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REPUBLICA DE COLOMBIA

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA - SUBSECCIONB

Bogota DC, diecisiete (17) de junio de dos mil veinticuatro (2024)

Magistrado ponente: FREDY IBARRA MARTINEZ

Expedientes: 47001-23-31-000-1998-06404-01 (69.127)
47001-23-31-000-1998-06426-00 (acumulado)

Actores: DISENO Y CONSTRUCCIONES CIVILES LTDA
(DIACONCI LTDA) Y OTROS

Demandados: DISTRITO DE SANTA MARTA

Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Asunto: PRETENSIONDE NULIDAD DE LA ADJUDICACION

DE UN CONTRATO ESTATAL

Sintesis del caso: los oferentes vencidos controvierten, a través de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho y en vigencia de la Ley 446 de 1998, la legalidad de la
adjudicacion de la licitacion publica internacional nimero 01 de 1997 con la cual se
seleccion6 al concesionario para la construccion, operacion y mantenimiento del
acueducto del Rio Guachacay obras complementarias.

Decide la Sala los recursos de apelacion interpuestos por las partes demandantes
de los procesos acumulados en contra la sentencia de 27 de abril de 2022, por
medio de la cual el Tribunal Administrativo del Magdalena declar6 probada las
objeciones por error grave de los dictamenes periciales practicados en el curso

del proceso y deneg0 las pretensiones de las demandas.
. ANTECEDENTES
1. Lademanda (expediente 47001-23-31-000-1998-06404-01)
Mediante escrito presentado el 31 de agosto de 1998 (fl. 25 cdno. 2), las
sociedades Electrohidraulica Ltda, Incoequipos SA, Arquitectos e Ingenieros

Asociados SA, Estudios Técnicos SA, JHM Consultoria Ltda y Conhydra EPS,

(integrantes que se denominaron grupo ‘Futura Asociacion Concesionaria
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Tayrona SA”’)!, promovieron demanda en ejercicio de la accién de controversias
contractuales en contra del Distrito Turistico Cultural e Histérico de Santa Marta

(Magdalena) con el fin de obtener las siguientes pretensiones:

“1. Que se declaren nulas las Resoluciones No. 229 del 07 de julio de
1998, mediante la cual se ‘declar6 aceptadas unas propuestas y se
rechazd otras dentro de lalicitacion pablica internacional No. 01 de 1997’
y la No. 259 del 27 de julio de 1998 por la cual ‘se resuelven los recursos
de reposicion interpuestos contra la resolucion No. 229 de 1998’ por falta
de motivacion de hecho y de derecho.

2. Que se declare nula la Resolucién No. 261 de julio 7 de 1998 expedida
por el Distrito Turistico, Cultural e Histérico de Santa Marta, acto
definitivo en virtud de la cual se adjudico el contrato de concesion para
la construccion, operacion y mantenimiento del acueducto del Rio
Guachaca (...) al grupo de proponentes integrado por las firmas
Cortipacifico SA, Conalvias SA, Constructora Global SA, Conciviles SA
y Agremezclas SA, por falsa motivacién de hecho y de derecho.

3. Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, se
restablezca el derecho de las sociedades (demandantes) al haber
presentado la Unica oferta que era calificable y, por consiguiente, mas
favorable para el Distrito (...) ordenando a los demandados en forma
solidaria a pagar a los demandantes, la utilidad dejada de percibir por la
inejecucion del contrato, mas el correspondiente reajuste al momento de
ejecucion del mismo.

4. Se condena (sic) al DISTRITO (...) al pago del lucro cesante dejado
de percibir por los demandantes al no poder gozar de los valores a que
tenian derecho, de conformidad con los intereses corrientes establecidos
en la Ley 80 de 1993 y su decretos (sic) reglamentarios.

5. Se proceda en repeticién en contra de los directos responsables de
las irregularidades cometidas en este proceso de adjudicacion, segun se
tuvo la oportunidad de manfestarse (sic) en los hechos de esta demanda
en contra de la sociedad SELFINVER BANCA DE INVERSION quien
elabor¢ el informe del Comité Evaluador, asi comodel Alcalde del Distrito
de Santa Marta, JAIME SOLANO JIMENO, o de las personas que sean
llamadas en garantia para este efecto por parte de los demandados.

6. Que se actualicen los valores definidos por los conceptos anteriores,
a la fecha correspondiente de pago, con base en los intereses corrientes
establecidos en la Ley 80 de 1993 o los intereses reconocidos por el
Consejo de Estado, de inferior categoria monetaria, en casos ordinarios
de actualizacion de condenas.

7. Se de (sic) aplicacion a los articulos 176y 177 del Codigo Contencioso
Administrativo.

1 El pliego de condiciones permitia presentar propuestas “por dos o mas personas”, ademas, con
independencia de la figura asociativa utilizada por los proponentes pluripersonales, imponia
‘asumir expresamente el compromiso de constituir una sociedad anénima ESP, que tenga como
objeto social exclusivo la prestacion del servicio objeto de la concesion en caso de ser
adjudicatario” (fl. 48 cdno. 10).
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8. Se condene en costas al DISTRITO (...).” (fls. 7-9 cdno. 2 —
mayusculas fijas del origina).

1.1 Hechos

Como sustento factico de las pretensiones de la demanda se sefiald, en sintesis,

el siguiente:

1) El 19 de enero de 1998 el Distrito Turistico, Cultural e Histérico de Santa Marta
(Magdalena) abrio la licitacién publica internacional nimero 01 de 1997 cuyo
objeto fue la seleccién del concesionario para la construccion, operacion y
mantenimiento del acueducto del Rio Guachaca, a la cual se presentaron los

siguientes oferentes:

a) Sociedades Corfipacifico SA, Conalvias SA, Constructora Global SA, Conciviles

SAy Agremezclas SA (adjudicatarios).

b) Uniébn Temporal ACNEDI integrado por las sociedades Grupo Acciona SA,
Necso Entrecanales Cubiertas SA sucursal de Colombia, Construcciones Civiles

Ltda — DICONCI Ltda, Oscar Sanchez Velasquez y Norberto Garcés Alarcon.

c) Sociedades Alfredo Mufioz y Cia Ltda y Obras Especiales Obresca CA.

d) Sociedades K&M Engenerring & Consulting Corporation y Morrison Knudsen

International.

e) Integrantes de la “Futura Asociacién Concesionaria Tayrona SA”, sociedades
Electrohidraulica Ltda, Incoequipos SA, Arguitectos e Ingenieros Asociados SA,
Estudios Técnicos SA, JHM Consultoria Ltda y Conhydra EPS.

2) Con el fin de calificar las propuestas el distrito demandado designé un comité
evaluador conformado por tres funcionarios de la firma Selfinver Banca de
Inversion, el cual recomend6 descalificar la oferta de los demandantes por
considerar que, en lo correspondiente a la capacidad juridica (i) no se presento6 el

poder otorgado por el representante de la sociedad Arquitectos e Ingenieros



4

Expedientes: 47001-23-31-000-1998-06404-01 - 47001-23-31-000-1998-06426-00 (69.127)
Demandantes: Disefio y Construcciones Civiles Ltda - DIACONCI y otros
Nulidad y restablecimiento del derecho

Asociados SA quien suscribe la propuesta, (i) no se presentd el acta de junta de
socios en la cual se autorizo al gerente de la sociedad JHM Consultoria Ltda para
comprometer a la sociedad en la licitacion, (iii) la pdliza presentada no garantiza
a las proponentes sino a la “Futura Asociacion Concesionaria Tayrona SA™y, (iv)
el proponente exige mecanismos para restablecer el equilibrio contractual cuando
existan cambios en la legislacién tributaria nacional, lo cual contraria lo dispuesto
en el numeral 1.4.18 del pliego de condiciones; de otro lado, se desconocio,
indebidamente, la experiencia de algunas las sociedades oferentes sin tener en

cuenta en forma estricta las previsiones del pliego de condiciones.

3) Con sustento en el informe de evaluacién y previo traslado de las objeciones
formuladas a este, el Distrito de Santa Marta expidié la Resolucion namero 259

de 7 de julio de 1998 por la cual rechazé el ofrecimiento de los demandantes.

4) Los demandantes presentaron recurso de reposicionen contra de la Resolucion
nimero 229 de 1998 la cual fue confirmada a traves de la Resolucién nimero 259
de 27 de julio de 1998y, en la misma fecha, se adjudico el contrato mediante la

Resolucion nimero 261 de 1998.

1.2 Cargos

La demanda se sustentd en que la evaluacion con sustento en la cual se realizd
la adjudicacion fue contraria a la ley, al pliego de condiciones y a la realidad de

las propuestas presentadas, por lo siguiente:

1.2.1 Objeciones en relacion con la evaluacion de los demandantes

1) Las sociedades demandantes, para efectos de la presentacién de la propuesta,
se agruparon con el nombre de ‘Futura Asociacion Concesionaria Tayrona SA”
con el fin de poder participar en la licitacion; la poliza numero G-U01.0786942
expedida por la Comparia Aseguradora de Fianzas Confianza SA amparé al
mencionado grupo de sociedades y sus integrantes fueron especificados en la
nota nimero 2 de la pdliza; ademas, en la promesa de contrato de constitucion de

la sociedad concesionaria consta, de manera especifica e inequivoca, quiénes
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son las sociedades oferentes, por lo cual la pdéliza si cumplié con la finalidad de

amparar la seriedad de la oferta.

2) La ausencia de requisitos subsanables no era razon suficiente para rechazar
los ofrecimientos, por lo cual la administracion debid permitir su subsanacion y

requerirlos al oferente, lo cual no hizo.

3) La” “sugerencia en materia de impuestos” incluida en la propuesta no
condiciono o limité su alcance toda vez que nunca indicaron que no asumirian los
impuestos, sino que, tan solo consideraron prudente precisar que, si el riesgo
tributario era de cargo del contratista, asi debié precisarse en el pliego de

condiciones para efecto del calculo de la tarifa a cobrar.

4) El pliego de condiciones no exigia “experiencia especifica” en obras hidraulicas,
sanitarias 0 similares sino, Unicamente, acreditar haber ejecutado “obras
similares”, razon por la cual fue ilegal desconocer la experiencia de algunos de los
integrantes de la “Futura Asociacion Concesionaria Tayrona SA” en relacion con

los siguientes aspectos especfficos de la oferta:

a) Obra de rehabilitacion Puente Salgar (sociedad Arquitectos e Ingenieros
Asociados SA):

La experiencia obtenida en este contrato consistio en el “relleno de proteccion en
las socavaciones del rio para de esta manera lograr la recuperacion ecolégicay
morfoldgica” (fl. 16 cdno. 2), actividad que hacia parte de las obras sanitarias del
contrato, trabajo similar al que habria que realizarse en el contrato para el cual se

presentd la oferta.

b) Obra Cerveceria Leona (sociedad Arquitectos e Ingenieros Asociados SA):

Consisti6 en la construccion de dos (2) plantas de tratamiento de aguas
residuales, las cuales no fueron tenidas en cuenta porque no se acreditd el
porcentaje de participacion de la oferente, pese a que el pliego de condiciones no
sefiald que la experiencia seria divisible; ademas, para evaluar el porcentaje de

participaciéon respecto de otras experiencias (contrato ejecutado por
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Electrohidraulica Ltda para la construccion de la estacion de Bombeo ‘Paso del
Comercio’) la entidad dividi6 aritméticamente entre el nimero de proponentes, sin

embargo, en el caso de la Cerveceria Leona aplicé un criterio distinto.

¢) Empresa Industrial e Inversiones Samper (Incoequipos):

La sociedad oferente realizd obras de descapote, explotacion y cargue de caliza
y conformacion de areniscas y Iutitas en dos (2) misas de los municipios de
Moniquira y La Calera, las cuales no fueron validadas porque no se realizé la
explotacion de un recurso natural, pese a que la caliza es uno de estos tal como
lo prevé el articulo 1 de la Ley 141 de 1994 y esta incluido en las obras del grupo
13 de la especialidad 02 del RUP.

d) Poblado Country (Arquitectos e Ingenieros Asociados SA):

Se desestimd esta experiencia porque no incluye obras de acueducto y
alcantarillado, sin embargo, en el conjunto de trabajos realizados se encuentra la
red de distribucidén de aguas negras y empradizacidén que hacen parte de las obras

sanitarias y ambientales del RUP y el club no podia construirse sin realizarlas.

1.2.2 Objeciones en relacién con la evaluaciéon del adjudicatario

1) El adjudicatario solo cotiz6 dos (2) bombas sumergibles para la captacion del
Rio Guachaca pese a que en las adendas 4 y 7 quedo estipulado que se requerian

tres (3) de estas.

2) El adjudicatario no adjuntd la ‘propuesta de la fiduciaria y la carta de
compromiso correspondiente” exigidos en el pliego de condiciones como garantia
en favor del concesionario de los dineros que el Distrito recaudaria para el pago
del servicio; el ente territorial asumio dicha carga para suplir la falencia de la

propuesta lo cual viol6 la igualdad entre los oferentes.

1.2.3 Objeciones en relacién con la evaluacién de otros oferentes
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La Unién Temporal ACNEDI no aporto la promesa de futuro contrato de sociedad

gue habria de constituirse en caso de resultar adjudicataria.

2. Lademanda acumulada (expediente 47001-23-31-000-1998-06426-00)

1) A peticién de parte, mediante auto de 10 de agosto de 2004, el tribunal de
primera instancia orden6 acumular el expediente nimero 47001-23-31-000-1998-
06426-00 al presente tramite, el cual corresponde a la demanda promovida el 26
de agosto de 1998 (fl. 14 cdno. 1) por otro grupo de proponentes vencidos,
constituido por las siguientes personas: Disefio y Construcciones Civiles Ltda,
Diconci Ltda, Necso Entrecanales y Cubiertas SA, Grupo Acciona SA, Norberto
Garcés Alarcon y Oscar Sanchez Velasquez, integrantes de la Unién Temporal
ACNEDI, quienes también reclaman que se les privd injustamente de la

adjudicacién, por lo cual formularon las siguientes pretensiones:

“1. Que se declare nula la Resolucion 261 del 27 de julio de 1998,
emanada del Distrito Turistico, Cultural e Histérico de Santa Marta, por
medio de la cual se adjudicé el contrato de concesion para la
Construccion, Operacion y Mantenimiento del Rio Guachaca(...).

2. Que son nulas ademas la Resolucién 229 de julio 7 de 1998 y (...)
261 del 27 de julio de 1998 (...).

3. Que (...) la adjudicacién del contrato le corresponde al grupo Unién
Temporal ACNEDI, integrado por las sociedades Grupo Acciona S.A.,
Necso Entrecanales y Cubiertas S.A. — sucursal de Colombia, Disefioy
Construcciones Civiles Ltda, Diconci Ltda y por Oscar Sanchez
Veladsquez y Norberto Garcés Alarcon.

4. Que, como consecuencia de las declaraciones anteriores, se
restablece el derecho de las sociedades (demandantes) ordenando al
Distrito Turistico, Cultural e Histérico de Santa Martay a los demas
demandados, paguen a los demandantes, la utilidad de construcciony
la utilidad de la concesion dejadas de percibir por la inejecucion del
contrato, las cuales seran reajustadas con el IPC m{as 6 puntos desde
abril de 1998 hasta la fecha del fallo.

5. Que se condena al DISTRITO TURISTICO, CULTURAL E
HISTORICO DE SANTA MARTAY a los deméas demandados, al pago
del lucro cesante dejado de percibir por los demandantes, por la pérdida
del costo de la oportunidad, al no poder gozar de los valores a que
tenian justo derecho y en relaciéon con las tasas de interés corriente
bancario de libre asignacioén o los que en su defecto consagrala Ley 80
de 1993 y el Decreto Reglamentario 679, entre la fecha de suscripcion
del respectivo contrato y la del respectivo pago.
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6. Que se condene en costas al Distrito (...) y a los deméas demandados
(...).”(fls. 1-2 cdno. 1 — mayusculas fijas originales).

2) Las referidas pretensiones se formularon en contra de la entidad territorial
contratante y de los sefiores Agustin Calderon Serrada, Miguel Montes Swanson,
Magdalena Barén de Martinez y Mario Estrada Salas (integrantes del comité que
se encargd de evaluar las propuestas) y de la sociedad Selfinver Banca de

Inversion (para la cual laboraban los referidos evaluadores).

3) Por su parte, en el auto admisorio de la demanda se ordend vincular como
litisconsortes de la parte pasiva a las sociedades adjudicatarias; Corfipacifico SA
se opuso a las pretensiones (fls. 311 y ss cuaderno despacho comisorio) por
considerar que cumplio los requisitos necesarios para ser contratista por lo cual
fue beneficiada con la adjudicacion, pero, la decision sobre quién seria el
contratista estuvo en cabeza de la entidad territorial quien es la eventual llamada
a indemnizar los dafios cuya reparacion se pretende; ante la imposibilidad de
notificarlas personalmente, las demas sociedades contratistas estuvieron
representadas por curador ad litem, quien solicitd que se profiera sentencia con
sustento en aquello que resulte demostrado en el proceso (fls. 148 — 152 cdno.

despacho comisorio).

2.1 Cargos de la demanda acumulada

1) La adjudicataria no present6é el compromiso fiduciario ni indicé el nombre de la
fiduciaria con la cual se suscribiria el correspondiente contrato para garantizar los
derechos econdmicos del concesionario, pese a lo cual, en contravia de lo
dispuesto en el pliego de condiciones y de la igualdad entre los oferentes, el
Distrito “anuncié que presentaria el nombre de la fiduciaria, eximiendo de esta

obligacién a ese oferente especificamente” (fl. 6 demanda).

2) El pliego de condiciones exigia incluir el costo de administracion del fideicomiso

en los costos indirectos de la propuesta lo cual no hizo el adjudicatario.
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3) El adjudicatario no presenté la garantia bancaria que asegurara el pago de

aportes de capital porque esta fue expedida por uno de los integrantes del mismo

grupo.

4) Conciviles SA no acredit6 la autorizacion de la sociedad al gerente general para

integrar el extremo contratante.

5) El adjudicatario no present6 la documentacion técnica sobre las caracteristicas
de las bombas, motores, tuberia, sistema de control de monitoreo y otros a utilizar
en caso de adjudicacion, lo cual conducia al rechazo de la prueba con sustento

en numeral 6.5.2 del pliego de condiciones de la licitacién.

6) El adjudicatario no ofertd6 el equipo exigido: solo cotiz6 dos (2) bombas
sumergibles pese a que se exigian tres (3), ni los conjuntos bomba — motor para
las estaciones de bombeo, ni el médulo adicional de 500 LPS para la planta de
tratamiento, equipo esencial para la ejecuciéon del contrato el cual tiene un costo
directo de $5.330.421.890 incluido el AUl y, por tanto, tuvo incidencia directa en

el valor de la propuesta y en el menor costo propuesto por el adjudicatario.

7) La decisioén sobre la adjudicacion no fue motivada y hubo desviacion de poder
por favorecimiento indebido en favor del adjudicatario, por el hecho de exonerarlo
de requisitos exigidos en igualdad de condiciones a todos los oferentes.

3. Contestaciones de las demandas

3.1 Distrito de Santa Marta

El ente territorial demandado se opuso a las pretensiones de ambas demandas

(fls. 1 — 8 cdno. 3) por las razones que se sintetizan a continuacion:

1) No existieron irregularidades en la adjudicacion y esta se cifi6 a las reglas

establecidas en el pliego de condiciones.

2) La fiduciaria que garantizaria los derechos del distrito podia ser escogida por

este lo cual no viol6 la igualdad entre los oferentes.
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3) El pliego de condiciones no prohibié que alguna de las sociedades oferentes

otorgara la garantia bancaria exigida.

4) La contratista si presenté el compromiso de constitucion de sociedad futura.

5) En la adenda nimero 7 al pliego de condiciones no se especificé la cantidad de

bombas exigidas por lo cual la propuesta de la adjudicataria era admisible.

3.2 Selfinver Bancade Inversion, Miguel Montes Swansony Magdalena
Bardn de Martinez

Las referidas personas, demandadas en el expediente nimero 47001-23-31-000-
1998-06426-00 por el hecho de haber participado en la evaluacion de las ofertas,
fueron notificados personalmente de la admisién de la demanda? y contestaron en

los siguientes términos:

1) Aunque las demandas se presentaron dentro de los treinta (30) dias siguientes
a la notificacién del acto administrativo de adjudicacion del contrato materia de la
presente controversia, el auto admisorio de las demandas no fue notificado dentro
de los 120 dias siguientes, por lo cual el término de caducidad no se tiene por

interrumpido, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 90 del CPC.

2) El medio de control jurisdiccional ejercido es improcedente porque para el
momento de la presentacion de las demandas ya se habia suscrito el contrato
correspondiente y, en tal virtud, a partir de ese momento la nulidad de los actos
previos solo podia invocarse como sustento de la nulidad del contrato, lo cual no
hicieron los demandantes quienes se limitaron a proponer pretensiones de nulidad

y restablecimiento del derecho.

3) Elinforme de evaluacién no constituye decision sobre la adjudicacién y contiene
una recomendacién que puede ser acogida o rechazada por la entidad

contratante.

2 Los demas fueron emplazados por laimposibilidad de notificarlos, se les designé curador ad litem
y este guardd silencio.
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4) El informe rendido por los demandantes se fundamenté en el contenido de las

ofertas presentadas y en el pliego de condiciones.

3.3 Adjudicatarios

1) Las sociedades adjudicatarias fueron vinculadas en calidad de litisconsortes de
la parte pasiva; Corfipacifico SA fue notificado personalmente y se opuso a las
pretensiones con la excepcion de inexistencia del demandado por encontrarse en
liquidacion; adicionalmente aleg6 que cumplié con todos los requisitos exigidos en
la licitacion publica en la cual el grupo del cual hizo parte resulté adjudicatario y
gue no tuvo vinculo contractual con los demandantes en virtud del cual pueda ser
llamada a responder frente a estos.

2) Conalvias SA, Conciviles SAy Agremezclas SA no comparecieron a notificarse
personalmente de la admisién de las demandas por lo cual estuvieron
representadas por curador ad litem quien solicitdé al tribunal resolver las
pretensiones con sustento en lo que resulte probado en el proceso (fls. 148 — 152
cdno. 1).

4. La sentencia apelada

El 27 de abril de 2022, el Tribunal Administrativo del Magdalena denegé las
suplicas de las demandas (archivo sentencia indice 2 SAMAI) con sustento en las

razones que a continuacion se resumen:

1) La accidn ejercida por las demandantes es procedente porque con ella se
controvierte la legalidad de la adjudicacién y del contrato; ademas, fue interpuesta
dentro de los treinta (30) dias siguientes a la notificacion del acto administrativo
por medio del cual se seleccioné al contratista, al tiempo que el articulo 90 del
CPCno es aplicable en materia de caducidad a los casos de conocimiento de esta

jurisdiccién porque dicha figura esta regulada integralmente en el CCA.

2) El dictamen pericial practicado en el curso de proceso (decretado en el curso
del expediente nUmero 47001-23-31-000-1998-06404-01) con el fin de establecer
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la legalidad de los criterios tenidos en cuenta para la adjudicacion y la utilidad
esperada del contrato incurrieron en error grave porque el primer perito designado
presentd un dictamen y se neg6 a rendir la adicion ordenada a peticion de parte,
razon por la cual se designoé a un segundo experto quien, en forma indebida, fundd

sus conclusiones en la primera experticia.

3) El segundo dictamen pericial decretado a instancia de los demandantes en el
proceso 47001-23-31-000-1998-06426-00 con el propésito de analizar las ofertas
de todos los proponentes y cuantificar la utilidad esperada por estos con la
ejecucion del contrato también incurrié en error porque los expertos (i) analizaron
el asunto como si se tratara de un contrato de obra y no de concesién y no
estuvieron acompafnados de los modelos econémicos de las propuestas que
permitan determinar las incidencias econémicas especificas del contrato, (ii) ni se
sustentaron en una determinacion seria y atendible de la tasa interna de retorno

gue tendria el concesionario.

4) Aunque en la Resolucion nimero 229 de 7 de julio de 1998 no se plasmaron
las razones por las cuales unos oferentes fueron descalificados, limitAndose la
entidad a citar el informe de evaluacion, ello si se hizo cuando se decidio el recurso
de reposicion interpuesto por los demandantes, en el cual se expuso la razén por
la cual la entidad acogio el informe de evaluacion frente a cada punto materia de
debate.

5) No habia lugar al rechazo de la propuesta de los adjudicatarios, por lo siguiente:

a) La carta de compromiso y el nombre de la fiduciaria no constituian un elemento
esencial de la oferta y no estaban descritos en el capitulo IV ni en el numeral 6.2
del pliego de condiciones; aunque en la adenda nimero 7 se dispuso que el
proponente debia presentar esta informacion, tal requisito era ‘insustancial”

porque no era necesario para la comparacion de las propuestas.

b) La construccion del acueducto concesionado se realizaria en tres (3) etapas y
los formatos que hacian parte integral del pliego sefialaban los items y cantidades
de obra a ejecutar, por lo cual no era necesario ni se les exigié a los oferentes

individualizar los equipos ofertados, por ende, no era causal de rechazo; la
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obligacion de acompafar la justificacion técnica de los equipos solo era exigible

cuando se ofertara una alternativa a la exigida por la entidad, lo cual no ocurrid.

c) En los planos entregados por la entidad territorial se detalldé el nUmero de
bombas sumergibles requeridas y el nimero de bombas no era un criterio para la
calificacién o descalificacion de las propuestas y no incidian en las ofertas, debido
a que el pliego de condiciones no exigia presentar analisis detallado de precios

unitarios.

6) Por su parte, la oferta presentada por los integrantes de la “Futura Asociacion

Concesionaria Tayrona SA”fue bienrechazada por lo siguiente:

a) La garantia de seriedad de la oferta no amparé a las personas juridicas
oferentes sino a una inexistente para el momento de la presentacion de la oferta
y la adjudicacion, por lo cual estuvo bien rechazado el ofrecimiento, maxime
porque ese requisito sustancial no podia ser subsanado porque implicaba mejorar
el ofrecimiento, lo cual esta prohibido en garantia de la igualdad entre los

prponentes.

b) La “sugerencia” en materia de impuestos contenida en la oferta de la “Futura
Asociacion Concesionaria Tayrona SA”, segun la cual su oferta se calculé con las
tasas impositivas vigentes y que debian preverse los mecanismos para equilibrar
el contrato en caso de cambios en la legislacion colombiana, fue en realidad un
condicionamiento contrario a las estipulaciones del pliego de condiciones segun
el cual el riesgo tributario lo asumia el concesionario, por lo cual, el rechazo de la

oferta estuvo justificado.

c) El pliego de condiciones previd de manera expresa que las “obras similares”
para efectos del calculo de la experiencia exigida a los contratistas serian las
relacionadas con las siguientes especialidadesdel RUP: constructor, obras civiles
hidraulicas, obras sanitarias 0 ambientales, adicionales, lineas de conduccion,
gasoductos y oleoductos, montajes relacionados con tuberias y equipos de
bombeo; sin embargo, la experiencia en la construccién de la obra denominada
“Puente Salgar” consistio en el relleno de socavaciones en el lecho del rio y la

correspondiente a “Empresa Industria e Inversiones Samper’ tenia que ver
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Unicamente con el cargue y descargue de materiales en la mina “La Esperanza’,
ambas labores ajenas a las especialidades exigidas segun estan descritas en el
Decreto 92 de 1998.

d) De otro lado, las certificaciones aportadas para acreditar la experiencia en las
obras “Cerveceria Leona”y “Poblado Country” no permiten evidencia el porcentaje
de participacion de las sociedades oferentes, por lo cual estuvieron fueron bien

desestimadas por la entidad territorial demandada.

8) Elinforme de evaluacién de las ofertas era solamente un criterio orientador para
la entidad, no estd probado que la finalidad de la adjudicacion hubiera sido
contraria a los fines del buen servicio y el contrato fue adjudicado a la propuesta
gue ofrecid el mejor precio, tal como se habia previsto en el pliego de condiciones,

por lo cual no se desvirtud la legalidad de los actos administrativos demandados.

5. Los recursos de apelacién

Los demandantes de uno y otro procesos apelaron la sentencia de primera
instancia, con el fin de que sea revocada y, en su lugar, que se concedan sus

respectivas pretensiones, por las razones que se resumen a continuacion:

5.1 Integrantes del grupo “Futura Asociacién Concesionaria Tayrona SA”
(exp. 47001-23-31-000-1998-06404-01)

La inconformidad de las sociedades Electrohidraulica Ltda, Incoequipos SA,
Arquitectos e Ingenieros Asociados SA, Estudios Técnicos SA, JHM Consultoria
Ltda y Conhydra EPS, integrantes de la denominada “Futura Asociacion
Concesionaria Tayrona SA” (fls. 52 — 68 cdno. ppal.) con la sentencia de primera

instancia tiene que ver con los siguientes aspectos:

1) El tribunal errd por declarar probada la objecién por error grave del dictamen
pericial practicado ainstancia de ese extremo procesal, pues, la sola circunstancia
de que el segundo perito designado se hubiera referido al trabajo del primero no

permite juzgar como erradas sus conclusiones; en la sentencia no se sustento si
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el trabajo pericial incurri6 en una inadecuada interpretacion del objeto de la

prueba, Unico escenario en el cual podia declarar prospera la objecion.

2) La oferta de Futura Asociacién Concesionaria Tayrona SA fue indebidamente
rechazada porque se aportd correctamente la garantia de seriedad de la
propuesta y en el texto de la pdliza se hizo mencion a cada una de las personas
oferentes y no solo a la futura sociedad y, en todo caso, dicha pdliza era
subsanable porque no otorgaba puntaje; ademas, insisti0 en que su propuesta
econdmica no incluyd un condicionamiento en materia de estabilidad tributaria
sino, Unicamente, una recomendacion y todos los integrantes acreditaron en
debida forma la experiencia exigida, toda vez que estuvieron relacionadas con la
explotacion de recursos naturales y el pliego de condiciones no exigia acreditar

los porcentajes de participacion de cada oferente para validarla.

3) La propuesta de la Union Temporal ACNEDI debi6 descalificarse porque no se

acomparnié la promesa de futura sociedad como lo exigia el pliego de condiciones.

4) La oferta de los adjudicatarios debid ser rechazada debido a que no ofertaron
el equipo minimo exigido ni cotizaron elementos esenciales para la concesion, lo

cual condujo que su oferta econémica estuviera mal estimada.

5.2 Integrantes de la Unién Temporal ACNEDI (expediente 47001-23-31-000-
1998-06426-00)

Por su parte, las sociedades Grupo Acciona SA, Necso Entrecanales Cubiertas
SA sucursal de Colombia, Disefio y Construcciones Civiles Ltda — DICONCI Ltda
y los sefiores Oscar Sanchez Velasquez y Norberto Garcés Alarcon, integrantes
de la Unién Temporal ACNEDI cuestionaron la sentencia de primera instancia (fls.

43 — 50 cdno. ppal.) en los siguientes términos:

1) El tribunal erré6 en declarar probada la objecion por error grave de los
dictimenes periciales, porque lo hizo con sustento en su apreciacionde los juicios
e inferencias de los peritos y no por la existencia de un verdadero yerro respecto
del objeto examinado. La circunstancia de haber citado el primer dictamen rendido
por el perito a la postre relevado no tiene, por si misma, la virtualidad de minar el

valor probatorio de la experticia.
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2) Los peritos no confundieron el objeto del dictamen; para analizar la utilidad
dejada de percibir era necesario que se tuviera en cuenta que el contrato tenia
una fase de construccion y otra de operacion; la primera de estas tenia un AUI
porque podia conocerse el valor de la inversion a realizar y el precio se pagaria al
terminar la construccion; por su parte, otras serian las utilidades de la fase de

operacion, las cuales también deben indemnizarse.

3) El tribunal reconocié que el acto de adjudicacién no estuvo debidamente
motivado y se limitd a aceptar las conclusiones del comité evaluador, lo cual

conduce, necesariamente, a decretar su nulidad.

4) El grupo adjudicatario no cumplié los requisitos del pliego de condiciones
porque no informé el nombre de la fiduciaria ni aporto la carta de compromiso de
constituirla con el fin de garantizar los recursos recaudados por el distrito en favor
del concesionario, lo cual se exigidé expresamente en el pliego de condiciones; la
administracion lo beneficio indebidamente por el hecho de exonerarlo de ese
requisito, en contravia de la igualdad entre los proponentes, cuestion que el

tribunal omitié resolver.

5) La adjudicataria cotizd equipo menor al exigido, no aporté las especificaciones
técnicas, la garantia bancaria fue expedida por uno de sus integrantes y el
represente de uno de ellos no estaba autorizado para presentar la oferta, lo cual
conducia al rechazo de la propuesta; los equipos que dejaron de cotizarse por el
adjudicatario tenian un significativo valor, superior a cinco mil millones de pesos,

lo cual permitié una menor tarifa y determiné la adjudicacion en su favor.

[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Surtido el tramite procesal, sin que se advierta nulidad que lo invalide,
corresponde resolver de fondo, para lo cual se seguira el siguiente derrotero: (i)
objeto de la controversia y anuncio de la decision, (ii) pretensiones de nulidad de
los actos administrativos precontractuales en vigencia del articulo 32 de la Ley

446 de 1998, (iii)) motivacion del acto de adjudicacién, (iv) el adjudicatario fue
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debidamente habilitado por la entidad contratante en el curso de la licitacion
publica internacional nimero 001 de 1997 del Distrito de Santa Marta, (v) las

objeciones por error grave en contra de los dictamenes periciales y, (vi) costas.

1. Objeto de la controversiay anuncio de la decision

Las demandas, promovidas por dos distintos oferentes vencidos, se dirigen a
obtener la nulidad de los actos administrativos por medio de los cuales se adjudico
una licitacion publica y la reparacién de perjuicios por la utilidad que cada uno
esperaba obtener, por considerar, cada uno de ellos, que su oferta era la mejor y,
por ende, que debio ser favorecida con la adjudicacion; el contrato esta regido por
la Ley 80 de 1993 en los precisos términos del articulo 2 de dicho ordenamiento

porque los suscribe una entidad territorial en calidad de contratante.

El tribunal de primera instancia denegd las suplicas de ambas demandas por
estimar que el contrato fue adjudicado en legal forma, en aplicacion de las reglas

del pliego de condiciones, decision que los apelantes no comparten.

La Sala modificara la decision de primera instancia y se inhibira de emitir decision
de fondo en relacion con las pretensiones del expediente 47001-23-31-000-1998-
06404-01, toda vez que la demanda fue presentada con posterioridad a la
suscripcion del contrato estatal de concesion niumero 001 de 26 de agosto de
1998, por lo cual la nulidad de los actos previos solo podia reclamarse como
fundamento de la nulidad del contrato, lo cual no hicieron los demandantes en

dicho proceso, quienes no cuestionaron la legalidad del negocio juridico.

De otro lado, se confirmara lo decidido por el tribunal de primera instancia en tanto
denego las suplicas de la demanda promovida en el proceso identificado con el
nimero de radicacion 47001-23-31-000-1998-06426-00, toda vez que no se
demostré que la propuesta del adjudicatario del contrato hubiera sido habilitada
en contravia de las reglas que rigieron el procedimiento de seleccion del

contratista.

Finalmente, se mantendrd la sentencia apelada en relacion con la decision de

declarar prosperas las objeciones por error grave en contra de los dictamenes
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periciales toda vez que los peritos confundieron el objeto y tipologia del contrato
lo cual condujo a que las conclusiones entregadas no correspondan con la

realidad de la licitacion publica ni del contrato producto de esta.

2. Pretensiones de nulidad delos actos administrativos precontractuales en
vigencia del articulo 32 de laLey 446 de 1998

1) El articulo 32 de la Ley 446 de 7 de julio de 1998 reform¢ el articulo 87 del
Decreto-ley 01 de 19843 y dispuso que la via procesal adecuada para pretender
la nulidad de los actos precontractuales era la de nulidad y restablecimiento
dentro de los treinta dias siguientes a su notificacion; sin embargo, también previo
gue una vez suscrito el contrato la ilegalidad de los actos previos solo podia

reclamarse como fundamento de la nulidad absoluta del contrato:

“ARTICULO 87. De las controversias contractuales. Cualquiera de las partes
de un contrato estatal podra pedir que se declare su existencia o su nulidad y
que se hagan las declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales, que
se ordene su revision, que se declare su incumplimiento y que se condene al
responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras declaraciones y
condenas. Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con
ocasion de la actividad contractual, seran demandables mediante las
acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho, segun el
caso, dentro de los treinta (30) dias siguientes a su comunicacion, notificacion o
publicacion.

La interposicion de estas acciones no interrumpira el proceso licitatorio, ni la
celebracion y ejecucion del contrato. Una vez celebrado éste, la ilegalidad de
los actos previos solamente podré invocarse como fundamento de nulidad
absoluta del contrato.” (resalta la Sala).

2) En esas condiciones, la separabilidad de los actos precontractuales para
efectos de su control judicial quedé restringida a que la demanda se promueva
antes de la celebracion del contrato; luego de ello, por disposicion legal, solo
podia invocarse la invalidez de la adjudicacion como fundamento de la nulidad

del contrato.

3) La disposicion en cita fue demandada mediante la accién de
inconstitucionalidad con el argumento de que esa restriccion procesal impedia a

los ciudadanos acceder a la administracion de justicia y violaba el debido proceso

3 Las normas procesales aplicables a la controversia son aquellas vigentes en la época de la
presentaciéon de la demanda, razén por la cual la Sala se abstiene de analizar el asunto a laluz de
las normas del CPACA que regulan de forma distinta el asunto.
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por el hecho de imponer demandar el contrato cuando ello puede no ser la
intencidén del afectado, al tiempo que dejaba la definicion de la accion en manos
de quien tiene a su cargo la suscripcion del contrato. En sentencia C-1048 de
2001 la Corte Constitucional la declar6 exequible por considerar que no
desprotege los intereses de los terceros afectados y deja abierta la posibilidad de
cuestionar los actos precontractuales con base en las reglas definidas por el

legislador. Asilo resolvio:

“La expresion, ‘(u)na vez celebrado éste, la ilegalidad de los actos
previos solamente podré invocarse como fundamento de la nulidad
absoluta del contrato’, a juicio de la Corte es indicativa de la
voluntad del legislador de fijar un limite a la separabilidad de los
actos previos, definiendo que a partir de lafirma del contrato tales
actos se hacen inseparables del mismo.

De su parte, la interpretacion del demandante, si bien es acertada
en cuanto reconoce que la suscripcion del contrato extingue
anticipadamente el término de caducidad (como consecuencia de la
extinciéon de las acciones no contractuales), resulta equivocada en
cuanto afirma que dicha extincién tiene el alcance de impedir la
defensa judicial de los intereses de terceros participantes en la
actividad precontractual. La disposicion no desprotege estos
intereses, pues conforme ella misma lo sefiala en su tercer inciso,
dichos terceros, por tener un interés directo, pueden pedir la
nulidad absoluta del contrato con fundamento en la ilegalidad de
los actos previos. No quedan por ende desamparados, pues esta
accion satisface sus pretensiones, amén de que dicha nulidad
absoluta, por las mismas razones, también puede ser invocada por
el Ministerio Publico, o aun ser declarada de oficio por el juez
administrativo.

(...).

De esta manera, la Corte entiende que actualmente los terceros pueden
demandar la nulidad de los actos previos al contrato, a través de las
acciones de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho, dentro del
término de caducidad de 30 dias siguientes a su comunicacion,
notificacion o publicacién. Pero que una vez expirado este término o
suscrito el contrato, desaparece la posibilidad de incoar tales acciones
respecto de esta categoria de actos previos. A partir de ese momento,
los referidos actos previos so6lo podran serimpugnados a través de
la accion de nulidad absoluta, la cual puede ser incoada, entre otras
personas, por los terceros con interés directo -interés que ha sido
reconocido por la jurisprudencia del h. Consejo de Estado como existente
en cabeza de los licitantes o proponentes-. En este caso, la ilegalidad de
los actos previos se puede alegar como fundamento de la nulidad
absoluta del contrato.” (se resalta).
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4) En relacién con la posibilidad de acudir al estrado judicial para discutir la
legalidad de los actos previos al contrato esta Corporacion ha sefialado

precisamente lo siguiente:

“...) Ante la celebracion del contrato estatal, los actos previos de
laadministracion setornan en inseparables del negocio juridico, lo
cual significa que su control solamente puede incoarse mediante
la accion de controversias contractuales, a través de la pretension
de nulidad absoluta del contrato, fundamentada en la nulidad de
los actos previos —entre ellos, el acto de adjudicacion-.

Estas condiciones, impuestas para la impugnacion judicial de los actos
previos, han sido consideradas por la Corte Constitucional como
requisitos congruentes y ajustados al ordenamiento juridico, toda vez
gue proveen estabilidad al procesode seleccién sin coartar las garantias
de todos aquellos que se consideren perjudicados; a la vez que dotan
de firmeza al contrato una vez este ha sido suscrito, al permitir que solo
pueda ser discutido judicialmente por el Ministerio Publico, las partes o
un tercero que acredite un interés directo. Sobre el particular, el alto
Tribunal Constitucional ha manifestado:

'(...) Estos limites, ajuicio de la Corte, pretenden dar agilidad al proceso
licitatorio, y estabilidad a las etapas surtidas del mismo, proceso que se
dificultaria en exceso si cada uno de los actos administrativos
separables se sometiera a plazos de caducidad mas extensos, y a la
accion de simple nulidad sin término de caducidad, segun la regla
general. Y de otro lado, las limitaciones comentadas también pretenden
contribuir a la firmeza del contrato administrativo una vez que este ha
sido suscrito, poniéndolo al amparo de todo tipo de demandas
provenientes de terceros sin interés directo y ajenos a la relaciéon
contractual. Ahora bien, estos limites en principio no tienen el alcance
de eliminar ni la proteccién de los derechos de terceros interesados
(quienes pueden impugnar los actos que los perjudiquen dentro del
plazo de los treinta dias que sefiala la disposicion), ni la del interés
general, pues éste, después de la celebracion del contrato, puede ser
protegido a través de la accion de nulidad absoluta del contrato, que
puede ser alegada por las partes, por el agente del ministerio publico,
por cualquier persona que acredite un interés directo, o declarada de
oficio®” (se subraya).

En este orden de ideas, se insiste que, el limite de la separabilidad de
los actos previos se traza una vez se cumple el plazo de los 30 dias ya
referenciado o, cuando se suscribe el contrato, por cuanto desde ese
momento tales actos se tornan en inseparables del mismo, lo que hace
ineludible que su control judicial se ejerza mediante el ejercicio de la
denominada accién de controversias contractuales, como mecanismo
procedente para escrutar la presuncion de legalidad de los aludidos
actos previos.” (negrillas adicionales).

5) Debidoal interés que les asistia a los oferentes vencidos para demandar, tenian
la carga de informarse sobre los pormenores relativos a la firma del contrato,

documento que era de libre acceso al publico; en sentencia C-712 de 2005 la
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Corte Constitucional examiné nuevamente la constitucionalidad del articulo 87 del
CCAYy preciso lo siguiente respecto del conocimiento de la suscripcion del contrato

por parte del oferente vencido:

“IClonsidera la Corte que la disposicibn en comento impone una
carga procesal minima a los interesados en ejercer la accion de
nulidad o nulidad y restablecimiento del derecho contra los actos
precontractuales, a saber, la de estar debida y oportunamente
informados, por medio de los canales publicos establecidos en laley,
sobre la fecha en que segun los pliegos de condiciones, términos de
referencia o0 actos administrativos pertinentes habra de suscribirse el
contrato administrativo correspondiente. Se trata de una carga que no
resulta manifiestamente desproporcionada ni irrazonable, y que -se
reitera- es de facil cumplimiento, por la naturaleza publica tanto de
los pliegos de condiciones y términos de referencia como de los
actos administrativos mediante los cuales se introduzcan
modificaciones a la fecha de celebracién del contrato inicialmente
prevista (art. 24, Ley 80 de 1993)”. (resalta la Sala).

6) En este caso particular el pliego de condiciones previd, de manera inequivoca
gue “una vez efectuada la adjudicacion, se procedera con la firma del contrato de
concesion dentro de los VEINTE (20) dias habiles siguientes a la fecha de
adjudicacion, con la sociedad que el adjudicatario debera constituir para tal efecto”
(fl. 57 cdno. 10), estipulacion que se reiter6 en el articulo tercero del acto de

adjudicacion en cual se indico lo siguiente:

“ARTICULO TERCERO: Como consecuencia de esta adjudicacion, el grupo
proponente deberd constituir la Sociedad Concesionaria S.A. E.S.P de
conformidad con el item 4.4. del pliego de condiciones dentro de la licitacion
No. 01 de 1997 y su propia propuesta, dentro del término que permita el
cumplimiento del plazo de veinte (20) dias habiles indicado en el item 7.2y
7.3 para la suscripcion del contrato de concesion’.

7) Asi las cosas, los demandantes debian informarse acerca del estado de dicha
actuacion con el fin de acatar las normas procesales vigentes que regulaban la
forma de atacar la validez de los actos precontractuales; no obstante, en contravia
de lo dispuesto en las normas procesales aplicables, en este caso concreto, los
demandantes pretenden cuestionar, separadamente, la legalidad de los actos
precontractuales sin cuestionar la validez del negocio juridico, lo cual no era

posible con sustento en el régimen legal aplicable para la época.

8) Estd probado en este asunto que las demandas se presentaron en las

siguientes fechas:
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a) Expediente 47001-23-31-000-1998-06404-01, demandantes integrantes del
grupo “Futura Asociaciéon Tayrona SA” el 31 de agosto de 1998 (fl. 25 cdno. 2).

b) Expediente 47001-23-31-000-1998-06426-00, demandantes integrantes de la
Unién Temporal ACNEDI, el 26 de agosto de 1998 (fl. 14 cdno. 1).

9) En los referidos términos, la demanda de los integrantes del grupo “Futura
Asociacion Concesionaria Tayrona SA” con la cual se dio inicio al proceso que se
tramitd con el numero 47001-23-31-000-1998-06404-01 fue promovida en forma
posterior a la suscripcion del contrato, el cual se firmé el 26 de agosto de 2008 (fl.
750 cdno. 4), por lo cual, en ese momento, la validez de los actos previos solo
podia reclamarse con fundamento en la nulidad absoluta del contrato, por
consiguiente, como asi no lo hicieron los demandantes, la demanda es inepta, lo
cual impone modificar el fallo apelado para declarar probada, de oficio, la

excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda.

10) No ocurre lo mismo en relacion con las pretensiones de la Unién Temporal
ACNEDI, las cuales se tramitaron con el numero de radicacion 47001-23-31-000-
1998-06426-00, pues, la demanda fue presentada el mismo dia de la firma del
contrato y no es posible establecer probatoriamente si lo fue antes o después de
la firma del contrato, porque el sello de radicacion de la demanda se estampdé en
forma manual y no consta la hora exacta de presentacion, asi como tampoco es
posible establecer la hora de la suscripcion del contrato; en esas condiciones, se
impone garantizar el acceso efectivo a la administracion de justicia y resolver de
fondo, Unicamente, respecto de las pretensiones del referido expediente, en el
entendido de que antes de la suscripcidn del contrato si era posible demandar
separadamente el acto de adjudicacion y no se probd que la demanda sea

posterior a la firma del contrato.

3. Motivacion del acto de adjudicacion

1) La parte apelante insiste en que el acto de adjudicacion demandado no fue

motivado y que la motivacién presentada por la entidad territorial al momento de
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resolver el recurso de reposicion interpuesto por los afectados no subsana dicha

transgresion del debido proceso.

2) Contrario a ese entendimiento se verifica que la Resolucion de adjudicaciéon
nimero 261 de 27 de julio de 1998 tuvo como antecedente la Resolucion 229 del
dia 7 anterior, en la cual se rechazaron las ofertas formuladas por las siguientes

personas:

-Futura Asociacion Tayrona, integrada por las Sociedades Electrohidraulica Ltda,
Incoequipos SA, Arquitectos e Ingenieros Asociados SA, Estudios Técnicos SA,
JHM Consultoria Ltda, Conhidra ESP.

-Alfredo Mufioz y Cia Ltda y Obras Especiales Obresca SA.

-K&M Engeneering and Consulting Corporation, Morrison Knudsen Internacional

INC e Ingesam Ltda.

Por su parte, se declararon elegibles las siguientes ofertas:

-Corfipacifico SA, Conalvias SA, Constructora Global SA, Conciviles SA v,

Agremezclas SA.

-Union Temporal ACNEDI integrada por Grupo Acciona SA, Necso Entrecanales
Cubiertas SA Sucursal Colombia, Disefio y Construcciones Civiles Ltda, Disefio y
Construcciones Civiles LTDA DICONCI LTDA.

3) Para efecto de resolver cuales eran las propuestas admisibles, el Distrito de
Santa Marta indic6 que “estudiado el informe evaluativo el Alcalde Mayor acogio
las recomendaciones efectuadas por el Comité” (fl. 44 cdno. 2)y asilo plasmoé en

el acdpite resolutivo de la Resolucion nimero 229.

4) Ciertamente, fue aportada como prueba en el presente proceso la evaluacion
juridica y técnica de las ofertas contenida en el acta de 6 de julio 1998 en la cual
se resolvieron todas las observaciones de los proponentes respecto de la

evaluacion preliminar de 19 de junio de 1998, con el fin de determinar cuales de
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estos quedaron habilitados (fl. 518 cdno. 3); en el cuaderno nimero 6 del
expediente (fls. 1 — 38) se encuentra el documento en el cual los evaluadores se
refirieron en forma pormenorizada a todas y cada una de las observaciones de los
proponentes en relacion con la evaluacion de las ofertas, documento en el que
constan los motivos que llevaron a considerar a la administracion que solo dos de
estas quedaron habilitadas, cuyo contenido fue expresamente acogido por el

ordenador del gasto.

5) La jurisprudencia de esta Corporacion* ha aceptado que la motivacién del acto
administrativo por medio del cual se adjudica un contrato estatal puede aparecer
desarrollada no solamente en el texto del propio acto, sino que, también puede
aparecer en otros documentos expresamente referenciados, tales como los
informes de evaluacion, cuando es inequivoca la voluntad de la administracion de

incorporarlos a la decision, en los siguientes términos:

“El acto de adjudicacion se entiende bien motivado, como lo exige la
ley en estos eventos, pese a que su considerando no sea muy
explicito porque hay que entender incorporada a su motivacion las
razones analizadas en la reunién de la Junta de Licitaciones del dia
5 de septiembre de 1989 (ver acta # 05).

(...).

Aunque si bien es cierto la doctrina ha dicho que cuando el acto debe
ser motivado (y el de adjudicacion no es la excepcion) los motivos se
deben expresar en el cuerpo del mismo, no es menos cierto que esa
misma doctrina acepta que esa motivacién puede aparecer en otros
documentos expresamente referenciados, sin que sea menester
repetir sus textos.”.

6) En forma mas reciente esta Seccion® precisé que las razones contenidas en los

informes de evaluacién se han de entender incorporadas al acto de adjudicacion:

“Ahora bien, debe recordarse que la Sala ha considerado que la
motivacién del acto de adjudicaciéon no implica que en su texto deban
encontrarse consignadas todas y cada una de las razones que
determinaron su expedicion, puesto que aunque la parte considerativa
no sea muy explicita, hay que entender incorporadas a su motivacion

4 Consejo de Estado — Seccion Tercera, sentencia de 1° de octubre de 1992, exp. 6.920, MP Carlos
Betancour Jaramillo.

5 Consejo de Estado — Seccién Tercera — Subseccion A, sentencia de 12 de septiembre de 2012,
exp. 24.938, MP Mauricio Fajardo Gomez.
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las razones analizadas en la evaluacion de las ofertas o debatidas en
la Audiencia Publica de Adjudicacion’.

7) Adicionalmente, en este caso la Resolucion nimero 229 fue recurrida en
reposicion por algunos la Unién Temporal ACNEDI y por los integrantes de la
Futura Asociacion Tayrona con sustento en los argumentos que luego plantearon
en las demandas con las cuales promovieron el presente proceso; los referidos
recursos fueron decididos mediante la Resolucion nimero 259 de 27 de julio de
1998, en la cual se consignaron en forma expresa e inequivoca las razones para
mantener lo decidido respecto de las propuestas habilitadas (fls. 49 — 64 cdno. 2).
Notese que este tramite se surtio en forma previa a la adjudicacién, con lo cual se
evidencia que los interesados conocieron las razones de la administracion para

determinar las ofertas habilitadas.

8) De otro lado, durante la audiencia de adjudicacién los proponentes insistieron
en sus observaciones, ante lo cual el Distrito de Santa Marta indicé que esta
fueron materia de decision expresa durante la etapa de observaciones al informe
de evaluacion (fl. 354 cdno. 3) y en los actos administrativos antes mencionados,
por lo cual procedi6 a adjudicar al oferente con la tarifa mas baja, segun lo reglado

en el pliego de condiciones.

9) En ese contexto, es evidente que la decision sobre los oferentes habilitados y
la seleccién de la mejor propuesta si fue motivada en forma expresa, concreta e
inequivoca, los oferentes conocieron las razones de la administracion para
rechazar unas ofertas, aceptar otras y escoger al ganador, argumentos que
pudieron controvertir ampliamente en el presente proceso judicial, razén por la
cual el cargo de ausencia de motivacién no podia prosperar tal como lo declaré el

tribunal de primera instancia.

4. El adjudicatario fue debidamente habilitado por la entidad contratante en
el curso de la licitacion publica internacional numero 001 de 1997 del
Distrito de Santa Marta

De otra parte, la Uniébn Temporal ACNEDI sustenté la demanda en supuestas
falencias de la oferta del adjudicatario del contrato numero 001 de 1998, el cual,
a su juicio, no fue debidamente habilitado porque (i) no presentd el compromiso

fiduciario ni el nombre de la fiduciaria que garantizaria el pago de los derechos
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economicos en favor de la entidad concedente, (ii) no incluyd el costo de la
administracion del referido fideicomiso en el valor de la propuesta, (iii) presentd
en forma indebida la garantia bancaria de los aportes de capital de sus
integrantes, (iv) uno de sus miembros no acreditdé haber autorizado al gerente
general para integrar el extremo contratante, (v) no presentd las caracteristicas
técnicas de los equipos ofertados vy, (vi) cotiz6 menos equipo del minimo exigido
lo cual determin6 que su ofrecimiento fuera inferior en precio, aspectos que la Sala
analizard a continuaciéon para determinar si impedian o no la adjudicacion del

contrato en su favor.

4.1 Compromiso fiduciario y costo de la administracion del fideicomiso

1) En el pliego de condiciones se determind que el concesionario tendria derecho
al pago de una tarifa por la prestacion del servicio de acueducto, obligacion en su
favor que seria garantizada, en los términos del numeral 1.11 del pliego, por el
Distrito de Santa Marta y/o Metroagua SA ESP, quienes quedarian obligados a
suscribir el contrato correspondiente con el fin de transferir para su administracion
los recursos que por la prestacion del servicio recauden en favor del contratista,

en los siguientes términos:

“La fiducia se constitura de acuerdo con los siguientes
procedimientos:

1. EL DISTRITO DE SANTA MARTA y/o METROPLUS SA ESP o
quien haga sus veces, cedera en favor de la Fiduciaria, en su calidad
de administradora fiduciaria, la propiedad de los flujos
correspondientes a los servicios de acueducto y alcantarillado de la
zona del Rodadero, Rodadero Sury Gaira, recaudados a través de los
bancos y corporaciones de ahorro y vivienda (...) para estos efectos
EL DISTRITO DE SANTA MARTA se obliga a recibir en cuentas
separadas los recursos provenientes del recaudo de la venta de
servicios de acueducto y alcantarillado provenientes de la facturacion
comprometida, de los demas conceptos de los cuales pueda ser titular
EL DISTRITO DE SANTA MARTA(...).

2. La transferencia del flujo a que se refiere el numeral anterior se hara
por el periodo de operacion, esto es, los dieciocho afios y seis meses
de explotacion de la concesion.

3. EL DISTRITO DE SANTA MARTA suscribira la fiducia en garantia,
dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la fecha en la cual el
CONCESIONARIO presente para la firma el contrato de fiducia, en los
términos de la minuta que se anexa a estos pliegos.
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(...).

La fiduciaria y el contrato de fiducia deberan ser parte de la
propuesta del PROPONENTE. El contrato de fiducia se cefiira en
todo a una minuta incluida como anexo de estos pliegos, y no
estara sujeto a negociaciéon alguna. El costo de la garantia sera a
cargo del CONCESIONARIO.”(fl. 265 cdno. 2 — se resalta).

2) En la adenda nimero 7 del pliego de condiciones se modificé el numeral 1.11
del pliego y se incluy6 la siguiente estipulacion en relacidén con la referida garantia
fiduciaria: “El proponente presentara el nombre de la Fiduciaria y la carta en la
cual esta se compromete a firmar el contrato fiduciario de acuerdo con la minuta

que se anexa a los pliegos” (fl. 327 cdno. 3).

3) No es un hecho discutido en el proceso que el adjudicatario no presentd la
informacién de la fiduciaria ni la carta de compromiso para la suscripcion del
contrato de fiducia y asi se verifica luego de revisar el contenido de la propuesta;
sin embargo, la ausencia de la informacion sobre la fiduciaria y de la carta de
compromiso no fue establecida en el pliego de condiciones como causal de

rechazo de las propuestas, aspecto sobre el cual dispuso:

“Con posterioridad al cierre de la licitacion, el DISTRITO DE SANTA
MARTA en primer lugar verificara que la propuesta contenga toda la
informacion requerida en el capitulo 4 de presente pliego.

La omision de cualquiera de los documentos descritos en el capitulo 4
yen los ordinales 1, 2, 3,6, 7, 8,9, 11, 12, 13 y 14 del numeral 5.5° del
presente pliego, que se refiere al contenido del sobre uno (1), sera
causal de rechazo de la propuesta.

El DISTRITO DE SANTA MARTA se reserva el derecho de requerir
aclaraciones e informacion complementaria. El proponente tendra un
plazo de CINCO (5) DIAS calendario para responder el requerimiento.

En esta etapa los oferentes no podran entregar documentos e
informacion extemporanea que busque mejorar, completar o modificar
la propuesta.” (fl. 117 cdno. 2 - mayusculas fijas del original).

La exigencia consistente en indicar el nombre de la fiduciaria y la carta de
compromiso correspondiente no quedoé contenida en el numeral 4 ni en el 5.5 del

pliego de condiciones, sino, Unicamente, en el numeral 1.11 de este.

6 Inicialmente el pliego se refirié al numeral cero (0) yerro que fue corregido mediante adenda
nimero 1 (fl. 241 cdno. 2).
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4) En los términos del articulo 25 numeral 15 de la Ley 80 de 1993 vigente en la
época de la licitacion, ‘la ausencia de requisitos o la falta de documentos
referentes a la futura contratacion o al proponente, no necesarios para la
comparacion de propuestas, no servira de titulo suficiente para el rechazo de los
ofrecimientos hechos”, por lo cual, por tratarse de una informacién no necesaria
para la comparacion de las propuestas podia ser subsanada. En efecto, de
conformidad con el numeral 6.4 del pliego de condiciones “de entre todas las
propuestas, aquellade menor tarifa en pesos por m? sera considerada ganadora
de la licitacion” (fl. 55 cdno. 1), siendo el precio el Unico factor de ponderacion

establecido.

5) La entidad contratante decidio no requerir al contratista para la presentacion de
la informacién, sino que, asumid directamente la escogencia de la fiduciaria con
la siguiente argumentacion contenida en la Resolucion nimero 259 de 27 de julio

de 1998 demandada en el presente proceso:

“(...) dicha informacion, de conformidad con los pliegos de condiciones,
no constituye ni podia constituir elemento sustancial de la oferta y, por
ende, constituirse su omision en motivo de rechazo de propuesta, toda
vez que se trata de establecer una fiducia como garantia para el
concesionario y, por consiguiente, podra seleccionarse la fiduciaria por
el Distrito (con el lleno de las formalidades de ley) sin que con ello se
esté favoreciendo a ninguno de los proponentes.

Adicionalmente, debe decirse que el costo de dicho servicio fiduciario,
definido por el pliego a cargo del concesionario, se entiende, de todas
maneras, asumido por el proponente respectivo, definido en su
propuesta con cargo al rubro de indirectos globalmente considerados
(...) por lo demas, es claro que, de conformidad con el pliego, el
adjudicatario de la licitacion se hara cargo de la ejecucion del proyecto,
en las condiciones exigidas en el mismo, y que como remuneracion
tendrd la tarifa definida junto con los aportes del Distrito preestablecidos,
sin que el olvido u omisién de presupuestar en su propuesta algun item
0 costo necesario pueda constituirse en causa o fuente de reclamo
alguno.

Finalmente, debe aclararse gque ni en los pliegos ni en los adendos se
previé que la falta de informacién a que nos referimos, constituyera
causal o motivo de rechazo de propuesta ni la documentacion
respectiva esta sefialada como uno de los documentos que debia estar
contenido en el sobre nimero 1”. (fl. 57 cdno. 2).
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6) En efecto, el formato - modelo de contrato de fiducia hacia parte integral del
pliego de condiciones por lo cual fue aceptado por todos los proponentes y en este
se precisé en forma expresa que la remuneracion de la fiduciaria seria de cargo
del concesionario (fl. 136 cdno. 2); por su parte, la remuneracion del concesionario
consistia en el pago de una tarifa mensual “equivalente al valor agregado
correspondiente a cada m3 de agua, por su captacion, transporte, potabilizacion
y puesta a disposicion del DISTRITO DE SANTA MARTA y/o quien haga sus
veces en su punto de entrega a la salida de la planta (...) ofrecida por el
concesionario en su propuesta” (fl. 164 cdno. 2 — mayusculas fijas originales), la
cual incluia todos los costos directos e indirectos asumidos por el concesionario,
por lo cual el hecho de incluir o no el valor de la fiducia no tenia la virtualidad de

afectar el precio del contrato; segun el pliego de condiciones:

“5.6 (...)la tarifa ofrecida cubrira todos los costos fijos y variables
de la concesién e incluird todos los costos directos e indirectos,
generales, financieros, beneficios, impuestos y de cualquier otro
tipo en que incurra el CONCESIONARIO para el correcto
cumplimiento del objeto de la concesiony la ejecucion de las obras que
se requieren en este pliego y la operacion del sistema, no habiendo
ningln otro tipo de compensacion por parte de EL DISTRITO DE
SANTA MARTA, excepto la sefialada en el numeral 1.4.25 del presente

pliego.

La tarifa ofrecida no podra ser mayor de cuatrocientos noventa y cuatro
pesos de 1997 por m3 ($494/m3). Las propuestas que no cumplan esta
condicion seran inmediatamente rechazadas” (fl. 116 cdno. 2 — negrillas
de la Sala, mayusculas fijas originales).

7) Tampoco es de recibo el argumento que el hecho de no presupuestar dicho
costo incidio en la posibilidad de ofrecer una tarifa inferior, pues, no hay evidencia
de los componentes que se tuvieron en cuenta para calcular la tarifa ofrecida vy,
se insiste, esta debia incluir la remuneracion de todos los costos y gastos a cargo

del concesionario.

8) En ese contexto probatorio, la omision de aportar el nombre de la fiduciariay la
carta de compromiso correspondiente no tenia la virtualidad de descalificar a la
propuesta adjudicataria y, por ende, haber permitido la participacion del oferente
pese a dicha falencia formal no vicio el acto de adjudicacion, por lo cual se

confirma en este aspecto la sentencia de primera instancia.
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4.2. La garantia bancaria de los aportes de capital de los integrantes del
grupo adjudicatario

1) En el numeral 5.5 del pliego de condiciones se exigié que los oferentes deberian
presentar “9. Garantia bancaria que asegure el pago de los aportes de capital por
parte de los socios de la sociedad concesionaria, segun lo establecido en este
pliego” (fl. 115 cdno. 2); como el pliego de condiciones no explicitd las
caracteristicas de dicha garantia ni prohibié que esta fuera otorgada por algun
oferente, no podia validamente la entidad contratante rechazar un ofrecimiento
con sustento en condiciones que no fueron explicitadas durante la licitacion, asi
las cosas, lo probado en el proceso es que Corfipacifico SA es una entidad
financiera, que, en todo caso, no garantizd sus propias obligaciones sino las de
otros integrantes de su grupo oferente; las suyas propias fueron avaladas por

Pacifico CFC (fl. 7 de la propuesta).

2) En cualquier caso, la garantia otorgada por todos los oferentes, incluida la
Unién Temporal ACNEDI, consistid, precisamente, en comunicaciones emanadas
de entidades financieras en las cuales “se comprometen a expedir una garantia
bancaria (...) de la integracion del capital social” (fl. 1 propuesta ACNEDI) y todas

fueron aceptadas en esos términos por la entidad contratante.

4.3 Autorizacion del representante legal de Conciviles SA para participar en
la licitacion publica internacional 001 de 1997 del Distrito de Santa Marta

1) En el recurso que se resuelve se insisti6 en que el representante legal de
Conciviles SA carecia de autorizacion para suscribir la promesa de futuro contrato

de sociedad.

2) Contrario a ello, en el acta numero 241 enla cual consta la autorizacion emitida
por la junta directiva de Conciviles para comprometerse a constituir una sociedad

futura quedod redactada en los siguientes términos:

“El gerente solicita autorizacion de la JUNTA DIRECTIVA para comprometerse
a ingresar en una sociedad futura EPS (sic) conformada por las compaiiias
Conalvias SA, Constructora Global SA, Corfipacifico y Agromezclas SA, ante el
DISTRITO TURISTICO, CULTURAL E HISTORICO DE SANTA MARTA, para
presentarse en la licitacién publica internacional No. 01/97, (...) Escuchado lo
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anterior, la junta, con el voto unanime de todos los miembros presentes, en uso
de las atribuciones legales y estatutarias

RESUELVE

Autorizar al representante legal, 0 a quien haga sus veces, para comprometerse
a ingresar en una sociedad futura EPS (sic) conformada por las compafiias
Conalvias SA, Constructora Global SA, Corfipacifico y Agremezclas SA ante el
DISTRITO TURISTICO, CULTURAL E HISTORICO DE SANTA MARTA, para
presentarse en la licitacion publica internacional No. 01/97 (...) en caso de salir
favorecidos para conformar la sociedad y que esta firme el contrato (...) el
representante legal queda facultado para firmar los documentos publicos o
privados que se requieran para tal fin” (acta 241 propuesta — mayusculas fijas
del original).

3) La copia del acta presentada esta autorizada por la secretaria de la sociedad
con las anotaciones de ser ‘fiel copia del original”y “firmado” por parte del
presidente y de la secretaria, documento que no fue tachado de falso durante el

proceso.

4) Por su parte, la promesa de constitucién de la futura sociedad anénima fue
suscrita por parte de Conciviles SA, por el sefior Alberto José Otoya Villegas
(promesa de constitucion — oferta adjudicataria), quien era el gerente de
Conciviles SA segun consta en el certificado de existencia y representacion legal

aportado con la propuesta (fl. 4342214 volumen 4 de la propuesta).

5) De conformidad con lo expuesto, no se encuentra acreditada la asuencia de

autorizacion alegada en la demanda vy, por ende, el cargo no prospera.

4.4 Caracteristicas técnicas de los equipos ofertados y cantidades cotizadas

1) En este punto, el recurso de apelacion se centra en que el adjudicatario no
presentd la documentacion completa de los equipos ofertados y no ofrecié las
cantidades exigidas, lo cual le permitié ofertar una tarifa mas baja, circunstancia
que incidié en la adjudicacion por ser la menor tarifa el parametro Unico

establecido para adjudicar.

2) Al respecto, debe repararse en el hecho de que en el pliego de condiciones se

determiné que el objeto del contrato incluia la construccion del acueducto y obras
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complementarias con las especificaciones entregadas por la entidad territorial, en

los siguientes términos:

“Se propone entregar en concesion la construccion, mantenimiento y
operacion del acueducto del Rio Guachaca y sus obras
complementarias en el tramo del Rio Piedras a Santa Marta, para ser
construido y explotado por cuenta y riesgo de un CONCESIONARIO, €l
cual asumira la responsabilidad de efectuar todas las actividades
necesarias para la construccion de las obras y para el adecuado
funcionamiento de las mismas, bajo la vigilancia de el DISTRITO DE
SANTA MARTAy de las autoridades competentes, en los términos y
condiciones previstos en el pliego y en la ley.

La construccion se realizara en tres etapas asi:

PRIMERA. Capacidad de 500 litros por segundo. Debera entrar en
operacion en 1999.

SEGUNDA. Ampliacién a capacidad a 1000 litros por segundo. Debera
entrar en operacion antes del afio 2003.

TERCERA. Ampliacion de la capacidad a 1500 litros por segundo.
Deberé entrar en operacion antes del afio 2008.

(...).

El valor fiscal de contrato, para los efectos pertinentes se considera
indeterminado.

(...).
Descripcioén del objeto de la concesion

El objeto de la concesidon es la construccién, mantenimiento y
operacion del acueducto del Rio Guachaca y sus obras
complementarias en el tramo del Rio Piedras a Santa Marta, cuyas
principales obras son: bocatoma sobre el rio Piedras incluidos sus
desarenadores, tuberia de conduccion del agua entre la tomay la planta
de tratamiento, la planta de tratamiento y dos estaciones de bombeo.
También es objeto de la concesién la construccion de las lineas de
conduccion del agua tratada a Gaira y el tanque de las Tres Cruces, las
cuales una vez construidas, seran entregadas al DISTRITO DE SANTA
MARTA, o0 a quien haga sus veces, para su operacion y mantenimiento.
Las obras y equipos que deben ser construidas o suministradas
por el concesionario se encuentran descritos en los volumenes 4

y 5.

El proponente podré presentar alternativas en cuanto al tipo de tuberia,
accesorios y equipos, sin embargo, deberd cumplir estrictamente con
los didmetros internos de la tuberia y las presiones de trabajo, asi como
las especificaciones de los equipos de bombeo. No se aceptaran
materiales reconocidos como nocivos para la salud, en especial
materiales cancerigenos.
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En caso de que la propuesta considere materiales y equipos diferentes
alos establecidos en el formato 12, se debera acondicionar este formato
a los materiales propuestos y acompadar la informacion técnica que
justifica su oferta.” (fls. 20 — 21 cdno. 10 — mayusculas fijas del original
—negrillas de la Sala).

3) En los referidos términos, las especificaciones y cantidades de obra quedaron
debidamente establecidas en los volimenes 4y 5 del pliego de condiciones 'y, por
ende, todos los oferentes quedaron obligados en los términos alli establecidos;
dichos volimenes no fueron aportados como prueba en el expediente para efectos
de determinar las exigencias especificas de equipo y verificar si la adjudicataria

las incumplio.

4) Por su parte, en las reglas de la licitacibn no se exigid presentar la
documentacion técnica de las bombas, motores y sistemas a utilizar durante la
construccion, por lo cual no podia descalificarse un ofrecimiento por la ausencia

de documentos que no fueron exigidos.

5) La causal de rechazo que, a juicio de la parte demandante debio aplicarse, es
la contenida en el numeral 6.5.2 del pliego de condiciones segun la cual “ho se
consideraran admisibles las propuestas en las que (...) no se incluya la
informacién establecida en el numeral 6.2 del presente capitulo”, el cual hace

referencia a los documentos exigidos en el capitulo 48 y en el numeral 5.5° del

7 El pliego inicialmente se referia al numeral cero (0), sin embargo, el yerro fue corregido mediante
el adendo numero 2 (fl. 241 cdno. 2).

8 En el cual se exigidé la prueba de la existencia y representacion legal de los oferentes, el
compromiso de constitucion de futura sociedad, la determinacién de los porcentajes de
participacion de cada proponente, la participacion de un constructor y el compromiso de futura
integracion del capital social.

9 Elnumeral 5.5. del pliego de condiciones hace referencia al contenido del sobre nimero uno (1)
en los siguientes términos:

“1. Carta de presentacion (...), 2. Garantia de seriedad de la propuesta, con su respectivo recibo
de pago de la pdliza, 3. Copia del recibo de pago de los pliegos, 4. indice detallado de la propuesta,
5. Resumen ejecutivo de la propuesta (...), 6. Promesa de contrato de constituciéon de sociedad
(...), 7. Informacién sobre la empresa constructora (..., 8 Documentos que acrediten la
representacion legal del proponentes, (...), 9. Garantia bancaria que asegure el pago de los
aportes de capital de los socios (...), 10. Informacién sobre cada uno de los integrantes del grupo
proponente (...), 11. Carta de compromiso anticorrupcion (...). 12. Analisis de precios unitarios de
cada uno de los items del formato 12. 13. Certificado de visita de obra. 14. Presupuesto detallado
de la obra. En caso de diferencia entre los precios unitarios establecidos en el analisis de precios
unitarios y los precios unitarios incluidos en el formato 12, se tomara en cuenta el precio unitario
establecido en el analisis de precios unitarios y se corregira automaticamente la propuesta” (fl. 116
cdno. 2).



34

Expedientes: 47001-23-31-000-1998-06404-01 - 47001-23-31-000-1998-06426-00 (69.127)
Demandantes: Disefio y Construcciones Civiles Ltda - DIACONCI y otros
Nulidad y restablecimiento del derecho

pliego de condiciones, en ninguno de los cuales se exigio un andlisis detallado de
las especificaciones técnicas a emplear en la construccion porque estas fueron
entregadas por la entidad territorial y no estaban sujetas a negociacion, lo Unico
gue se exigid a los oferentes fue una relacion de los precios unitarios para

determinar que los costos estuvieran dentro de la media de lo ofertado.

6) En el numeral 1.4.4 del pliego de condiciones se exigid acompafar la
informacién técnica que justifique la oferta Unicamente en el caso de que se
ofrecieran materiales y equipos distintos los requeridos, en los siguientes

términos:

“En caso de que la propuesta considere materiales y equipos diferentes
a los establecidos en el formato No. 12 deberd acondicionar este
formato a los materiales propuestos y acompafiar la informacion técnica
que justifique su oferta” (fl. 258 cdno. 2).

Sin embargo, no se acredité que la oferta de la adjudicataria hubiera variado lo
exigido por la entidad porque no se aportaron los volimenes 4y 5 del pliego de

condiciones que establecian las caracteristicas técnicas exigidas.

7) En las referidas condiciones, el cargo de nulidad fundamentado en la ausencia
de documentacién técnica de los equipos y supuestas falencias en las cantidades

de obra al momento de realizar el analisis de precios unitarios no prospera.

5. Las objeciones por error grave en contra de los dictAmenes periciales

1) La decision del tribunal de primera instancia por la cual se declaré probada la
objecion fue objeto de apelacion, razdén por la cual corresponde pronunciarse
sobre ese aspecto, en atencién a los efectos que el articulo 239 del CPC aplicable
a este caso asigna a la prosperidad de la objecion, por lo cual el punto debe ser

materia de decision expresa, a lo cual se procede.

2) El primer dictamen estuvo a cargo de los peritos avaluadores Alvaro Capella
Espinoza y Edgardo Galofre Sénchez (fls. 529 — 546 cdno. 3) quienes

conceptuaron sobre dos aspectos (i) el contenido de las ofertas para efecto de
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determinar cuales eran admisibles y (ii) la utilidad esperada por el contratista. En
cuanto al primer aspecto, determin6 que Unicamente eran admisibles en los
términos del pliego de condiciones las ofertas presentadas por la Unién Temporal
Acnedi y por el grupo conformado por Electrohidraulica Ltda, Incoequipos SA,
Arquitectos e Ingenieros Asociados SA, Estudios Técnicos SA, JHM Consultores
Ltda y Conhidra ESP. En cuanto a lo segundo, determiné que el valor total de la
construccion de las obras del acueducto era de $30.560.706.248 el cual incluia el

AUI del contratista y que la utilidad podia determinarse de la siguiente manera:

“si bien es cierto que el valor del AlU, no estéa determinado en el precio
del contrato en virtud de que el actor solo se limité a indicar que el
valor de las ganancias o la utilidad la estimaen un valor del diez por
ciento (10%), lo que indica que el item correspondiente a los gastos
de administracién, imprevistos y utilidades (AIU), era del treinta por
ciento (30%) del valor de la propuesta comercial, esto es, la sumade
$7.640.176.562 de tal surte que este valor se divide en 3 a efecto de
establecer el quantum que le corresponderia a cada rubro, que lo
viene a ser la sumade $2.546.725.520 que seria la utilidad probable
a percibir por parte del futuro contratista, debiendo reconocerse la
misma cantidad debidamente indexada (...).

LUCRO CESANTE (...)causado al futuro contratista el perjuicio de no
poder lucrarse con las ganancias que dicho dinero le hubiera podido
reportar si le hubiere percibido oportunamente (por lo cual calculd
intereses legales sobre las sumas antes indicadas, por el tiempo
transcurrido entre la adjudicacién y el dictamen)” (fl. 544 cdno. 3).

3) La demandante unién temporal ACNEDI objetd por error grave el dictamen con
sustento en que, (i) en el andlisis de precios unitarios de la propuesta se
determin6 que la utilidad seria del 8%, contrario a lo indicado en el dictamen, (ii)
los peritos analizaron la utilidad esperada como si el contrato fuese de obra e
ignoraron que el objeto del contrato era una concesion, lo cual los llevé a dejar de
lado el retorno que obtendria el concesionario a través de las tarifas ofrecidas y,
(iii) debieron determinar el valor de los insumos que el adjudicatario dej6 de
cotizar con el fin de determinar el valor de estos en relacion con el costo total del
proyecto (fls. 564 — 566 cdno. 3)

4) Como prueba de la objecion se decreté un nuevo dictamen a cargo del
ingeniero civil Raul Bayter Jelkh quien presenté un documento en el cual sintetizd
las evaluaciones de las ofertas realizadas en el curso de la licitacion y las

observaciones de los oferentes, sin embargo, indic6 que la ausencia de un
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experto en contratacion estatal quien nunca tomd posesiéon del cargo le impidié

dar respuesta al cuestionario planteado (cuaderno dictamen pericial fls. 1y ss).

5) El tribunal de primera instancia decreté un nuevo dictamen, el cual estuvo a
cargo del contador publico Crispin Rincones Pitre (fls. 957 — 978 cdno. 4). El perito

se pronuncié en los siguientes términos:

a) En primer lugar, analiz las ofertas y las observaciones presentadas por los
proponentes, luego de lo cual concluyd que la presentada por los adjudicatarios

no cumplia con el pliego de condiciones por lo siguiente:

“En relacion con la no presentacion de la documentacion precisa y
completa de las caracteristicas de las bombas, motores, tuberias,
sistemas de control y monitoreo, el Distrito desconocia los detalles
minimos para la evaluacion de los aspectos técnicos de ahi que se
hubiera pasado por alto el principio que fundamenta y orienta las
licitaciones en Colombia, cual es, la seleccion objetiva; pues es visto
como la administracion elige fundamentando su criterio de seleccion
en suposiciones o conjeturas y desconociendo la variabilidad de
precios respecto a las marcas por seleccionar, las cuales, que no
aparecen en la propuesta.

Pese a que, en diferentes oportunidades procesales, se haya
sefialado que la informacion precisa y detallada no constituye
elemento esencial para la seleccion, corresponde sefialar que Si LO
ES, pues no puede exigirse de unos proponentes propuestas
generales y abstractas y objetar aquellas que no cumple con
lineamientos especificos.

En consideracion a ello, no opera el principio de la prevalencia del
derecho sustancial en este caso, toda vez que no es suficiente con
gue se estan prefiriendo las formas en cuanto al procedimiento, sino
gue se necesita, ademas, el lleno de otros requisitos para cumplir
cabalmente con una seleccibn que satisfaga a cabalidad y
estrictamente el pliego de condiciones (...) de ahi que no estamos de
acuerdo con el andlisis del Comité Evaluador ni con la adjudicacion
por parte del Distrito, toda vez que no es cierto que cumplan con los
requisitos juridicos y financieros, como en efecto, si lo cumple otra
propuesta declarada aceptada.” (fls. 970 — 971 cdno. 10 — mayusculas
fijas originales).

b) En segundo término, calculd el valor de la utilidad esperada por la futura
asociacion Tayrona por las obras civiles por construir, teniendo en cuenta que el
costo corregido de la oferta fue de $35.574.514.248 vy la utilidad prevista era del
8%, por lo cual concluyd que esta equivale a $2.845.961.139, valor histérico que

actualizo a la fecha del dictamen. Adicionalmente, considerd que el lucro cesante
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por la privacion de la concesion seria de $139.299,59 millones de pesos
actualizados a 2019, conclusion que afirmo estuvo apoyada en el concepto del
economista Jaime Herrdn Mesa, esto es, con la informacion que le entrego el
referido oferente, pero, no detallé la metodologia utilizada para obtener dicho
valor ni analizé dichos datos los cuales se limité a reproducir y estan contenidos
en una tabla que sefiala, sin explicacion alguna, unos valores afio a afio. En
cuanto a la propuesta de la Union Temporal ACNEDI, calcul6 la utilidad esperada
en el 8% del valor de las obras ofrecidas e indicO que este no le entregd
informacién sobre la estructuracién de la tarifa, por lo cual no pudo calcular la

utilidad esperada durante la ejecucion de la concesion.

6) Este dictamen fue objetado por Selfinver Banca de Inversion Ltda, Magdalena
Baron Ferreira y Miguel Montes Swanson (fls. 995 — 998 cdno. 4) por considerar
gue ninguno de los expertos que concurrieron durante el proceso tenia las
calidades y conocimientos necesarios para dictaminar sobre los puntos puestos
a su consideracion, se sustentd parcialmente en las conclusiones del dictamen
inicial, las respuestas no estuvieron precedidas de andlisis sobre las cosas o
elementos ni de investigaciones que sustenten sus dichos, se refieren a puntos
de derecho frente a lo cual se encuentra una evidente falta de rigor técnico y las

conclusiones financieras carecen de soporte.

7) La Sala confirmara la decision de primera instancia en tanto declar6é probadas
las objeciones por error grave de ambos dictamenes periciales, toda vez que, mas
alla de contener consideraciones juridicas inadmisibles en los términos del
articulo 236 del CPC, todas las conclusiones parten de una interpretacion del
pliego de condiciones alegada de la realidad, con clara confusion sobre el alcance
del objeto del contrato y la forma de remuneracion pactada, lo cual incidi6 en el
resultado de las experticias, al tiempo que carecen de cualquier analisis

metodoldgico que permita asignare algun mérito demostrativo.

8) Notese que en ambos dictamenes se confunde el objeto de la concesion por
considerar que el contratista obtendria una utilidad por la simple ejecucién material
de los trabajos, sin advertir que la construccion de la infraestructura, segun se
estructurd el contrato, hacia parte de las obligaciones del contratista que también

seria remunerada via tarifa del servicio y no por el pago de lo construido, en efecto,
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se analiz6 el punto por los expertos como si se tratara de un contrato de obra, lo
cual generd que las conclusiones sean erradas y contrarias a la realidad de las
particularidades del contrato; ademas, ninguna de las demas conclusiones esta
soportada en metodologia alguna que permita analizarlas, por lo cual se confirma

la decision de declarar probadas las objeciones por error grave.

6. Costas

No hay lugar a condena en costas de esta instancia toda vez que no se advierte
conducta temeraria o de mala fe de las partes que justifique imponerla; lo anterior
en los términos del articulo 171 del Decreto 01 de 1984 aplicable al presente
proceso; por la misma razén se confirmara la sentencia apelada en tanto no las

impuso.

En mérito de lo expuesto, el CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA —SUBSECCION B-,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

1°) Modificase la sentencia de 27 de abril de 2022 proferida por el Tribunal

Administrativo del Magdalena la cual queda asi:

PRIMERO. Declarase probada, de oficio, la excepcion de ineptitud
sustantiva de la demanda en relacion con las pretensiones del
expediente 47001-23-31-000-1998-06404-01 y, en consecuencia,

inhibese de resolverlas de fondo.

SEGUNDO. Declaranse fundadas las objeciones por error grave
formuladas en contra los dictamenes periciales rendidos en el curso

del presente proceso.

TERCERO. Niéganse las pretensiones de la demanda promovidas
en el expediente 47001-23-31-000-1998-06426-00
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CUARTO. Abstiénese de imponer condena en costas de la

primera instancia.

2°) Abstiénese de imponer costas de segunda instancia.

3°) En firme esta providencia devuélvase el expediente al tribunal de origen,

previas las constancias secretariales de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(firmado electronicamente)
ALBERTO MONTANA PLATA
Magistrado
(aclara voto)

(firmado electrénicamente) (firmado electronicamente)
FREDY IBARRA MARTINEZ MARTIN BERMUDEZ MUNOZ
Magistrado Ponente Magistrado

(aclara y salva voto parcial)

Constancia: la presente providencia fue firmada electrénicamente por los magistrados
de la Seccién Tercera— Subseccion del Consejo de Estado en la plataforma SAMAI, en
consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservaciony posterior consulta
de conformidad con los articulos 1 y 2 de la Ley 2213 de 2022.
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B

Magistrado ponente: FREDY IBARRA MARTINEZ

Bogota, D.C., diecisiete (17) de junio de dos mil veinticuatro (2024)

Expediente: 47001-23-31-000-1998-06404-01 (69127)

Demandantes: Disefio y Construcciones Civiles Ltda. y otros

Demandado: Distrito de Santa Marta

Medio de control: Reparacion directa

Temas: La Sala no debi6 estudiar la demanda de nulidad y restablecimiento

del derecho contra el acto de adjudicacion presentada en vigencia
de la Ley 446 de 1998 porgue ya se habia celebrado el contrato.
Tampoco debié declarar fundadas objeciones por error grave, pues
ello se basé en que los peritos aplicaron una metodologia errénea.

Salvamento parcial y aclaracién de voto del magistrado Martin Bermudez Mufioz

La sentencia de la que me aparto resolvié dos procesos acumulados de la siguiente
manera:

- Respecto a la primera demanda, declar6 la ineptitud de la demanda de nulidad y
restablecimiento de un acto administrativo de adjudicacion porque fue presentada
en vigencia de la Ley 446 de 1998 y ya se habia celebrado el contrato.

- Frente a la otra, consideré que no operé la ineptitud de la demanda porque esta
fue presentada el mismo dia en que se suscribio el contrato. A pesar de lo anterior,
nego las pretensiones de esta segunda demanda porque no se probd que la
adjudicacién adoleciera de nulidad.

- Declar6 fundadas objeciones por error grave, pues considerd que dos dictamenes
periciales confundieron el contrato de concesion con uno de obra.

Aunque estoy de acuerdo con la declaratoria de ineptitud del primer proceso, no comparto
que: (i) se hayan estudiado las pretensiones del segundo proceso, pues respecto de ellas
también operd la ineptitud sustantiva de la demanda; ni (ii) que se haya declarado
fundada la objecién por error grave porgue considero que el perito no confundio el objeto
de dictamen.

1.- Estimo que en el segundo proceso también se configuré la ineptitud sustantiva de la
demanda.

1.1.- La Ley 446 de 1998 modifico el articulo 87 del CCA e indico lo siguiente:
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<<Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasion de la actividad
contractual, serdn demandables mediante las acciones de nulidad y de nulidad vy
restablecimiento del derecho, segun el caso, dentro de los treinta (30) dias siguientes a
su comunicacion, notificacion o publicacion. La interposicion de estas acciones no
interrumpird el proceso licitatorio, ni la celebracion y ejecucion del contrato. Una vez
celebrado éste, la ilegalidad de los actos previos solamente podra invocarse como
fundamento de nulidad absoluta del contrato>>.

1.2.- En este caso, el acto de adjudicacion se expidi6 el 27 de julio de 1998. Y el pliego
de condiciones indic6 que <<una vez efectuada la adjudicacion, se procedera con la firma
del contrato de concesion dentro de los VEINTE (20) dias habiles siguientes a la fecha
de adjudicacién, con la sociedad que el adjudicatario deberéa constituir para tal efecto>>.
Teniendo en cuenta lo anterior, la fecha maxima para firmar el contrato era el 26 de agosto
de 1998.

1.3.- El contrato, efectivamente, se firmo el 26 de agosto de 1998. Esto hizo que operara
la ineptitud sustantiva de la demanda de los dos procesos estudiados: en el primero, la
demanda se presenté el 31 de agosto de 1998; en el segundo, el 26 de agosto de 1998.

1.4.- La Sala considera que, en este segundo caso, no opero la ineptitud sustantiva de la
demanda porque no fue posible determinar si primero se firmé el contrato o se presenté
la demanda. Lo anterior, pues se desconoce la hora de suscripcion del contrato y de la
presentacion de la demanda.

1.5.- No comparto esta postura ya que el demandante claramente sabia que el 26 de
agosto se debia firmar el contrato y, por ende, sabia que a partir de esa fecha tenia la
carga de acudir a la accién de controversias contractuales. Asi, la postura mayoritaria
desconoce la sentencia de constitucionalidad del articulo 87 de la CCA. En efecto, la
Corte Constitucional, en providencia citada en la misma sentencia de la que me aparto,
indico lo siguiente:

<<[C]onsidera la Corte que la disposicibn en comento impone una carga procesal
minima alos interesados en ejercer la accién de nulidad o nulidad y restablecimiento del
derecho contra los actos precontractuales, a saber, la de estar debida y oportunamente
informados, por medio de los canales publicos establecidos en la ley, sobre la fecha en
gue segun los pliegos de condiciones, términos de referencia o actos administrativos
pertinentes habra de suscribirse el contrato administrativo correspondiente. Se trata de
una carga que no resulta manifiestamente desproporcionada ni irrazonable, y que -se
reitera- es de facil cumplimiento, por la naturaleza publica tanto de los pliegos de
condiciones y términos de referencia como de los actos administrativos mediante
los cuales se introduzcan modificaciones a la fecha de celebracion del contrato
inicialmente prevista (art. 24, Ley 80 de 1993)>>1,

2.- Tampoco estoy de acuerdo con gue se haya declarado fundada la objecion por error
grave presentada contra dos dictamenes periciales:

1 Corte Constitucional, sentencia C-712 de 2005, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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2.1.- De acuerdo con la posicion mayoritaria, dos dictamenes adolecen de error grave
porque confundieron las caracteristicas del objeto de la peritacion. Los expertos
calcularon la utilidad esperada del contrato teniendo en cuenta el valor de administracion,
imprevistos y utilidades (AlU) discriminado en las ofertas. La mayoria de la Sala consideré
gue esto es inadmisible porque el contrato adjudicado era de concesion, con lo que la
utilidad dependeria de la explotacion del acueducto que seria construido, operado y
mantenido por el contratista. En ese sentido, la sentencia de la que me aparto sefiala:

<<8) Notese que en ambos dictamenes se confunde el objeto de la concesion por
considerar que el contratista obtendria una utilidad por la simple ejecucion material de los
trabajos, sin advertir que la construccion de la infraestructura, segun se estructuré el
contrato, hacia parte de las obligaciones del contratista que también seria remunerada via
tarifa del servicio y no por el pago de lo construido, en efecto, se analiz6 el punto por los
expertos como si se tratara de un contrato de obra, lo cual generd que las conclusiones
sean erradas y contrarias a la realidad de las particularidades del contrato; ademas,
ninguna de las demas conclusiones esta soportada en metodologia alguna que permita
analizarlas, por lo cual se confirma la decisién de declarar probadas las objeciones por
error grave>>,

2.2.- Disiento de lo anterior porque la objecion por error grave no puede equipararse con
una equivocacion en la metodologia o en las conclusiones del perito. Por esto, retomando
una postura de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado ha indicado lo
siguiente:

<<(...) sobre la objecién por error grave la jurisprudencia del Consejo de Estado? ha dicho
que:

“‘Resulta pertinente precisar que para que se configure el “error grave”, en el
dictamen pericial, se requiere de la existencia de una equivocacion en materia
grave por parte de los peritos, una falla que tenga entidad suficiente para llevarlos
a conclusiones igualmente equivocadas, tal y como lo exigen los numerales 4y 5
del articulo 238 CPC. La Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia® ha
precisado, respecto de la objecion por error grave contra el dictamen pericial y sus
especiales condiciones, lo siguiente:

“(...) si se objeta un dictamen por error grave, los correspondientes reparos deben
poner al descubierto que el peritazgo tiene bases equivocadas de tal entidad o
magnitud gue imponen como consecuencia necesaria la repeticién de la diligencia
con intervencion de otros peritos...” pues lo que caracteriza desaciertos de ese
linaje y permite diferenciarlos de otros defectos imputables a un peritaje, “...es el
hecho de cambiar las cualidades propias del objeto examinado, 0 sus
atributos, por otras que no tiene; o tomar como objeto de observaciéon y
estudio una cosa fundamentalmente distinta de la que es materia del
dictamen, pues apreciando equivocadamente el objeto, necesariamente seran
erroneos los conceptos que se den y falsas las conclusiones que de ellos se
deriven...”

2 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, M.P. Enrique Gil Botero, radicado 66001-23-31-0001997-04013-
01(16850), Bogota, D.C.

3 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Auto del 8 de septiembre de 1993, expediente 3446, M.P. Carlos Esteban Jaramillo
Schloss.

4 Gaceta Judicial, T LIl, pag.306.
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En efecto, para que prospere la objecion del dictamen pericial por error grave se requiere
la existencia de una equivocacion de tal gravedad o una falla que tenga entidad de
conducir a conclusiones igualmente equivocadas. Asi mismo, se ha dicho que éste se
contrapone a la verdad, es decir, cuando se presenta una inexactitud de identidad entre
la realidad del objeto sobre el que se rinda el dictamen y la representacion mental que de
€l haga el perito. Sin embargo, se aclara que no constituiran error grave en estos términos,
las conclusiones o inferencias a que lleguen los peritos, que bien pueden adolecer de
otros defectos.

En otros términos, la objecién por error grave debe referirse al objeto de la peritacion,
y no a la conclusion de los peritos>>°.

2.3.- En este caso, la Sala reconoce que los dictamenes presentan un defecto
metodoldgico: indica que, para calcular la utilidad esperada de un contrato de concesion,
los peritos utilizaron una metodologia propia de un contrato de obra. Al margen de que
no es cierto que en todos los contratos de obra la utilidad se calcule con el AlU, es claro
que los peritos no confundieron el objeto de las peritaciones ni sus caracteristicas. Tan
cierto es esto que la postura mayoritaria omitié indicar que los peritos calcularon el AlU
con base en lo indicado en las propuestas presentadas por los demandantes: estos
explicitamente discriminaron el AlU en sus ofertas®.

Fecha ut supra,
Con firma electrénica

MARTIN BERMUDEZ MUNOZ
Magistrado

5 Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia del 26 de noviembre de 2009, expediente 25000-23-27-000-2004-
02049-01(AP), C.P. Rafael E. Osteau de Lafont Pianeta.
6 Fl. 143 del Cuaderno 4.
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Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

Aclaracion de voto de Alberto Montana Plata

Comparto la decision adoptada. No obstante, aclaro mi voto porque
considero que, contrario a lo sostenido por la Sala, los cargos de las demandas
no podian ser objeto de pronunciamiento, pues el pliego de condiciones se
aporté incompleto al proceso. Segun la parte general del pliego de
condiciones, este estaba conformado por cinco volimenes de los cuales solo
se aportaron tres. En esos términos, como la parte demandante no cumplid
con su carga probatoria, la Sala no podia pronunciarse sobre los reparos
relacionados con la indebida adjudicacion.

Ademds, considero importante precisar que el confrato estaba regido por la
Ley 80 de 1993 porgque lo suscribid una entidad estatal en los términos del
articulo 2 de dicha ley y, ademds, porque era un contrato de obra que, si bien
estaba relacionado con los servicios publicos domiciliarios, no era de aquellos
definidos enla Ley 142 de 1994. En efecto, no se demostrd que la entidad tenia
a su cargo la prestacion de un servicio publico domiciliario. Sobre el particular,
considero importante precisar que aquellos contratos celebrados por las
entidades territoriales que se relacionen con los servicios publicos domiciliarios,
no tienen un régimen distinto al dispuesto en el Estatuto General de la
Contratacion Publica, salvo cuando dichas entidades prestan el servicio
publico domiciliario correspondiente.

Firmado electronicamente
ALBERTO MONTANA PLATA
Magistrado
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