién de controversias contractuales prevista en el articulo 87 del

C.C.A,, con el objeto de que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:



“1.- Que se declare la nulidad del articulo tercero de la resolucién N° 088 del
treinta y uno de enero de mil novecientos noventa y seis (1996). ‘Por medio
de la cual se adjudica la solicitud de oferta para el mantenimiento de las vias:
Universidad Tecnologica -Mundo Nuevo- la Bella, Tribunas - la Garminea,

Turin - Cantera de Combia’, que a la letra dice:

‘Articulo 3°. Adjudicar la propuesta cuyo objeto es el mantenimiento de la Via
Turin - Cantera de Combia, al proponente Gonzaga Valencia por un valor de
(Cuarenta y Cinco Millones Ochocientos Mil Seiscientos Sesenta y Siete
Pesos Mcte) $ 45.800.667.00, y un plazo de ejecucion de 75 dias calendario

contados a partir de la fecha de suscripcion del Acta de iniciacion de la Obra’

2.- Que como consecuencia de la declaracion de nulidad parcial de la
resolucién N° 088 del treinta y uno de enero de mil novecientos noventa y
seis (1996) y para efectos de la vulneracibn de los derechos de mi
poderdante con la expedicion de la resolucion cuya nulidad se solicita, se
condene al Municipio de Pereira a pagar al ingeniero Carlos Alberto Rojas
Pineda el monto de los perjuicios sufridos al no habérsele adjudicado la obra
‘Mantenimiento de la Via Turin - Cantera de Combia’. Por concepto de Lucro
cesante y Daflo Emergente constituido por las sumas que hubiera percibido
como ganancia de habérsele favorecido con la adjudicacién y posterior
celebracion del contrato por ser el mejor proponente. Dafio que se ha
calculado en la suma de DOCE MILLONES DE PESOS M/CTE
($12.000.000.00).

3.- Que se actualice el valor del lucro cesante a la fecha de la sentencia, con
base en la pérdida del valor adquisitivo de la moneda entre la fecha en que
surgio el perjuicio: 31 de enero de mil novecientos noventa y seis (1996) y la
fecha de la sentencia, tomando en cuenta los indices de precios al por mayor
certificados por el Banco de la Republica, los cuales constituyen un hecho

notorio.

4.- Que sobre el monto historico se reconozca el interés técnico del doce por

ciento anual (12%).



5.- Que se declare que conforme al articulo 177 del Cdédigo Contencioso
Administrativo el Municipio de Pereira pagara intereses en los términos alli

estipulados, sobre las cantidades liquidas reconocidas en la sentencia.

6.- Condenar en costas a la demandada.” (Fols. 68 y 69 c. ppal).

1.1 Hechos

Como fundamento de las pretensiones, la parte actora expuso los hechos
que la Sala sintetiz6 asi:

1. El dia 26 de diciembre de 1995, la Secretaria de Obras Publicas del
Municipio de Pereira, fij6 un aviso solicitando la presentacion de ofertas para la
contratacion directa de las siguientes obras: i) mantenimiento de la via Tribunas -
la Graminera. ii) mantenimiento de la via Universidad Tecnoldgica - Mundo Nuevo

- la Bella y iii) mantenimiento de la via Turin - Cantera de Combia.

2. Al referirse a los participantes, el aviso determind que sélo podrian serlo
las personas naturales o juridicas ingenieros, quienes debian acreditar residencia
comercial por un minimo de dos (2) afios en el Municipio de Pereira.
Adicionalmente, se estableci6 que ese requisito no era susceptible de ser

saneado.

3. Como criterio de seleccion se estipulé que el Municipio de Pereira,
seleccionaria la propuesta mas favorable, de acuerdo con la férmula de

adjudicacién adoptada por esa entidad.

4. El 16 de enero de 1996, dentro del término previsto para el efecto, el
Ingeniero Carlos Alberto Rojas Pineda, presentd una propuesta para la ejecucion
de la obra mantenimiento de la via Turin - Cantera de Combia, por valor de $
45.916.160. En ella determin6é un costo directo por valor de $35.872.000 y un
A.l.U. (Administracién, Imprevistos y Utilidades) del 28%, es decir $10.044.160. A
su propuesta anexd el certificado de registro de proponentes expedido por la

Camara de Comercio de Pereira.

5. El 17 de enero de ese mismo afo, el comité evaluador emitié el informe

técnico, econdmico juridico de las ofertas presentadas. Respecto de la obra



Mantenimiento de la Via Turin - Cantera de Combia, determiné que el orden de

elegibilidad seria:

“1. Carlos Alberto Rojas P. $45.916.160
2. Gonzaga Valencia $45.800.667
(...)"

Adicionalmente, dispuso:

“La Propuesta de Carlos Alberto Rojas presenta una certificacion ante la
Camara de Comercio de Pereira de junio 2 de 1995, certificacion que no
cumple con lo solicitado en el aviso de cartelera y que siendo un documento

no saneable, la propuesta segun este comité se descalifica”

6. El sefior Carlos Alberto Rojas Pineda le solicité al Secretario de Obras
Publicas Municipales, que reconsiderara su descalificacion e inaplicara la parte de
las condiciones de la oferta en la que se establecio el caracter de insubsanable del
requisito de la residencia. EI Municipio de Pereira dio respuesta desfavorable a

esta solicitud.

7. Mediante resolucion N° 008 de 31 de enero de 1996 el Alcalde de Pereira

adjudico el contrato al ingeniero Gonzaga Valencia Herrera.

8. El 26 de febrero siguiente, el sefior Valencia Herrera, celebr6 con el
Municipio de Pereira el contrato de obra SOPM N° 179 - 95, cuyo objeto fue el

mantenimiento de la via Turin - Cantera de Combia.

9. El ingeniero Rojas Pineda, tenia derecho a ser el adjudicatario, en razén a
gue anexo a su propuesta el Registro de la Camara de Comercio de Pereira, en el
que consta su domicilio principal, documento que resulta idoneo, a diferencia de
las certificaciones que los demas proponentes se limitaron a presentar a efectos

de probar el requisito de la residencia.

10. El demandante, se ha visto afectado con la circunstancia de que no se le
adjudico el contrato, pues su capacidad de contratacion se redujo notablemente.
(Fols. 65 a 68 c. ppal.).



1.2 Normas violadas y concepto de la violacién

La parte actora, adujo que con la resolucion impugnada, la entidad
demandada vulneré el preambulo de la Constitucion Nacional, los articulos 1, 2, 4,
13y 209 de la misma, los articulos 3, 26, 29 y 50 de la ley 80 de 1993 y el decreto
855 de 1994.

En cuanto a las disposiciones de la Constitucion Nacional, dijo que el
Municipio de Pereira, no actué en consonancia con los principios dogmaticos de la
Constitucion de 1991 y desconocio flagrantemente el derecho a la igualdad, pues
lo discrimind por el lugar de su residencia. Cité la sentencia T- 147 de 1996,
proferida por la Corte Constitucional y concluyé que, en el caso concreto, la

entidad demandada no obro con la imparcialidad debida.

Respecto de los articulos que estimé violados de la ley 80 de 1993, sostuvo
gue la entidad demandada le viol6 el derecho a ser adjudicatario, a pesar de haber
sido evaluado desde el punto de vista técnico y econdémico como el mejor
proponente. Afirmé que el Municipio establecié condiciones de contratacion que no
son objetivas, como la de acreditar residencia superior a dos afios en un municipio

determinado.

2. Actuacion procesal en primera instancia.

2.1. El Tribunal Administrativo del Risaralda, dispuso la correccion de la
demanda, con fundamento en que no cumplié con las exigencias de ley en lo que
se referia a la determinacién de la cuantia, “pues en este titulo, al menos, debe
aparecer una operacion aritmética que permita en forma razonada deducir de

donde aparece la cifra”. (Fols. 78 - 79 c. ppal)

2.2. Por auto de 28 de junio de 1996, el Tribunal rechazé la demanda, porque
el demandante no efectud las correcciones sefaladas dentro del plazo dispuesto.
(Fols 81y 82 c. ppal).

2.3. La parte actora interpuso recurso de apelacion contra el auto anterior,
mediante escrito en el que adujo que, si bien no explico detalladamente la

operacion aritmética de la cual resulté el monto de la cuantia por él estimada, ello



no significa que el valor global no se hubiera determinado en forma razonada
(Fols. 83 - 86 c. ppal).

2.4. Mediante providencia del 13 de febrero de 1997, la Seccion Tercera del
Consejo de Estado decidi6 el recurso de apelaciéon mediante auto en el que revoco
el apelado y, en su lugar, admitié la demanda presentada por Carlos Alberto Rojas
Pineda. Considerd “que el requisito de la estimacion razonada de la cuantia fue
observado dentro del contexto de las pretensiones..” y agregd que “Aunque es
cierto que la estimacion debe hacerse en forma razonada, no se puede
desconocer que la labor del juez como dispensador del derecho es de modo
principal interpretativa, especialmente en espacios de connotacion formalista que
por lo mismo suelen poner en entredicho los derechos substanciales, cualquiera

sea la posicion del sujeto en el proceso.(...)”

Esta providencia, fue notificada al Municipio de Pereira, el 13 de mayo

siguiente. (Fols. 93 - 95y 101 c. ppal)

2.5. En oportunidad, el Municipio de Pereira contesto la demanda mediante
escrito en el que se opuso a las pretensiones y manifestd someterse a lo que
resulte probado en el proceso. Sostuvo que, si bien el demandante cumplié con la
mayoria de los requisitos exigidos, no acredito el relativo a haber residido en el
Municipio de Pereira por término superior a dos afios, omisién que, de acuerdo

con el aviso de invitacion a ofrecer, no era saneable. Dijo:

“Asi las cosas, podemos decir que el Comité de evaluacion, lo Unico que hizo
fue darle estricto cumplimiento a las condiciones del aviso, asi mismo es
importante resaltar que entre el tiempo transcurrido entre la fijacion del aviso
y el cierre para la presentacion de las propuestas, no hubo objecion alguna a
las condiciones del aviso por parte de los 51 proponentes (...)” (Fols. 107 -

111 c. ppal)

2.6. Las partes presentaron en tiempo sus alegatos finales y el Ministerio

Puablico rindi6 su concepto (Fols. 117 - 127 c. ppal).

2.7. Mediante providencia del 7 de noviembre de 1997, el Tribunal
Administrativo del Risaralda decreté la nulidad de todo lo actuado a partir del auto

admisorio de la demanda, toda vez que no se ordend la notificacion personal de



dicho auto al sefior Gonzaga Valencia Herrera, adjudicatario del contrato. (Fols.
129y 130 c. ppal).

2.8. EI 9 de febrero de 1998, el auto admisorio fue notificado al adjudicatario,
quien contest6 la demanda. Manifestd someterse a los hechos que resulten
probados en el proceso. Sostuvo:

“Si se analizan todos y cada uno de los requisitos que la Administracion
Municipal determina en los avisos de solicitud de oferta como son las
cantidades de obra a ejecutar, las condiciones y/o formas de pago, los
criterios de seleccion y en general todas las condiciones que se exigen en el
aviso de solicitud de oferta, no es muy dificil llegar a concluir que todos estos
requisitos constituyen normas de interés general, en ningin momento de
interés particular lo que las bienes (SIC) a constituir y a revestirlas del
caracter de obligatorio cumplimiento para todas las partes que sometan o
pretendan obtener la adjudicacion de un contrato de esta naturaleza.

Por fortuna para mi representado y en virtud al principio de Transparencia,
gue debe tener todo contrato que se realice con la administracion publica, fue
un comité técnico, econémico Y juridico, quien determind que el ingeniero
CARLOS ALBERTO ROJAS, presentaba en su propuesta, una falla en el
Certificado de la Camara de Comercio respecto del domicilio comercial, por
cuanto en él figuraba inscrito en dia 1 de junio de 1995, es decir el requisito
no saneable de tener como minimo 2 afios de domicilio comercial en Pereira,
lo que excluia automaticamente, de poder ser beneficiario del contrato de
mantenimiento de la via Turin - Cantera de Combia, y en su defecto en el
orden de elegibles de acuerdo al estudio de este comité, se le deberia
adjudicar el mismo al ingeniero GONZAGA VALENCIA HERRERA, quien de
acuerdo al comité antes referido ocup6 el segundo lugar en la lista de
elegibles, se beneficié con el lleno de todos los requisitos respecto de la

adjudicacion del contrato.(...)”. (Fols. 136 - 139 c. ppal).
2.9. La Entidad demandada presentd en tiempo sus alegatos de conclusién, y
solicité negar todas las pretensiones expuestas por el actor. Ni el demandante, ni

el Ministerio Publico, hicieron uso de la oportunidad.

El Municipio de Pereira manifesto:



“(...) Frente a la responsabilidad que se le pretende imputar al Municipio de
Pereira, basada en la demanda presentada en contra de ésta entidad, por el
senor Carlos Alberto Rojas Pineda (...) les reitero sefiores Magistrados en

ésta etapa del proceso, que el pliego de condiciones, es la ley del contrato

(..).

Si el contratista demandante hubiera querido solicitar la aclaraciéon de dicho
aviso en el sentido de de que no se limitara la participacion de los
proponentes, lo hubiera logrado (...). Asi las cosas, el demandante antes de
la presentacién de las propuestas debi6é solicitar aclaracion del aviso de
oferta, situacion que no fue tenida en cuenta por el proponente sino que se
limitd a aceptarlo y a presentar su propuesta, para luego demostrar en la
presente demanda su inconformidad frente al aviso de solicitud de oferta.
(...)". (Fols. 144 y 145 c. ppal).

3. La sentencia recurrida.

Mediante sentencia de 23 de octubre de 1998, el Tribunal Administrativo de

Risaralda negd las pretensiones de la demanda y se abstuvo de decretar la

nulidad de la resolucion N° 088 de 1996, por medio de la cual se adjudicé el

contrato.

Analizé las pruebas legal y oportunamente allegadas al proceso y consideré

que no existio violacion alguna al articulo 13 de la Constitucion Politica, porque el

requisito de acreditar residencia en el Municipio por un término superior a dos

afios, no fue una exigencia sélo para determinado proponente, sino que se hizo

para toda persona natural o juridica, que pretendiera participar en la licitacion.

“Cierto es que el ingeniero impugnante cumplia con la exigencia de tener su

residencia comercial en Pereira, pero no con el tiempo requerido.



En los términos del inciso 3 del articulo 32 de la Ley 446 de 1998, si se
podria solicitar la nulidad deprecada por un participante en el proceso de
seleccion a quien se haya descalificado, después de haber ocupado el primer
puesto, por no reunir el requisito de residencia comercial en determinado
sitio, a sabiendas que el registro de proponentes es nacional, o sea que
puede participar cualquier ciudadano del territorio nacional que cumpla con
los requisitos que exige la administracion. No obstante lo anterior, hay que
aclarar que en el presente asunto nos encontramos frente a un proceso de
restablecimiento del derecho y no de nulidad contractual, en el cual
procederia, igualmente, la nulidad oficiosa cuando esté plenamente

demostrada en el plenario.”

Finalmente, sostuvo que en este caso la adjudicacién del contrato no
obedecié a ningun tipo de interés o motivacion subjetiva, en observancia del
articulo 24 ordinal 5 de la ley 80 de 1993, que consagra el principio de

transparencia. (Fols. 154 a 164 c. ppal).

4. Recurso de Apelacién.

4.1. En oportunidad, la parte actora interpuso recurso de apelacion contra el
fallo de primera instancia, con el objeto de que se revoque Yy, en su lugar, se

acceda a las suplicas de la demanda (Fols. 165 c. ppal).

4.2. ElI demandante, sustentd en tiempo la alzada. Sostuvo que dada la
naturaleza del objeto a contratar, “no existia ninguna razén de caracter técnico que
justificara la necesidad de que los proponentes acreditaran residencia en la sede

del ente contratante”.

Dijo que en los términos de referencia no se especificO en forma clara y
concreta cual era el medio idoneo para acreditar dicha residencia, razon por la
cual aporto el certificado de inscripcion en el registro Unico de proponentes de la
Camara de Comercio de Pereira, con lo que prob6 que la sede principal de sus

negocios era ese Municipio.

Finalmente, cito jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre el tema y
sostuvo que, al habérsele descalificado, se le vulner6 el derecho a la igualdad.
(Fols. 173-179 c. ppal)



5. Actuacién en segunda instancia

5.1. El recurso de apelacion fue admitido mediante providencia de 8 de marzo
de 1999 y por auto del 9 de abril siguiente, se dispuso el traslado para alegatos
finales. Dentro de este término las partes guardaron silencio. (Fols. 183 y 185 c.1)

5.2. En oportunidad, la Procuraduria Novena Delegada en lo Contencioso
rindioé su concepto. Afirmé que el fallo impugnado debe ser revocado porque de las
pruebas legal y oportunamente allegadas a al proceso, se desprende que el acto
acusado esta viciado de nulidad, pues contraviene las normas constitucionales y
legales relativas al derecho de igualdad y a la seleccidn objetiva de los contratistas

de la administracion. Afirmo:

“(...) en efecto, el analisis del proceso de seleccion del contratista adelantado
por el municipio de Pereira para realizar las obras en cuestion muestra como
el elemento residencia en el municipio por lo menos durante los dos afios
anteriores, fue definitivo al momento de decidir sobre la adjudicacion de los
contratos, siendo este el Unico motivo aducido para descartar la propuesta
del demandante y adjudicar el contrato a quien ocupé el segundo lugar en el
orden de elegibilidad, ya que no se hace alusion a ninguna otra circunstancia
gue hiciera inconveniente la contratacion con quien se evaluara en el primer

lugar en la calificacion.”

Cit6 una providencia de tutela proferida por la Corte Constitucional!, que
consideré aplicable a este caso por tener supuestos facticos similares. En el fallo
citado, ese Tribunal precisé que en estricto rigor, el factor de la residencia no tiene
ninguna relacion con la obra publica, y que el objetivo de esa medida era afectar la
libre competencia entre los proponentes, otorgando a las firmas locales una
ventaja independiente del mérito de sus propuestas, con lo que transgredid, sin

justificacion alguna, el derecho a la igualdad y la libre competencia.

Por otra parte, sostuvo que en este caso la seleccion del contratista no se
ajusto a derecho, que se quebranté el articulo 29 de la ley 80 de 1993, que alude

al deber de seleccion objetiva y define cual es el ofrecimiento mas favorable,

1 El Ministerio Publico se refirié en particular, a la sentencia T- 147 de 1996.



enfatizando en que para efectos de la escogencia del contratista, no deben

tenerse en cuenta motivaciones de indole subjetivo.

Adicionalmente, consider6 que “el proponente calificado en primer lugar si
presentd la oferta mas favorable, pero fue rechazada por no acreditar a
satisfaccion de la entidad, la residencia en la ciudad de Pereira, lo cual es
demostrativo de que el Municipio prefirid contratar con la calificada en el segundo
lugar, porque a pesar de no ser tan buena como la primera, si correspondia a un
residente en la ciudad; y esta exigencia no hace referencia a los términos técnicos
y econdmicos de la propuesta, ni al cumplimiento anterior del oferente” ni, a

ningun criterio de caracter objetivo. (Fols. 289 - 200 c. ppal)

IIl. CONSIDERACIONES DE LA SALA

El Consejo de Estado es competente para decidir el recurso de apelacion
interpuesto por la parte actora, en proceso de doble instancia?, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 129 del C. C. A., modificado por el articulo 37 de la
Ley 446 de 1998.

La apelante pretende que se acceda a su pretension de nulidad del acto de
adjudicacién, con fundamento en que el mismo es contrario a la constitucion y a la
ley que rige la selecciobn objetiva del contratista, porque se sustenté en el
incumplimiento de un requisito del pliego que es abiertamente inconstitucional.
Adujo el actor que su propuesta obtuvo el mayor puntaje, no obstante lo cual no

fue seleccionada porque no demostr6 su domicilio por mas de dos afios en el

2 La pretension mayor se formulé con fundamento en el total del AlU que el demandante definié en
su propuesta, debidamente actualizado desde que la formuld, hasta la fecha de la sentencia. A
este valor pidi6 agregarle un interés técnico del 12% anual. Considerado Unicamente el valor
reclamado por el actor, por concepto de capital indexado, este asciende, a la fecha de la sentencia
de primera instancia, a $19'470.278,41 y a la de esta sentencia a $36'224.323.07. Y si se tiene en
cuenta que, para la fecha de presentacion de la demanda, 28 de mayo de 1996, la cuantia la
exigida para que el proceso fuese de mayor cuantia era de $13.460.000, resta concluir que estuvo
bien surtida la alzada. Si bien es cierto que el capitulo pertinente de la demanda no es
suficientemente claro para explicar la cuantia de las pretensiones y que este aspecto fue definido
por esta Sala en auto también lo es que en el numeral 11 de los hechos, el actor alegd otro
perjuicio con sustento en que: “El no haber sido adjudicatario del contrato que ha dado origen a
esta accion redujo la capacidad de contratacion de mi poderdante en 322.96 salarios minimos
mensuales vigentes al afio de 1996.” Y si se considera que el valor del salario minimo en 1996 era
$ 142.125, cabe deducir que el mismo fue estimado en un valor igualmente superior al exigido para
la doble instancia ($ 45.900.690).



Municipio de Pereira.

Procede por tanto la Sala a resolver la cuestién planteada, previo el analisis
del marco juridico que rige la seleccion del contratista en el caso concreto, de los
hechos probados en el proceso y particularmente, de la facultad del juez para
declarar la nulidad del acto de adjudicacion, mediante la inaplicacion de un

requisito del pliego que sea abiertamente ilegal.

1. Cuestion previa. La caducidad de la accion

El término para intentar la accion de nulidad y reestablecimiento del derecho
contra el acto de adjudicacién, de acuerdo con lo dispuesto en el paragrafo del
articulo 77 de la Ley 80 de 1993 se rige “conforme a la reglas del codigo
contencioso administrativo” y, para la época de presentacién de la demanda que
motivo el presente proceso, el articulo 136 del Decreto 01 de 1984 - subrogado
por el articulo 23 del Decreto 2304 de 1989 - lo sefialé en 4 meses contados a
partir de la publicacion, notificacion o ejecucion del acto, segun el caso.

Por lo tanto, el cdmputo del término para intentar la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho contra el acto administrativo de adjudicacion,
comienza en la fecha en que el mismo es conocido por el interesado. En el caso
concreto el acto se comunicé el 6 de febrero de 1996 y la demanda se present6 el
28 de mayo del mismo afio, razon por la cual se impone concluir que la accién se

ejercité oportunamente.

2. La seleccion del contratista

Esta sometida a los principios de transparencia, seleccidon objetiva e igualdad,
por virtud de los cuales surgen, entre otras, la obligacion de someter a todos los
oferentes y sus propuestas a las mismas reglas del pliego de condiciones®. Asi lo
ha precisado la jurisprudencia en abundantes providencias, como en la sentencia
proferida el 19 de julio de 2001, expediente 12037:

3 El proceso de seleccion de contratista objeto de andlisis en este proceso se rige por la ley 80 de
1993 y sus normas complementarias.



“Si el proceso licitatorio resulta fundamental para la efectividad del principio
de transparencia y del deber de seleccién objetiva del contratista, el pliego
determina, desde el comienzo, las condiciones claras, expresas y concretas
que revelan las especificaciones juridicas, técnicas y econdmicas, a que se

sometera el correspondiente contrato.

Los pliegos de condiciones forman parte esencial del contrato; son la fuente
de derechos y obligaciones de las partes y elemento fundamental para su
interpretacion e integracion, pues contienen la voluntad de la administracion
a la que se someten los proponentes durante la licitacion y el oferente

favorecido durante el mismo lapso y, mas alla, durante la vida del contrato.”

Se tiene por tanto que los principios de transparencia, igualdad y de seleccién
objetiva, a que estd sometida la seleccion del contratista, se desarrollan mediante
la sujecion de la licitacion publica a la ley y al pliego de condiciones, sin perjuicio
de que éste Ultimo pueda interpretarse frente a situaciones no reguladas

expresamente en él.

3. Lo probado en el caso concreto

Mediante la valoracion de los documentos aportados en copia auténtica, en el

curso de la primera instancia, la Sala encuentra acreditados los siguientes hechos:

3. 1. El 26 de diciembre de 1995, el Municipio de Pereira realiz6 convocatoria
en la que solicitd la presentacion de ofertas para la construccién de obras, entre
ellas, el mantenimiento de la via Turin - Cantera de Combia. Consta en el aviso de

invitacion lo siguiente:

“PARTICIPANTES: Sélo podran participar aquellas personas naturales o
juridicas. Ingenieros.

Los proponentes deberan acreditar residencia comercial por un minimo de
dos (2) afios en la ciudad de Pereira, este documento no es saneable.

(....)

CRITERIOS DE SELECCION. El Municipio de Pereira, seleccionara la

propuesta que sea evaluada como la mas favorable, de acuerdo con la

4 Actor: ASOCIACION COLOMBIANA DE INGENIEROS CONSTRUCTORES ACIC.



férmula de adjudicacion adoptada por el Municipio. Todas las ofertas deberan
cumplir con las especificaciones Técnicas para la ejecucion de la obra y sus
precios estén acordes con los del mercado actual. Las propuestas
presentadas se evaluaran el mismo dia de cierre de ofertas y el proponente
de la oferta considerada ganadora debera suscribir al dia siguiente la
respectiva poliza de seriedad de la propuesta equivalente al 10% de la

misma” (Documento auténtico, fols. 3y 4 c. 1)

3. 2. En oportunidad, el sefior Carlos Alberto Rojas Pineda presenté su
propuesta para el mantenimiento de la via Turin - Cantera de Combia, por valor de
$45'916.160, a la que anexd especificaciones técnicas, disefio de poceta y
cabezote, detalle de filtro francés, lista de cantidades de obra, precios unitarios y
valor total de la propuesta. En la comunicacion remisoria de la propuesta ofrecio
“ejecutar todo el trabajo necesario y suministrar todos los elementos requeridos
para la obra propuesta a los precios unitarios que figuran en el citado formulario.”
Declar6 ademas no estar incurso “en causal alguna de inhabilidad e
incompatibilidad de las sefialada en la ley” ni en alguno de los “eventos de

prohibiciones especiales para contratar’.

También anexo certificado expedido por la Camara de Comercio de Pereira el
2 de junio de 1995, en el que consta que el sefior Rojas Pineda Carlos Alberto,
domiciliado en la ciudad de Pereira, se encuentra “Inscrito en el Registro de
Proponentes bajo el N° 00341 del dia 01 del mes de junio de 1995” (fols, 7 a 21 c.

ppal).
3. 3. El 17 de enero de 1996, el Comité Técnico, Econdémico y Juridico de las
ofertas del mantenimiento de vias, emiti6 un informe de evaluacién de las

propuestas, en el que consta lo siguiente:

“(...) el orden de Elegibilidad sera el siguiente:

1. Carlos Alberto Rojas $45.916.160
2. Gonzaga Valencia $ 45.800.667
(...)

En el caso de que el proponente que ocupe el primer lugar de acuerdo a los
numerales anteriores no anexe toda la documentacion exigida en la solicitud

de oferta, este podra sanearlos (A excepcion de: el cuadro de la propuesta y



la certificacion de residencia comercial por un minimo de 2 afios), para lo cual

dispondra de dos dias habiles después de ser requerido (...).

La propuesta de Carlos Alberto Rojas presenta una certificacion de
inscripcion ante la Camara de Comercio de Pereira de fecha junio 2 de 1995,
certificacion que no cumple con lo solicitado en el aviso de cartelera y que
siendo un documento no saneable, la propuesta segun este comité, se

descalifica.

Por consiguiente, el comité evaluador revisa la propuesta siguiente de

acuerdo al orden de elegibilidad.

El cuadro de la propuesta del ingeniero Gonzaga Valencia esta bien
diligenciado.

(...)

El proponente Gonzaga Valencia no presenta discrepancias.

()

La propuesta de Gonzaga Valencia tiene toda la documentacién exigida en la

solicitud de la oferta.

En resumen este comité conceptla que la propuesta adjudicable es:

Gonzaga Valencia, por un valor de cuarenta y cinco millones ochocientos mil
seiscientos sesenta y siete pesos m/l y con un plazo de ejecucién de setenta y
cinco dias (75) calendario” (fols. 22 a 45. c. ppal)

3. 4. Mediante comunicacion de 30 de enero de 1996, el sefior Carlos Alberto
Rojas, demandante, solicit6 al Municipio de Pereira reconsiderar su
descalificacion, e inaplicar la parte de las condiciones de la oferta donde se
estipuld que “el no cumplimiento del requisito de la residencia es insubsanable”.
En respuesta a ello, la entidad demandada le informé al peticionario que el
contrato fue adjudicado el sefior Gonzaga Valencia y por eso no era posible

considerar su solicitud. (Originales fols. 55, 62 y 63 c. ppal)

3. 5. Por resoluciéon N° 088 de 31 de enero de 1996, articulo tercero, el
Municipio de Pereira adjudico el contrato para el mantenimiento de la via Turin

Cantera de Combia, al sefior Gonzaga Valencia. Consta en este acto que el



Comité Técnico Econdmico Juridico, que forma parte integral de la resolucién
considerd que el sefior Gonzaga Valencia ocupé el primer lugar en el orden de

elegibilidad de las propuestas (Resolucion en copia auténtica fols. 56 - 61 c. ppal )

3. 6. El 26 de febrero de 1996 el Municipio de Pereira y el sefior Gonzaga
Valencia Herrrera suscribieron el contrato de obra N° SOPM 179- 95 con el objeto
de realizar el mantenimiento de la via Turin - Cantera de Combia, por valor de
$45°800.000. (fols.46 a 54 c. ppal)

4. La privacion del derecho a ser adjudicatario

La prosperidad de la pretension de nulidad del acto de adjudicacién y de la
consecuente condena a la indemnizacion de perjuicios derivada de la privacion del
derecho a ser adjudicatario, esta condicionada a que el demandante demuestre: i)
gue el acto de adjudicacién es contrario al ordenamiento que rige la seleccion del
contratista porque no contiene la escogencia de la mejor propuesta vy ii) que se
demuestre que, mediante el sometimiento estricto a las normas que rigen la
escogencia del contratista, se deduce que el actor hizo la mejor propuesta. Asi lo
ha precisado la Sala en reiteradas ocasiones:

“Cuando alguien demanda la nulidad del acto de adjudicacién y pretende ser
indemnizado por haber presentado la mejor propuesta, adquiere si quiere
sacar avante sus pretensiones doble compromiso procesal. El primero,
tendiente a la alegacién de la normatividad infringida; y el segundo
relacionado con la demostracién de los supuestos facticos para establecer
gue la propuesta hecha era la mejor desde el punto de vista del servicio
publico para la administracion. En otros términos, no le basta al actor alegar y
poner en evidencia la ilegalidad del acto, sino que tiene que demostrar, por
los medios probatorios adecuados, que su propuesta fue la mejor y mas

conveniente para la administracion.”™

Se tiene entonces que, como el procedimiento de seleccion del contratista
estd sometido, entre otros, a los principios de transparencia, seleccién objetiva e

igualdad, las entidades deben someter sus actuaciones a lo dispuesto en la ley y

5 Sentencia proferida el 19 de septiembre de 1994. Expediente 8071. Actor Consorcio José
Vicente Torres y Ricardo Ortigoza Gonzalez



en el correspondiente pliego de condiciones, como quiera que el Estado y los

participantes estan subordinados en idéntica forma a tales normas.®

Ahora bien, puede suceder que la ilegalidad del acto de adjudicacion se
derive de la ilegalidad de alguno de los requisitos previstos en el pliego, a cuyo
efecto el juez de la adjudicaciébn bien puede compararlos con el marco
constitucional y legal que rige el ejercicio de dicha funcidon administrativa y
abstenerse de aplicarlos a la hora de verificar la evaluacién de las propuestas,

cuando los considere abiertamente ilegales.

En efecto, la Sala, con apoyo en la ley, ha considerado que los requisitos
abiertamente ilicitos del pliego de condiciones, son ineficaces y no deben tenerse
en cuenta por el juez administrativo. Asi, en sentencia 11192 proferida el 23 de
abril de 1998, explico:

“ la Sala entiende que no es permisible a la entidad contratante
establecer en el pliego de condiciones, previsiones en virtud de las cuales la
entidad se reserve ‘el derecho de aceptar o no ofertas que no reunan la
totalidad de requisitos o que presenten defectos en forma (sic.), omisiones o
errores significativos y aquéllas que no sean convenientes para la entidad’,
tal cual lo determinaron los pliegos de condiciones que gobernaron la
licitacidn que ha originado el presente proceso, pues una clausula con esos
alcances rifie abiertamente con elementales principios aplicables al régimen
de contratacion estatal, por virtud de los cuales, no es permisible a los
sujetos involucrados en el proceso de seleccién y particularmente a la
entidad licitante ‘reservarse derechos’ de que carece y que no son de su
resorte por corresponder a la competencia normativa del ordenamiento y no
dispositiva de los particulares, como que por esa via, la entidad podria eludir
el cumplimiento de la ley pues claro resulta que las ofertas deben reunir la
totalidad de los requisitos que se reputan esenciales como condicion sine
gua non para poder ser estudiadas y consideradas, de la misma manera que
aguéllas que evidencien omisiones o0 errores significativos, tampoco son

habiles para su consideracién, por lo cual, dichas reservas, no pasan de ser

cldusulas de estilo sin eficacia alguna, pues absurdo resultaria que frente a

6 Al efecto pueden consultarse, entre otras las sentencias del 27 de marzo de 1992, expediente
6353, 11 de abril de 2002, expediente 12.294 y 19 de julio de Expediente 12.037.



mandatos imperativos de orden publico como aguél contenido en el art. 33

del anterior estatuto contractual o el preceptuado en el art. 29 de la ley 80 de

1993, ambos consagratorios del principio objetivo que ha de presidir la
seleccion del contratista, pudiera la entidad contratante reservarse una
inexistente discrecionalidad y arrogarse el poder sin fundamento legal de
ninguna naturaleza de aceptar o0 no a su antojo las propuestas que
contengan deficiencias graves o errores trascendentales y relevantes, pues
esta materia es de orden publico y el rigor que ha de presidir la
consideracion de las propuestas asi como los parametros de necesaria
observancia estan delimitados en la ley, la cual ha disciplinado los criterios
objetivos de seleccion que en manera alguna pueden quedar librados al
antojo de la entidad contratante.

Quizas por ello el actual estatuto contractual expresa e inequivocamente

determin6 que aquellas estipulaciones contenidas en los pliegos de

condiciones o términos de referencia que contravengan las prescripciones

contenidas en el art. 24 de la ley 80 de 1993 consagratorio del principio de la

transparencia “seran ineficaces de pleno derecho”, particularmente aquéllas

que establezcan reglas de seleccidn por fuera de la objetividad, claridad y

justicia que debe manifestarse en los pliegos que gobiernan el proceso de

seleccion.

La anterior precisién se hace en atencién a la postura procesal asumida por
el ente demandado quien a manera de defensa invocé frente a la

controversia planteada la aplicacion de dicha cldusula, que se reitera, en

sentir de la Sala, es ineficaz de pleno derecho, esto es, sin necesidad de

declaratoria jurisdiccional a propésito, no obstante que del analisis probatorio

realizado en la presente providencia los cargos enderezados a la

declaratoria de nulidad del acto de adjudicacibn no se abren paso por las

razones expuestas anteriormente.” (Se subraya)

Igual postura asumié la Sala en sentencia proferida el 3 de mayo de 1999 en

la que explico:

“Es principio fundamental informador de la etapa de seleccion del contratista,
el de garantizar la igualdad de los oferentes y por lo mismo bajo dicha optica

todas aquellas clausulas que puedan comportar la vulneracion de tal




principio, son susceptibles de depuracion, por parte del juez del contrato,

como qgue la aplicacion indiscriminada de aquellas, puede constituir la fuente

de dafos y perjuicios para cualquiera de los participes dentro del proceso de

seleccién objetiva.

La administracion no puede establecer criterios irrazonables qgue no

consulten el interés general presente tanto en el proceso de seleccibn como

en la ejecuciéon del contrato estatal, so pena de ineficacia de dichas

clausulas predispuestas ante casos de violacibn mayuscula del

ordenamiento juridico v. gr. contravencion de norma de orden publico o, de

exponerse a un control riguroso de contenido por parte del juez del contrato,
quien por via de la clausula general de buena fe o, bajo la dptica del principio
de objetividad o de igualdad, puede corregir o ajustar el contenido de la
clausula, con el proposito de preservar la eficacia vinculante de la que ha
sido predispuesta, garantizando asi, en todo caso, la aplicacion cabal de los
principios informadores de la contratacion estatal.”” (Subraya ahora la Sala).

Que fue reiterada, entre otras, en sentencia 15.2358:

“De conformidad con lo expuesto precedentemente, el juez administrativo es

competente para inaplicar el pliego de condiciones cuando encuentre que

uno de sus preceptos viola la ley vy es el sustento legal de cualquiera de las

decisiones gue tome la entidad contratante durante la actividad contractual y

en él se fundamente el vicio de nulidad de aquéllas.

La mal llamada excepcién de ilegalidad® se fundamenta en ‘la necesidad de
inaplicar aquellas disposiciones que por ser contrarias a aquellas otras de las
cuales se derivan su validez, dan lugar a la ruptura de la armonia normativa.
Asi, aunque la Constitucion no la contemple expresamente... resulta obvio
gue las disposiciones superiores que consagran rangos Yy jerarquias
normativas, deben ser implementadas mediante mecanismos, que las hagan
efectivas, y que, en ese sentido, la posibilidad de inaplicar las normas de
inferior rango que resulten contradictorias a aquellas otras a las cuales por

disposicion constitucional deben subordinarse, es decir, la excepcién de

7 Expediente 12.344. Actor: GERMAN TORRES SALGADO. CP: Dr. Daniel Suarez Hernandez.
8 Proferida el 24 de junio de 2004.
9 Corte Constitucional, sentencia C-037 de enero 26 de 2000



ilegalidad, resulta acorde con la Constitucion© Dicha facultad esta reservada
a la jurisdiccion contenciosa administrativa, tal como fue reconocido por la

Corte Constitucional (...)11

La inaplicacion, concretamente de las disposiciones del pliego de

condiciones, encuentra sustento, ademas, en la ley 80 de 1993, la cual en el

inciso sequndo del literal f. del numeral 5 del art. 24, sanciona con la

ineficacia, de pleno derecho, las estipulaciones de los pliegos de condiciones

0 términos de referencia y de los contratos que contravengan lo dispuesto en

ese numeral.

En ese orden de ideas, los pliegos de condiciones que rigieron la licitacion
01 de 1994, al prever que la licitacion podia ser declarada desierta “cuando
no se presenten al menos dos (2) participaciones habiles” (num. 3.10 lit. e),
desconocidé que la ley, en el lit. b. del numeral 5 del articulo 24, exige la
definicion de reglas objetivas que aseguren la escogencia del contratista y
eviten la declaratoria de desierta de la licitacion. La presentacion de una sola
oferta no la impide, como acaba de sefialarse y por tal motivo, no justifica

gue pueda frustrarse ese procedimiento administrativo.?

En sintesis, la resolucién No. 1204 del 14 de marzo de 1994, por medio de la
cual el presidente del IFl declar6 desierta la licitacion 01 de 1994, por
haberse presentado una sola propuesta, esta viciada de nulidad, en tanto se
expidié con fundamento en una disposicién de rango inferior -el pliego de
condiciones- que contraria la ley, toda vez que esa circunstancia no impedia

la seleccion objetiva.” (Subraya ahora la Sala)

5. El requisito por el cual fue descalificado el proponente en el caso

concreto

La Sala encuentra claramente probado que el municipio de Pereira, a pesar

de ubicar al proponente Carlos Alberto Rojas en primer lugar en el orden de

10 Sentencia C-037 de 2000

11 | a ineficacia, de pleno derecho, en los términos que establece la ley 80 de 1993, permite concluir
que no siempre habra necesidad de demandar directamente el pliego de condiciones. Basta que
en él se estipulen disposiciones que contravengan lo que la ley sefiala para que se le fulmine esa
sancion.

12 Sentencia de 27 de noviembre de 2002. Exp. 13.792. Actor: Sociedad Henry Lozada Vélez y Cia
Ltda. Demandado: INVICALI.



elegibilidad (fol. 41), lo descalifico con fundamento en que incumplié el requisito
alusivo a tener domicilio comercial en la ciudad de Pereira, por un minimo de dos
afos. Advierte ademas que el pliego, como se explicO, contiene efectivamente ese

requisito, que ademas calificé como de insubsanable.

La Corte Constitucional en la sentencia T- 147 de 1996, invocada por el
apelante y referida por el Ministerio Publico, expresamente calificé de
inconstitucional el mismo requisito, al examinar una licitacién publica realizada
para contratar la ejecucion de obras en el Municipio de Pereira, en la que se
otorgaban 2 puntos adicionales a quienes acreditaran su residencia en ese
Municipio, minimo durante los seis meses anteriores, consider6 que a los
proponentes debia tratarseles de manera imparcial, con observancia del principio
de igualdad, razoén por la cual una entidad del nivel municipal, no podia, sin
demostrar un interés legitimo fundado en la Constitucién, vulnerar ese principio.

Explicé:

“El fomento de la ingenieria local, en atenciéon a su aporte fiscal y a la
generacion de empleo, de todo lo cual se beneficia el municipio y sus
habitantes, corresponde a una finalidad plausible y que por si misma no
atenta contra la Constitucion ni la ley. El medio empleado para alcanzar la
finalidad aludida, consistente en reservar una puntaje en el pliego de
condiciones en favor de los proponentes que residan en el municipio, puede
ser idéneo para obtener dicho propdésito, pues mejora la calificacion general
de las firmas de ingenieria “nativas” y les otorga una ventaja que puede

eventualmente resultar decisiva a la hora de decidir la adjudicacion.

Para los efectos del analisis de la proporcionalidad de la medida, tanto su
finalidad como el medio empleado, deben ser ponderados con mayor rigor
en vista de que la Constitucion prohibe expresamente en el articulo 13 la
discriminacion por razones de origen nacional o familiar. Es evidente que si
la Carta excluye la diferenciacion de trato sustentado en el origen nacional,
esta igualmente descartada, inclusive de una manera mas perentoria, la
discriminacion entre nacionales. Dado que la utilizacion o sefialamiento de
un factor discriminatorio explicitamente rechazado por la Constitucion,
induce a temer que se persiga por la autoridad publica la perpetracion de

una discriminacion, el juicio constitucional en estos casos debera ser mas



exigente, esto es, debe ir mas alla de la mera verificacion de la racionalidad

o razonabilidad de la medida.

Sélo razones que tengan suficiente fundamento constitucional y que

demuestren la legitimidad y la necesidad de un trato diferenciado con base

en un factor asociado al origen nacional o a la residencia, pueden en

realidad desvirtuar la presuncién de inconstitucionalidad gue normalmente

acompaiia a las decisiones generales o particulares de los poderes publicos

que hagan uso de tales parametros con el fin de reqular o tratar de manera

distinta situaciones aparentemente semejantes. La Corte, por lo tanto, no

desconoce gue, excepcionalmente, en algunas materias y en ciertas

circunstancias, la residencia pueda tener relevancia constitucional vy

admitirse como elemento de diferenciacion.

Los argumentos esgrimidos por Induval, en el presente caso, no desvirtian
la presuncion de inconstitucionalidad que cabe predicar del indicado

tratamiento diferenciado. El factor de la residencia, en estricto rigor, no tiene

ninguna relacién con la obra publica, hasta el punto de gue se concibe como

situacion existente con antelacion a la misma licitacibn. El objetivo que

persiqgue la medida es afectar la libre competencia entre los proponentes,

otorgando a las firmas locales, de entrada, una ventaja de dos puntos,

independientemente del mérito de sus respectivas propuestas. La relativa

barrera qgue pretende colocar la autoridad local, automaticamente no

comporta un _mayor nivel de recaudo de impuestos, superior del que se

produciria en el evento de que un proponente no residenciado en el

municipio resultara adjudicatario de la licitacién, lo cual en todo caso podria

ocurrir si pese a la ventaja inicial éste Ultimo supera en mas de dos puntos a

las firmas que se acogen a dicho beneficio. De otro lado, no puede negarse

que la construccién de la obra de suyo puede generar oportunidades de

empleo en el lugar, pese a que una firma externa la lleve a cabo. No esta

probado que la Unica forma para mejorar la hacienda municipal e

incrementar el empleo, sea mediante la adopcién de la medida analizada, la

que por lo tanto no es indispensable. En cambio, lo que si es evidente es

que se viola vy restringe la igualdad de oportunidades (C.P., art. 13) v la libre

competencia (C.P. art. 333), sin que un interés superior o un bien de

naturaleza constitucional lo justifique.




No obstante que la disposicion del plieqo de condiciones se apoye en la

autonomia territorial, resulta inaceptable, pues un limite de dicha autonomia

es la de que a ésta no se recurra con el objeto de alterar la igualdad basica

de los nacionales (C.P., art. 13). Si en el campo de la contratacion publica se

pusieran en vigencia clausulas y condiciones del tenor de la analizada, so

pretexto de gue en algunos departamentos o municipios se discrimina a los

de otros lugares - razén que aduce el director de la entidad publica

demandada -, pronto se observaria una paulatina fragmentacién v

feudalizacion del mercado nacional v de su ambito econdmico, lo que sin

duda alguna aparejaria pérdidas, detrimento de la calidad, reduccion de la

escala de los negocios v deterioro de la fluidez y dinamismo de los agentes

econdmicos.

Sin perjuicio de conservar la esfera legitima de autonomia territorial, es
esencial preservar como principio general la unidad de mercado que, si con
ahinco se ha querido mantener en estados federales, con mayor razén debe
respetarse en un Estado como el Colombiano que se proclama unitario
(C.P., art. 1), rasgo que también se proyecta en la vida econdémica del pais,
como lo pone de presente la atribucion de las principales competencias de
orden presupuestal, de planificacion y direccion de la economia, del manejo
de la moneda, el crédito, los cambios y el ahorro privado, en cabeza de
autoridades nacionales, amén de las atribuciones del Congreso en lo que se
refiere a la expedicidn de leyes en todos los ramos. La ordenacion y gestiéon
de las actividades economicas, dentro de sus competencias, no es ajena a
las entidades territoriales, pero la pluralidad de competencias no puede ser
disfuncional ni desintegradora del espacio econdmico nacional sobre el cual
inciden las autoridades centrales y debe, en todo caso, conservar la
igualdad entre las personas y garantizar el libre ejercicio de sus derechos,
deberes y libertades constitucionales. Las variables esenciales de la
economia estan sujetas al ejercicio de las competencias radicadas en los
organos centrales del Estado y ellas reclaman, en principio, aplicacion
uniforme en el territorio nacional. Los poderes de ordenacion y gestion
economica de las entidades territoriales - las que de paso participan en la
elaboracion de las politicas generales a través de los mecanismos previstos
para la elaboracion del plan nacional de desarrollo -, no pueden, en

consecuencia, desbordar su campo legitimo de accion y desconocer la



prevalencia de las politicas y normas adoptadas por las autoridades

econdmicas.

El estatuto general de contratacién publica, adoptado por la ley, sin perjuicio

de las particularidades locales, esta llamado a imprimir homogeneidad al

procedimiento contractual de las diversas entidades del Estado, con el

objeto de asequrar los intereses generales que coinciden con la eficiencia,

transparencia y objetividad de la actuacion publica. Estas notas exigen que a

los proponentes que participan en una licitacion se los trate de manera

imparcial, vale decir, que respecto de ellos se mantenga el principio de

igualdad. Por consiquiente, no puede una entidad del nivel municipal, sin

demostrar un interés legitimo fundado en la Constitucién, erosionar un

elemento estructural de una politica legislativa unitaria como es la de

resquardar la igualdad entre los aspirantes a contratar con el Estado en

cualquiera de sus multiples manifestaciones. Aqui la autonomia territorial,

encuentra un limite insuperable.” (Subrayas fueras del texto original)

La Sala, acoge lo expuesto por la Corte Constitucional, en el entendido de
que un requisito como el que se analiza, por si solo, no resulta acorde con las
normas constitucionales y legales que rigen el ejercicio de actividades
comerciales, como tampoco las que definen los criterios y requisitos para contratar

con el Estado.

Es por todo lo anterior, considera ineficaz de pleno derecho?? el requisito no
saneable dispuesto por la entidad demandada en el caso concreto, consistente en
“acreditar residencia comercial por un minimo de dos (2) afios en la ciudad de

Pereira” (fol. 3 c. ppal).

Y precisa ademas que, como el sefior Carlos Alberto Rojas Pineda, fue
descalificado por incumplir el precitado requisito, a pesar de que, segun el informe
del Comité Técnico Econdmico Juridico ocupd el primer lugar en el orden de
elegibilidad (fol. 41), se impone concluir que este proponente fue privado

injustamente del derecho a ser adjudicatario.

13 Conforme lo prevé la ley 80 de 1993, inciso 2, literal f, numeral 5, articulo 24.



Por esta razdn se anularad el articulo tercero de la resolucion acusada,
contentiva de la adjudicacion al sefior Gonzaga Valencia, del contrato que tuvo por
objeto “el mantenimiento de la via Turin - Cantera de Compia”, como quiera que

este sujeto no hizo la mejor propuesta.

6. El perjuicio en el caso concreto

La Sala, con fundamento en lo expuesto en precedentes providencias,
considera que el perjuicio material que padece el sujeto privado injustamente del
derecho a ser adjudicatario, est4 definido a partir de la utilidad proyectada en su
propuesta. Asi lo explicé la Sala en sentencia proferida el 27 de noviembre de
2002, expediente 13792

“La Sala ha precisado en reiteradas providencias que el perjuicio
indemnizable debe ser cierto y concreto, no eventual. A este respecto cabe
tener en cuenta que el perjuicio eventual es el incierto ‘'meramente fundado
en suposiciones o0 conjeturas™®. La doctrina ha sefialado que el dafio
eventual o puede considerarse dafio para efecto de la responsabilidad
extracontractual’; que es por ejemplo ‘el que deriva de la no realizacion de
ventas futuras ( ) la diferencia entre el sueldo que normalmente pudiera
ganar un funcionario el que hubiera correspondido de permanecer en la
carrera administrativa ascendiendo de cargo’ (...) 6.

El perjuicio indemnizable debe por tanto ser cierto, o presente y/o futuro. Una
especie de perjuicio cierto futuro es el lucro cesante, toda vez que hay
certeza respecto de su existencia. ...... Partiendo del concepto de lucro
cesante entendido legalmente, en el Cédigo Civil, como f1a ganancia o
provecho que deja de reportarse’ (art. 1.614) y doctrinalmente como el lucro
frustrado o las ganancias dejadas de obtener®’, cabria concluir que la
pérdida de la utilidad esperada por el proponente privado ilegal e
injustamente de la adjudicacion del contrato, constituye lucro cesante. Dentro
de las condiciones del lucro cesante cabe tener en cuenta, por tratarse de un
dafio cierto, que flas ganancias dejadas de obtener deben ser reales, lo que

debe ser probado con base en datos objetivos, y no basta suponer

14 Actor: Sociedad Henry Lozada Vélez y Cia Ltda.

15 Alessandri Rodriguez, De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil chileno;
Santiago de Chile, 1943; pag. 217.

16 Jorge Peirano Facio, Responsabilidad Extracontractual; editorial Temis, Bogota, 1981; pag. 368.
17 Luis Diez — Picazo; Derecho de Dafios; Civitas Ediciones; Madrid; 1999; pag. 323.



resultados posibles pero desprovistos de certidumbre, derivados de

especulaciones o suposiciones hipotéticas, dudosas o contingentes. 8 (.....)

La Sala considera entonces que cuando a un sujeto se le priva ilegal e
injustamente del derecho a ser adjudicatario del contrato se le causa un
dafio antijuridico, del que deriva un perjuicio material que se traduce en la
pérdida de la utilidad esperada con la ejecucion del contrato; concluye
igualmente que esa pérdida de la utilidad esperada es un lucro cesante por
tratarse de un perjuicio futuro cierto.

(....) es, precisamente, MEDIANTE EL ESTUDIO DE LA PROPUESTA DEL
DEMANDANTE que se deduce, por lo general, el valor de las utilidades que

proyecto.”

En consecuencia, habra de liquidarse la indemnizacién correspondiente con
fundamento en el porcentaje de la utilidad esperada por el actor, calculada con
fundamento en el AIU'® propuesto para el contrato, que corresponde a i) los costos
de administracién o costos indirectos para la operacion del contrato, tales como
los gastos de disponibilidad de la organizaciéon del contratista (A); ii) los
imprevistos, que es el porcentaje “destinado a cubrir los gastos con los que no se
contaba y que se presenten durante la ejecucion del contrato?0(l) y iii) la utilidad o
el beneficio econémico que pretende percibir el contratista por la ejecucién del

contrato (V).

Se advierte igualmente que se tomara en cuenta para fijar el periodo de la
indexacion la fecha en que se habria terminado de ejecutar el contrato por el
demandante, en consideracién a que, conforme lo ha sefialado la Sala?!, es
generalmente en esta oportunidad, en la que se concreta el perjuicio por la

privacion de dicho rubro.

Precisa igualmente la Sala que la actualizacion o indexacion del valor
propuesto por utilidad procede en consideracion a los efectos nocivos que el
transcurso del tiempo produce respecto del poder adquisitivo de la moneda

colombiana.

18 Rodrigo Escobar Gil; Teoria General de los Contratos de la Administracion Publica. LEGIS;
Bogotéa; 1999; pag. 522.

19 Al respecto se pronuncié la Sala en sentencia 14.577 del 29 de mayo de 2003.

20 Sentencia 14577 referida.

21 Sentencia 13792 citada y 13355 del 11 de marzo de 2004, entre otras.



La cuantificacién también comprende el valor correspondiente a los frutos
civiles que dicho dinero habria producido para su duefio, durante el mismo

periodo, que se calculara mediante la aplicacion de la tasa legal del 6% anual.??

8. Liquidacion

Indexacién

Si bien es cierto que el demandante habia propuesto como valor a partir del
cual habria de hacerse la cuantificacion del perjuicio el valor total AlU, la Sala
advierte que la liquidacion, como se explic6, se hara a partir del valor que
corresponde a la utilidad proyectada, actualizada desde la fecha en que seria
percibida por el proponente hasta la fecha de esta sentencia. En el caso concreto
obran documentos indicativos de que el plazo de ejecucion de las obras exigido
por la entidad fue de 75 dias calendario, 2.5 meses,?®> como también de que el
mismo, de conformidad con la fecha del contrato celebrado con el adjudicatario?*,
se habria cumplido el 11 de mayo de 1996,

La formula a aplicar sera la siguiente:

R = Ra indice de Precios al consumidor Final

Iindice de Precios al Consumidor Inicial

Donde R = es el valor de la utlidad propuesta que corresponde a
$3'348.053,30%°

IPC inicial = de mayo de 1996, fecha en que se habria percibido la utilidad
esperada.

IPC Final = de abril de 2008, que corresponde al de la fecha de esta sentencia.

Ra =3'348.053,30 184.04 = $9'129.881,89

67,49

22 En este sentido se ha pronunciado la Sala en anteriores oportunidades como en la sentencia
15307 del 28 de septiembre del 2006.

23 Fols. 6y 53 c. ppal.

24 26 de febrero de 1996

25 Este valor es un tercio del total del AlU que el actor calculd en $10°044.160 (fol. 15).



Intereses legales

Formula: Capital histérico x periodo de tiempo x tasa de interés

|I= 3'348.053,30 x 11,9%° x 0.06

| =$2'390.510,05
Resumen
Valor por capital: $ 9'129.881,89
Valor por interés legal: $ 2'390.510,05
Valor total perjuicio material $11’520.391,95

Con fundamento en todo lo anterior la Sala revocara la sentencia apelada,

para acceder a las suplicas de la demanda en la forma y cuantia sefialada.

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

y por autoridad de la ley,

FALLA

REVOCASE la sentencia apelada, proferida por Tribunal Administrativo de

Risaralda el 23 de octubre de 1998. En su lugar se dispone

Primero. ANULASE el articulo tercero de la resolucién 083 del 31 de enero
de 1990, por medio del cual el Municipio de Pererira adjudicé al sefior Gonzaga
Valencia, el contrato que tuvo por objeto “el mantenimiento de la via Turin -
Cantera de Combia por un valor de $45’800.667".

26 Cifra en afios y fraccién de afio.



Segundo. DECLARESE que el sefior Carlos Alberto Rojas Pineda fue
privado injustamente del derecho a ser adjudicatario del contrato que tuvo por
objeto el mantenimiento de la via Turin - Cantera de Combia porque, conforme a

lo expuesto en la parte motiva de esta providencia, hizo la mejor propuesta.

Tercero. CONDENASE al Municipio de Pereira a restablecer el derecho
conculcado al sefior Carlos Alberto Rojas Pineda mediante el pago de
$11'520.391,95 por concepto de perjuicios materiales, conforme a lo expuesto en
la parte motiva de esta sentencia.

Cuarto. Para el cumplimiento de esta sentencia expidanse copias con
destino a las partes, con las precisiones del art. 115 del Cédigo de Procedimiento
Civil y con observancia de lo preceptuado en el art. 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.

QUINTO. CUMPLASE lo dispuesto en los articulos 176 y 177 del C.C.A.

SEXTO. DEVUELVASE el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE

MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR
Presidenta

RUTH STELLA CORREA PALACIO MAURICIO FAJARDO GOMEZ

ENRIQUE GIL BOTERO RAMIRO SAAVEDRA BECERRA



