EVALUACIÓN DE PROPUESTAS – Licitación pública – requisitos habilitantes – requisitos puntuables 
De entrada precisa señalar que existen dos tipos de requisitos en la evaluación de las propuestas, a saber: (i) los habilitantes y (ii) los puntuables. Los primeros se caracterizan porque consultan las condiciones del proponente y se relacionan, en principio, con requisitos de tipo jurídico. Con todo, también pueden incorporarse al pliego de condiciones como unos mínimos técnicos y económicos, pero, por lo general, encaminados a definir el perfil del contratista. Los otros, los puntuables, se dirigen a calificar aspectos de la propuesta, sin perjuicio de que pueden evaluar calidades de los proponentes que interesen a la entidad estatal, tales como la experiencia. 
En esa dirección, antes de la reforma de la Ley 80 de 1993 introducida por la Ley 1150 de 2007, tanto los requisitos habilitantes como puntuables podían dar lugar al rechazo de la propuesta. En contraste, el estado actual de la cuestión impone que sólo los requisitos habilitantes dan lugar al rechazo de la propuesta, siempre que sean necesarios para la comparación de propuestas. En caso contrario, es decir si se tratan de requisitos habilitantes no necesarios para la comparación de propuestas, podrán ser solicitados por la entidad estatal, en las oportunidades y la forma prescritas por la ley. Al tiempo, la omisión de los requisitos puntuables tiene como única consecuencia la reducción del respectivo puntaje (parágrafo 1 del artículo 5 de la Ley 1150 de 2007). 
[S]egún el numeral 15 del artículo 25 de la Ley 80 de 1993, en su redacción original, le correspondía a la entidad estatal determinar en cada evento si estaba en presencia de un requisito necesario para la comparación de las propuestas, con el fin de determinar la procedencia de su rechazo. En caso contrario, dar la oportunidad de subsanarlo, para después admitir y evaluar la propuesta. Igualmente, la Corporación ha señalado las exigencias para rechazar las propuestas, así: (i) que se traten de requisitos o documentos necesarios para comparar propuestas; (ii) los requisitos nimios o inútiles no pueden sustentar el rechazo de una propuesta, y (iii) que el rechazo proceda después de haberle brindado al proponente afectado, de manera real y efectiva, la oportunidad de desplegar sus derechos de defensa y de contradicción.
CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO 

SECCION TERCERA

SUBSECCION B

Consejero ponente: RAMIRO DE JESUS PAZOS GUERRERO
Bogotá D.C., veintiséis (26) de junio de dos mil quince (2015)

Radicación número: 25000-23-15-000-2001-01013-01(29555)

Actor: CADSA GESTIONES Y PROYECTOS S.A. Y OTRA
Demandado: INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO I.D.U.
Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (APELACION SENTENCIA)
Temas: Procedencia de la acción de controversias contractuales en vigencia de la Ley 446 de 1998; causales de rechazo de las propuestas; valoración dictamen pericial; improcedencia de la objeción por error grave, y cálculo de utilidad esperada para contratos de obra.

Sin que se observe nulidad de lo actuado, procede la Sala a resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada en contra de la sentencia del 14 de octubre de 2004
, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Sala de Descongestión (fls. 129 a 150, c. ppal 2), mediante la cual decidió (fls. 149 y 150, c. ppal 2):

PRIMERO: Declarar la nulidad de la resolución n.° 397 del 22 de marzo de 2001, por la cual el Instituto de Desarrollo Urbano –IDU adjudicó la Licitación Pública n.° IDU-LP-GPTN-149-2000 a la sociedad Constructores INECON-TE Ltda., de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia. 

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaración, condenar al Instituto de Desarrollo Urbano – IDU a pagar a favor de las sociedades demandantes por concepto de perjuicios materiales por lucro cesante, la suma de DOSCIENTOS OCHENTA Y NUEVE MILLONES SESENTA Y NUEVE MIL QUINIENTOS VEINTISÉIS PESOS M/CTE ($289.069.526). 

TERCERO: Denegar las demás pretensiones de la demanda. 

CUARTO: Declarar infundada la objeción al dictamen pericial, presentada por el Instituto de Desarrollo Urbano (…) IDU. 

QUINTO: Por cumplir los requisitos del artículo 184 del C.C.A., esto es, que la condena impuesta contra una entidad pública fuese superior a los trescientos (300) salarios mínimos mensuales legales vigentes, la presente sentencia es susceptible del grado jurisdiccional de consulta, en caso de que no fuere apelada. 

SEXTO: Sin condena en costas   
SÍNTESIS DEL CASO

Las sociedades CADSA Gestiones y Proyectos S.A. y CIVILCO Ltda., como integrantes del consorcio Monserrate, demandaron la nulidad de la resolución n.° 397 del 22 de marzo de 2001, a través de la cual se adjudicó la Licitación Pública IDU-LP-GPTN-149-2000 a la sociedad Constructora INECON-TE Ltda., con el fin de que efectuara la construcción del puente peatonal de acceso y obras complementarias para el proyecto Transmilenio de la estación de cabecera “Portal Autonorte”, en la ciudad de Bogotá.
I. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA

El 8 de mayo de 2001 (fl. 17, c. ppal), las sociedades CADSA Gestiones y Proyectos S.A. y CIVILCO Ltda., como integrantes del consorcio Monserrate y en ejercicio de la acción de controversias contractuales, prevista en el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, presentaron demanda en contra del Instituto de Desarrollo Urbano, en adelante I.D.U. (fls. 1 a 17, c. ppal).
1.1. Síntesis de los hechos

Las pretensiones se sustentan en la situación fáctica que se resume así (fls. 2 a 7, c. ppal):

1.1.1. El 22 de enero de 2001, el IDU abrió la Licitación Pública IDU-LP-GTPN-149-2000 para la construcción del puente peatonal de acceso y obras complementarias para el proyecto Transmilenio de la estación de cabecera “Portal Autonorte”, en la ciudad de Bogotá. 

1.1.2. Las sociedades CADSA Gestiones y Proyectos S.A. y CIVILCO Ltda., entre otros proponentes, presentaron su propuesta dentro del aludido proceso de selección, en su calidad de integrantes del consorcio Monserrate. 

1.1.3. En la evaluación realizada por el IDU, se decidió rechazar la propuesta de las sociedades actoras por “no cotizar ítem 25.10 y cotiza doble el ítem 25.1”, numeral que refería a los anclajes. 

1.1.4. El 1 de marzo de 2001, las actoras presentaron sus observaciones a la evaluación del IDU, en la cual aclararon que se trataba de un error mecanográfico, toda vez que al ítem 25.10 le faltó un cero y quedó como 25.1, hasta el punto que la entidad demandada estimó que este último numeral se cotizó doblemente, cuando en realidad se trataba del ítem 25.10 que se echó de menos en la evaluación. 

1.1.5. En el informe final de evaluación de las propuestas, el IDU rechazó los argumentos de las actoras y, en consecuencia, el 22 de marzo de 2001, a través de la resolución n.° 397, procedió a adjudicar el proceso de selección en estudio a la sociedad Constructora INECON-TE Ltda. 

1.2. Las pretensiones

Con fundamento en los anteriores hechos, la parte actora deprecó las siguientes pretensiones (fls. 7 y 8, c. ppal):

1) Que se declare nula la resolución n.° 397 de marzo 22 de 2001, por medio de la cual el INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO IDU adjudicó la licitación pública n.° IDU-GL-GPTN-149-2000, cuyo objeto es la construcción del puente peatonal de acceso y obras complementarias para el Proyecto Transmilenio de la Estación de Cabecera “PORTAL NORTE” (en la autopista norte) en Bogotá D.C., por falta de motivación de derecho y desviación del poder. 

2) Que como consecuencia de la anterior declaración, se restablezca el derecho de los demandantes CADSA GESTIONES Y PROYECTOS S.A. y CONSTRUCCIONES CIVILES LTDA. CIVILCO, al haber presentado la oferta que debió recibir la más alta calificación y, por consiguiente, la más favorable para el Instituto de Desarrollo Urbano IDU, de acuerdo con el pliego de condiciones. 

3) Se condene al INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO IDU a pagar a las sociedades demandantes los perjuicios causados por: 

a) Daño emergente: Costos en que incurrieron para la presentación de la licitación. 

b) Lucro cesante: Utilidad dejada de percibir por la inejecución del contrato. 

c) Intereses: Establecidos en la Ley 80 de 1993 sus Decretos reglamentarios. 

4) Que se actualicen los valores definidos por los conceptos anteriores, a la fecha del correspondiente pago, con base en los intereses establecidos en la Ley 80 de 1993 y sus decretos reglamentarios. 

5) Se de cumplimiento a la sentencia en los términos de los artículos 176 y 177 del Código Contencioso Administrativo. 

6) Se condene en costas al Instituto de Desarrollo Urbano IDU, de acuerdo con lo preceptuado por la Ley 446 de 1998.  

1.1.3. Concepto de la violación

La parte actora (fls. 8 a 12, c. ppal) estimó desconocidos los artículos 29 de la Constitución Política; 25, numerales 8 y 15, 30, numeral 7, y 29 de la Ley 80 de 1993 y numerales 3.3 y 4.5 del pliego de condiciones, normas que en su conjunto establecen oportunidades para que las entidades estatales pidan las aclaraciones necesarias sobre las propuestas, con el fin de privilegiar lo sustancial sobre lo formal. Instrumentos que obvió la demandada para preferir un rechazo, aun cuando se trataban de deficiencias formales de la propuesta. Efectivamente, el rechazo se fundamentó en un error mecanográfico, toda vez que al ítem 25.10 le faltó un cero y quedó como 25.1, hasta el punto que la entidad demandada estimó que este último numeral se cotizó doblemente, cuando en realidad se trataba del ítem 25.10 que se echó de menos en la evaluación. 

1.2. LA CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

1.2.1. El IDU (fls. 30 a 35, c. ppal) precisó que el número de cada ítem no podía ser modificado so pena de rechazo, tal como lo disponía el numeral 1.20 del pliego de condiciones. En consecuencia, teniendo en cuenta que el ítem 25.10 no fue cotizado correctamente, sin que fueran posibles interpretaciones como las propuestas en la demanda, en tanto el error de la propuesta era suficiente para sustentar su rechazo, la decisión de adjudicación se mantiene incólume. 

La demandada aseguró que está vedado jurídicamente aceptar una modificación a las propuestas como resultado de una interpretación subjetiva de uno de los oferentes, en tanto ello supone violar los principios de transparencia, igualdad y selección objetiva. En ese orden, señaló que en tanto la propuesta de las actoras no se adecuó a las exigencias del pliego, se imponía su rechazo como lo disponía el numeral 4.12 del mencionado documento.

La demandada precisó que respecto de los factores de puntuación, como el que aquí se analiza, además de ser una exigencia de alto contenido técnico, está proscrita la posibilidad de subsanación, en tanto ello conlleva la modificación de la propuesta, como quiso hacerlo la parte actora al explicar las razones de su omisión. En ese orden, el numeral 8 del artículo 30 de la Ley 80 de 1993 prescribe que el período de observaciones no puede ser utilizado por los oferentes para complementar, adicionar, modificar o mejorar sus propuestas.    

1.2.2. De otro lado, en esta oportunidad procesal la sociedad Constructora INECON-TE Ltda. guardó silencio, con todo y que la demanda le fue notificada personalmente a su representante legal (fl. 26, c. ppal). Valga precisar que la referida sociedad fue vinculada como litisconsorte necesario por pasiva en el auto admisorio dictado por el a quo (fl. 20, c. ppal) 

1.3. LOS ALEGATOS

En esta oportunidad, las partes, con base en las pruebas recaudadas, reiteraron los argumentos de sus intervenciones(fls. 114 a 125, c. ppal). 

II. LA SENTENCIA APELADA

Mediante sentencia del 14 de octubre de 2004, el a quo accedió parcialmente a las pretensiones de la demanda. Para el efecto, sostuvo (fls. 129 a 150, c. ppal 2):

Ahora bien, considerando que el numeral 25.1 se encontraba repetido en dos oportunidades, una de ellas entre los numerales 25.9 y 25.11; que el contenido del numeral 25.10 se encontraba en la segunda repetición del numeral 25.1 y finalmente que faltaba el numeral 25.10, era previsible que la omisión respondiera a un error mecanográfico, razón por la cual el Instituto de Desarrollo Urbano IDU, haciendo uso de la potestad establecida en las cláusulas 3.3 y 4.5 del pliego de condiciones podría haber requerido al proponente para que aclarara este punto, mas aun cuando ello no se constituye en una modificación sustancial de la propuesta, sino a la simple aclaración de un punto que ofrece verdaderos motivos de duda (…).

Esta Sala de decisión, considera que las sociedades demandantes han probado de manera satisfactoria el fundamento de sus pretensiones, por cuanto, como se ha dicho anteriormente, ha quedado demostrado no solamente que la propuesta del consorcio Monserrate se encontraba habilitada para participar en la licitación pública n.° IDU-LP-GPTN-149-2000, sino que la misma resultaba ser la más favorable para los intereses del Instituto de Desarrollo Urbano IDU, ello de conformidad con el dictamen pericial, en el cual se concluyó: 

“De acuerdo al cuadro de resumen n.° 1 y una vez recalculadas las cifras de las diferentes propuestas presentadas por los 13 participantes y teniendo en cuenta los 20 puntos que le corresponderían por el residente y que fueron recuperados en la audiencia de adjudicación, se encuentra que la propuesta presentada por el consorcio Monserrate es la mejor desde el punto de vista técnico-económico para la entidad contratante (…). 

Así, se ha probado que la entidad demandada faltó al deber de selección objetiva que implica escoger el ofrecimiento más favorable (…).

PERJUICIOS (…)

Daño emergente (…)

La parte demandante tiene la carga de probar los fundamentos de sus pretensiones así como la existencia de los perjuicios demandados, pese a ello, las sociedades Cadsa Gestiones y Proyectos S.A. y Construcciones Civiles Ltda. CIVILCO no aportaron prueba de los perjuicios de daño emergente pretendidos, de manera que, al no contar con elementos probatorios que demuestren de manera cierta la existencia y el monto de los mismos, esta Sala se abstendrá de proferir condena alguna por este concepto. 

Lucro cesante

En el dictamen rendido por los peritos Gerardino Vivas Hernández y Hugo Ruiz Ramírez, visible en el cuaderno n.° 7 de pruebas, se estableció con claridad la utilidad esperada por el consorcio Monserrate en la licitación pública n.° IDU-LP-GPTN-149-2000 y la fecha desde la cual habría de actualizar dicha suma. 

Así la utilidad esperada era del 10% equivalente a DOSCIENTOS CUARENTA Y UN MILLONES CIEN MIL PESOS M/CTE ($241.100.000), suma que habrá de ser actualizada desde el 21 de septiembre de 2001 (…). 

Ra= $289.069.526 (…).

III. SEGUNDA INSTANCIA

1. RECURSO DE APELACIÓN 

Inconforme con la decisión de primera instancia, el 10 de noviembre de 2004, la parte demandada interpone recurso de apelación (fl. 153, c. ppal 2)
. Como fundamentos de su apelación, además de reiterar los argumentos de su defensa, sostuvo que la propuesta de las accionantes incurrió en una causal de rechazo al pretermitir las exigencias del pliego, en tanto no cotizó el ítem 25.10 y efectuó una doble cotización del ítem 25.1. Señaló que las explicaciones del proponente no fueron de recibo, en tanto esgrimían un presunto error mecanográfico, argumento que se derivaba de una interpretación subjetiva y, además, suponía la modificación de su propuesta en un factor puntuable; por último, sostuvo que las actoras tampoco probaron que tenían la mejor propuesta, para lo cual reiteró los reparos contenidos en su objeción por error grave frente a la prueba pericial (fls. 161 a 171, c. ppal 2).

2. ALEGATOS 

Las partes reiteraron los argumentos de sus intervenciones (fls. 178 a 183, c. ppal 2).

Por su parte, el Ministerio Público estimó que debía confirmarse la decisión del a quo, en tanto que la entidad demandada se valió de una deficiencia formal para rechazar la propuesta de las actoras, tal como se desprende del orden en que fueron presentados los ítems y de lo en ellos cotizado. 

De otra parte, la Vista Fiscal también precisó que se demostró que la propuesta de la parte actora era la mejor, en los términos del dictamen pericial. Aclaró que, a su juicio, esa prueba estaba suficientemente fundada. Finalmente, sostuvo que los argumentos de la objeción por error grave del dictamen no estaban llamados a prosperar, toda vez que no correspondan a ese tipo de oposición procesal, sino a una explicación de por qué la demandada no le otorgó puntaje a la propuesta de las actoras, razón suficiente para negar esa objeción. 

Por último, el Ministerio Público precisó que como el AIU, el cual se estimó en la propuesta en el 18.25%, no fue discriminado resultaba pertinente dividirlo en partes iguales y no otorgarle el porcentaje del 10% como lo hizo el a quo, sin ningún fundamento (fls. 184 a 198, c. ppal 2).

IV. CONSIDERACIONES 

1. PRESUPUESTOS PROCESALES 

1.1. La jurisdicción, competencia y acción procedente
Como dentro de la controversia está una entidad estatal
, el IDU, es de conocimiento de esta jurisdicción. Ahora, es esta Corporación la competente para conocer del presente asunto, toda vez que el numeral 1º del artículo 129 del Código Contencioso Administrativo, subrogado por el artículo 2 del Decreto 597 de 1988, le asigna el conocimiento en segunda instancia, entre otros asuntos, de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por parte de los Tribunales Administrativos
. 

De otro lado, en cuanto a la procedencia de la acción instaurada, debe señalarse que para el año 2001, cuando se presentó la demanda, estaba en vigencia la reforma introducida al Código Contencioso Administrativo por  la Ley 446 de 1998, que dispuso que los actos proferidos antes de la celebración del contrato, con ocasión de la actividad contractual, como ocurre en el sub lite, serían demandables a través de la acciones de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho. En ese orden, como la última en mención fue la acción intentada, sin que esté demostrada la celebración del contrato, se impone concluir que es el medio procesal idóneo.   
1.2. La legitimación en la causa 

Las partes se encuentran legitimadas, toda vez que la demandada expidió el acto administrativo cuestionado y su contraparte fue proponente dentro del proceso de selección donde se originó ese acto jurídico (fl. 27, c. 2, texto de la resolución 397 del 22 de marzo de 2001, que adjudicó el proceso de selección en cuestión). 

1.3. La caducidad 

Frente a la caducidad de la acción se tiene que el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, con la reforma introducida por la Ley 446 de 1998 y vigente a la fecha de la presentación de la demanda, dispuso que la acción de nulidad y restablecimiento del derecho frente a los actos administrativos, como el que en esta oportunidad se demanda, es de treinta (30) días, contados a partir de su comunicación, notificación o publicación. 

En el sub lite, se tiene que la adjudicación se notificó en la audiencia pública efectuada el 23 de marzo de 2001 (fl. 391, c. 5). Lo anterior en los términos de lo dispuesto en el numeral 11 del artículo 30 de la Ley 80 de 1993, que dispone que a los proponentes no favorecidos, en el evento de no realizarse la adjudicación en audiencia pública, se le comunicará dentro de los cinco (5) días siguientes. En consecuencia, como en esta oportunidad la adjudicación se produjo en audiencia pública, los oferentes se dieron por notificados en esa oportunidad. 

En esos términos, contado el término de caducidad desde el día siguiente a la notificación de la adjudicación, se tiene que el término para presentar la demandada en ejercicio de la acción intentada vencía el 11 de mayo de 2001 y como la demanda se presentó el 8 del mismo mes y año (fl. 17, c. ppal), es claro que la acción fue interpuesta oportunamente.   

2. EL PROBLEMA JURÍDICO

El estudio de fondo de la Sala se concreta en determinar si la declaratoria de nulidad decretada por el a quo frente a la resolución 397 del 22 de marzo de 2001, por medio de la cual se adjudicó la Licitación Pública IDU-LP-GPTN-149-2000, se revoca con fundamento en los argumentos de la apelación o se mantiene en firme. Para el efecto, se analizarán los cargos de nulidad planteados en la demanda y los argumentos de la contestación y de la apelación. En caso de que prosperen, se estudiará si está probado que la propuesta de las actoras resultaba ser la mejor, y, si es del caso, verificar la indemnización otorgada en primera instancia. 

4. LA CUESTIÓN DE FONDO: LA LEGALIDAD DE LA ADJUDICACIÓN

4.1. Del régimen jurídico del proceso de selección

De entrada, precisa advertir que para el 20 de diciembre de 2000 (fls. 390 a 391, c. 9, texto resolución 2356 del 20 de diciembre de 2000), cuando se abrió la licitación pública en estudio, estaba vigente la Ley 80 de 1993, contentiva del régimen jurídico contractual de la entidades estatales, por lo que este es el régimen aplicable al presente asunto. Vale aclarar que la citada ley resultaba aplicable al Distrito y a sus entidades descentralizadas, por disposición expresa de su régimen especial contenido en el Decreto 1421 de 1993
. 

4.2. Del trámite de la licitación pública IDU-LP-GPTN-149-2000

De entrada es dable aclarar que las pruebas que aquí se citan y analizan fueron aportadas y decretadas en las oportunidades procesales correspondientes. Además, las documentales se allegaron en copias auténticas y simples, siendo posible valorar estas últimas de acuerdo a la postura actual de la jurisprudencia de la Sección
. De las pruebas aportadas se tiene: 

4.2.1. El 20 de diciembre de 2000, mediante resolución 2356, el IDU abrió la Licitación Pública IDU-LP-GPTN-149-2000 para la construcción del puente peatonal de acceso y obras complementarias para el proyecto de Transmilenio de la estación “Portal Autonorte”, en la autopista Norte de la ciudad de Bogotá (fls. 390 a 391, c. 9).

4.2.2. En el pliego de condiciones del mencionado proceso de selección se reguló (fls. 34 a 115, c. 2): 

CAPÍTULO 1 (…)

1.20 CANTIDADES DE OBRA 

Para fines de evaluación se considerarán las cantidades, indicadas en el siguiente cuadro. El número de ítem, la descripción, las unidades y las cantidades que en él aparecen, no podrán ser modificados por el proponente so pena del rechazo de la propuesta. 

El proponente debe colocar los precios de cada ítem, de tal forma que sean inferiores o iguales al valor unitario máximo dado para cada ítem en el cuadro siguiente (anexo 2). Además debe indicar el porcentaje de administración, impuestos y utilidad (A.I.U.) que utilizó para calcular el precio de cada ítem, el cual debe ser igual para todos. 

En caso de salir favorecida su propuesta, y de que se presente algún ítem nuevo durante el transcurso del contrato, el contratista debe estimar el precio de acuerdo con los precios comerciales que se encuentren vigentes al momento en que se genere la necesidad y debe utilizar el mismo porcentaje de A.I.U. utilizado para los precios de la propuesta. Dicho precio deberá ser aprobado por la interventoría y por el IDU (se incorpora cuadro a folios 48 a 57, c. 2, en el cual se indica el número del ítem, su descripción, unidad, cantidad y precio máximo. El rango de ítems va desde el 1 al 24.1. Los numerales en cuestión en el presente proceso fueron incorporados con adendas, como se verá en los siguientes numerales de la presente providencia) (…).

CAPÍTULO 3

DOCUMENTOS DE LA LICITACIÓN (…) 

3.3. PLAZO LÍMITE PARA SUBSANAR

Los documentos y demás aclaraciones que sea necesario pedir al proponente, serán solicitados por el IDU y aquel deberá allegarlos en un término perentorio no superior a TRES (3) DÍAS HÁBILES, contados a partir de la fecha de recibo de la solicitud (…).

CAPÍTULO 4 

PRESENTACIÓN, APERTURA Y EVALUACIÓN DE PROPUESTA Y ADJUDICACIÓN DEL CONTRATO (…)

4.12 ADMISIÓN O RECHAZO (…)

g) Cuando la propuesta esté incompleta por no incluir alguno de los documentos exigidos en el numeral respectivo de estos pliegos o cuando contenga defectos insubsanables, de acuerdo con lo previsto en el numeral 15 del artículo 25 de la Ley 80 de 1993 (…).

i) Cuando la propuesta no cumpla con la integridad del objeto de la presente licitación, es decir, se presente en forma parcial (se destaca). 

4.2.3.  El 25 de enero de 2001, el IDU expidió el adendo n.° 1, por medio del cual modificó, entre otros, el numeral 1.20, en el sentido de adicionar el cuadro de cantidades de obra (fl. 143, c. 9). En lo demás se mantuvo incólume. En ese cuadro se incorporó el numeral 25, en lo que interesa al presente asunto, así (fl. 151, c. 9)
:

	ÍTEM
	DESCRIPCIÓN
	UNID
	CANT
	PRECIO UNITARIO MÁXIMO

	25
	ESTRUCTURA METÁLICA PARA EDIFICACIÓN DE LA ESTACIÓN
	
	
	

	25.1
	Columnas en perfiles HEA 200
	KG
	5.330.00
	4.225 (…)

	25.10
	Anclajes
	KG
	390.00
	4.000.00 (…)


Cabe precisar que el único ítem dentro del numeral 25 que exigía como cantidad 5.330 kilogramos era el de columnas en perfiles HEA 200 (25.10)  (fls. 151, 152 y 176 y 177, c. 9). Lo mismo ocurre con los anclajes, en tanto es el único ítem cuya cantidad corresponde a 390 kilogramos (25.10), toda vez que si bien en la adenda n.° 1 la malla electrosoldada tipo Q2 (25.11) exigía esa misma cantidad de kilogramos (fl. 151, c. 9), en la adenda n.° 2 se modificó y la cantidad de ese ítem y quedó en 60 kilogramos (fl. 177, c. 9). 

4.2.4. Al proceso se presentaron trece propuestas, incluida la de los actores como consorcio Monserrate (fls. 90 y 91, c. 8, texto acta de cierre del 9 de febrero de 2001). 

4.2.5. En la propuesta de la parte actora, como consorcio Monserrate, en el anexo 2, frente al ítem 25, se consignó (fls. 226 y 227, c. 4): 

	ÍTEM
	VALOR UNITARIO
	VALOR PARCIAL CON A.I.U.

	25
	-
	-

	25.1
	4.225.00
	22.519.250.00

	25.2
	(…)
	(…)

	25.3
	(…)
	(…)

	25.4
	(…)
	(…)

	25.5
	(…)
	(…)

	25.6
	(…)
	(…)

	25.7
	(…)
	(…)

	25.8
	(…)
	(…)

	25.9
	(…)
	(…)

	25.1
	3.840
	1.497.600

	25.11
	(…)
	(…)

	25.12
	(…)
	(…)

	25.13
	(…)
	(…)


4.2.6. Entre el 13 y el 15 de febrero de 2001, el IDU solicitó a los proponentes, incluidos los aquí accionantes, que aclaran aspectos de sus propuestas tales como los balances generales, la declaración de renta y el aporte de documentos como el certificado de existencia y representación de algunos proponentes, etc. (fls. 65 a 80, c. 8).

4.2.7. En el cuadro consolidado de la evaluación inicial de febrero de 2001, sin que se indique el día
, el IDU frente a la propuesta del consorcio Monserrate observó que “[n]o cotiza ítem 25.10 y cotiza doble el ítem 25.1. Rechaza según numeral 4.12 y literal i)” (fl. 2, c. 7). 

4.2.8. El 1 de marzo de 2001, el consorcio Monserrate manifestó al IDU su inconformidad frente al rechazo de su propuesta, así (fls. 13 a 18, c. 7): 

 Al respecto es necesario manifestar que este concepto (ítem 25.10) si fue presentado y cotizado dentro de nuestra propuesta, pero debido a un simple error mecanográfico de transcripción al número que corresponde a este ítem se le omitió la inclusión del cero (0) que conforma un número diez (10). 

Esa pequeña errata mecanográfica es fácilmente comprobable, con base en las siguientes consideraciones: 

1) Como se puede apreciar en la página 76 de la propuesta presentada por el consorcio Monserrate, el ítem objeto de rechazo se encuentra descrito dentro de los conceptos identificados con los números 25.9 y 25.11, es decir que por secuencia lógica, ese es el lugar que corresponde al ítem 25.10, tal como aparece en el cuadro de cantidades del numeral 1.20 del pliego de condiciones (modificado adendos 1 y 2). 

2) El precio unitario cotizado para el ítem 25.10 fue de $3840 por kilogramo, para un valor total de $1.497.600 (anexo 2 de nuestra propuesta). 

Si dividimos el valor total ofrecido por el del precio unitario obtenemos que esta cantidad corresponde a 390 kilogramos. Lo anterior, aunado a la circunstancia de que el único ítem para el cual la cantidad requerida es 390 kg es el 25.10, nos permite concluir, indefectiblemente, que los valores allí estipulados hacen mención exclusivamente a este concepto y obviamente al ítem 2.10 que está cotizado. 

3) Las especificaciones y características exigidas por el pliego de condiciones para los ítems 23.8, 24.4 y 25.10 son las mismas, todas ellas hacen mención a los denominados “Anclajes”, los precios máximos establecidos por el IDU para estos concepto son iguales ($4000 kg) y los precios propuestos por nuestro consorcio para estos 3 rubros son idénticos ($3840/kg). 

Surge de lo anterior una única conclusión lógica, si los valores propuestos para los ítems 23.8 y 24.4 se encuentran correctamente relacionados, el valor restante, correspondiente a $3840/kg solo puede corresponder al ítem n.° 25.10. 

4) El numeral 4.12 de los pliegos de condiciones para la presente licitación, que establece las causales de rechazo de las propuestas, no estipula, dentro de sus 13 numerales, el rechazo de la propuesta por errores mecanográficos en los documentos que forma parte de ellas, lo que evidentemente si existiere sería completamente absurdo a la luz de los principios contractuales (…). 

4.2.9. Frente a la anterior comunicación, el IDU, en un documento identificado como “RESPUESTAS A LAS OBSERVACIONES FORMULADAS POR LOS PROPONENTES”, sin fecha, contestó (fl. 461, c. 5): 

En el caso concreto, es claro que la propuesta del observante no se ciñó a lo estipulado en la norma en comento, cuando modificó el anexo n.° 2 de la misma y no cotizó en la forma establecida en el pliego de condiciones el ítem 25.10, más aún si se tiene en cuenta que tal y como lo dispone el numeral 1.20 del pliego, el número del ítem no puede ser modificado, so pena de rechazo de la oferta; lo cual permite afirmar sin lugar a dudas que esta regla fue conocida por toda y cada uno de los oferentes desde el momento mismo en que adquirieron el pliego. 

De otro lado, no puede pretender el observante que quien evalúa la propuesta haga una serie de interpretaciones respecto a su contenido con el fin de determinar lo que realmente plantea el oferente, toda vez, que tales interpretaciones serían violatorias de los principios de transparencia, igualdad y selección objetiva; sin contar con la inseguridad jurídica que genera aceptar una modificación fruto de la interpretación hecha por el evaluador de un documento con base eel cual se ejecutará el contrato. 

La anterior conclusión fue incluida en el informe de evaluación final (fls. 445 a 453, c. 5).

4.2.10. El 22 de marzo de 2001, mediante resolución 397
, el IDU adjudicó la Licitación Pública IDU-LP-GPTN-149-2000 (fls. 27 a 29, c. 2). Para el efecto, sostuvo (fl. 29, c. 2): 

Que el Comité de Adjudicaciones, con base en las constancias citadas (se refiere a las dejadas por el consorcio Monserrate y la Constructora INECON-TE Ltda.) procedió a revisar la evaluación, efectuando la valoración de los aspectos técnicos, financieros, de legalidad y transparencia de la Licitación Pública IDU-LP-GPTN-149, conforme a lo dispuesto por la Ley 80 de 1993, en virtud del cual el puntaje y orden de elegibilidad y orden de elegibilidad varían. 

Que luego de realizada la correspondiente revisión, se estableció que los siguientes proponentes obtuvieron los mayores puntajes en su orden: 

1. CONSTRUCTORA INECON-TE LTDA. (981.32) 

2. CONALVÍAS S.A. (974.41)

3. ARQUITECTOS E INGENIEROS ASOCIADOS S.A. AIA S.A. (967.10)

Que con fundamento en lo anterior, el Comité de Adjudicaciones recomendó adjudicar la Licitación Pública IDU-LP-GPTN-149-2000 al proponente CONSTRUCTORA INECON-TE LTDA. 

4.2.11. El peritaje (fls. 1 a 11, c. 1), donde participó un contador y un ingeniero civil, evaluó las propuestas desde el punto de vista técnico y económico y concluyó que “una vez recalculadas las cifras de las diferentes propuestas presentadas por los 13 participantes y teniendo en cuenta los 20 puntos que le corresponderían por el residente y que fueron recuperados en la audiencia de adjudicación, se encuentra que la propuesta presentada por el consorcio Monserrate es la mejor desde el punto de vista técnico-económico para la entidad contratante (se anexa resumen cuadro evaluación de todas las propuestas)” (fl. 4, c. 1). Igualmente, precisaron que el A.I.U. fue calculado en el 18.25%, del cual, según averiguaciones con el consorcio demandante y dando como cierto la experiencia en otras licitaciones, sin indicar de quién, determinaron que una utilidad del 10% resultaba razonable (fl. 7 y 8, c. 1).

La anterior prueba fue objetada por la parte demandada, toda vez que los peritos no consideraron que la propuesta de los actores fue rechazada por las razones que aquí se conocen. Lo anterior significó que no fuera tenida en cuenta para calcular la media geométrica (fls. 70 y 71, c. ppal).

Frente a la objeción por error grave precisa señalar, en la misma línea del Ministerio Público, que su sustento no constituye en un reproche directo frente al ejercicio de los expertos. Además, se tratan de puntos jurídicos cuya definición corresponde al juez del contrato, toda vez que será él el que determine si la propuesta fue rechazada correcta o incorrectamente. En esos términos, se confirmará la decisión del a quo de declarar infundada la objeción en comento.    

4.3.3. El rechazo de las propuestas por exigencias formales

Las partes centran su discrepancia en el rechazo de la propuesta de la parte actora. 

Efectivamente, para la demandada se imponía el rechazo de la propuesta, toda vez que el numeral 1.20 del pliego de condiciones, cantidades de obras, impedía modificar, entre otros, el número del ítem, so pena de rechazo. En consecuencia, como el proponente, ahora demandante, equivocó la numeración del ítem 25.10, incurrió en la causal de rechazo del literal i) del numeral 4.12 del mencionado documento, que así lo imponía si la propuesta se presentaba parcialmente. De la misma forma, estimó que una interpretación diferente desconocía los principios de transparencia, igualdad, selección objetiva y seguridad jurídica, en tanto consultaba explicaciones subjetivas del proponente, que bien podrían generar problemas a la hora de ejecutar el contrato.   

Por su parte, la parte actora insistió en que se trató en un error mecanográfico y que lo descrito en su propuesta con el ítem 25.1 realmente era el ítem 25.10. Para el efecto, se valió de los datos consignados en el anexo 2, de donde, según su entendimiento, se establecía claramente que los datos allí consignados correspondían a las cantidades por “anclajes”, que fue el ítem que se echó de menos en la evaluación.

Para resolver la anterior cuestión, la Sala precisará (i) el alcance de las exigencias de los pliegos de condiciones y las causales de rechazo y (ii) luego abordará la cuestión de fondo del presente asunto. 

4.3.3.1. De entrada precisa señalar que existen dos tipos de requisitos en la evaluación de las propuestas, a saber: (i) los habilitantes y (ii) los puntuables. Los primeros se caracterizan porque consultan las condiciones del proponente y se relacionan, en principio, con requisitos de tipo jurídico. Con todo, también pueden incorporarse al pliego de condiciones como unos mínimos técnicos y económicos, pero, por lo general, encaminados a definir el perfil del contratista. Los otros, los puntuables, se dirigen a calificar aspectos de la propuesta, sin perjuicio de que pueden evaluar calidades de los proponentes que interesen a la entidad estatal, tales como la experiencia. No en vano, el artículo 29 de la Ley 80 de 1993 prescribía que es objetiva la selección que se haga “al ofrecimiento más favorable” e, incluso, definía qué se entendía por tal y, además, refería que el sistema de calificación debía considerar la comparación entre propuestas, que no entre proponentes.  

En esa dirección, antes de la reforma de la Ley 80 de 1993 introducida por la Ley 1150 de 2007, tanto los requisitos habilitantes como puntuables podían dar lugar al rechazo de la propuesta. En contraste, el estado actual de la cuestión impone que sólo los requisitos habilitantes dan lugar al rechazo de la propuesta, siempre que sean necesarios para la comparación de propuestas. En caso contrario, es decir si se tratan de requisitos habilitantes no necesarios para la comparación de propuestas, podrán ser solicitados por la entidad estatal, en las oportunidades y la forma prescritas por la ley. Al tiempo, la omisión de los requisitos puntuables tiene como única consecuencia la reducción del respectivo puntaje (parágrafo 1 del artículo 5 de la Ley 1150 de 2007)
.

El artículo 15 de la Ley 80 de 1993, sin las reformas posteriores, establecía como única limitante a las causales de rechazo de las propuestas que se fundara en requisitos o documentos de la futura contratación o del proponente que no fueran necesarios para la comparación de las propuestas. En caso contrario, se habilitaba el rechazo de la propuesta sin otra exigencia. Sin embargo, la norma no distinguía entre requisitos habilitantes y puntuables, razón por la cual cualquiera de ellos podía resultar necesario para la comparación de las propuestas, por ende para seleccionar de forma objetiva y, por consecuente, razonable como causal de rechazo.  

Ahora, frente al alcance de la norma en comento, la Sección, en un pronunciamiento reciente, señaló
: 

Como punto de partida, la Sala recuerda que en el tema propuesto se presentó  una ruptura ideológica entre los estatutos contractuales anteriores a la Ley 80 de 1993 (Decreto-ley 150 de 1976 y Decreto-ley 222 de 1983) y el régimen que impuso ésta. La diferencia consistió en que antes de 1993 era muy limitada la posibilidad que se concedía a los proponentes para “subsanar” los errores en que incurrían, para satisfacer las exigencias previstas en las leyes, decretos y sobre todo en el pliego de condiciones, porque en esa ápoca prevaleció la cultura del formalismo procedimental, que sacrificó lo esencial o sustancial de las ofertas por lo procedimental. 

Esta ideología jurídica condujo a que las entidades rechazaran las ofertas, indiscriminada e injustificadamente, que no cumplían algunos requisitos establecidos en el pliego de condiciones y el resto del ordenamiento, bien porque se trataba de requisitos esenciales del negocio o bien de formalismos insustanciales, de esos que no agregaban valor a los ofrecimientos hechos. Por esto, se desestimaban propuestas aduciendo que ofrecían: especificaciones técnicas diferentes a las exigidas en el pliego, porque condicionaban la oferta, no acreditaban la capacidad para contratar, etc., lo que era razonable; no obstante, también se rechazaban por no aportar el índice de los documentos entregados, o una o más copias junto con el original, o por no aportar los documentos en el “orden” exigido por la entidad, etc. De esta manera, sucedió que muchas ofertas técnicas y económicas extraordinarias fueron rechazadas por obviar exigencias sustanciales del negocio; pero también por no cumplir aspectos adjetivos, que en nada incidían en la comparación de las ofertas y en general en el negocio jurídico potencial.

Con el advenimiento de la Constitución de 1991 se irradió a lo largo y ancho del sistema jurídico, incluido el administrativo, un nuevo valor para las actuaciones judiciales y administrativas. En particular, el art. 228 estableció que en las actuaciones judiciales prevalecerá el derecho sustancial sobre el procedimental
, y el art. 209 incorporó principios más versátiles y eficientes para el ejercicio de la función administrativa
. Esto, y otros cambios propios de la gerencia de lo público –es decir, de sus entidades-, transformaron la perspectiva y la mirada del derecho, en cuanto a la aproximación a los problemas jurídicos y a su solución, y también en el abordaje de las tensiones entre los derechos y las actuaciones del Estado.

Concretamente, en 1993, con la expedición de la Ley 80, en materia contractual, se incorporó esta filosofía a la normativa de los negocios jurídicos del Estado. De manera declarada, en franca oposición a la cultura jurídica formalista que antes aplicaba  la administración pública a los procesos de selección de contratistas, que sacrificaron las ofertas so pretexto de hacer prevalecer una legalidad insulsa -no la legalidad sustancial y protectora de los derechos y las garantías-, la nueva normativa incorporó un valor diferente, incluso bajo la forma de principio del derecho contractual, que debía invertir o reversar la lógica que regía los procesos de contratación. En virtud de ese nuevo pensamiento rector de los procedimientos administrativos, en adelante las ofertas no podrían desestimarse por irregularidades, insuficiencias o incumplimientos frívolos y triviales, en relación con las exigencias que hiciera el ordenamiento jurídico y sobre todo el pliego de condiciones para cada proceso de contratación. Finalmente, tres normas, que se deben armonizar, expresaron la moderna filosofía:

i) El numeral 15 del artículo 25, centro de gravedad de la nueva lógica de los procesos de selección, que contiene el principio de la economía, dispuso que: 

“15. Las autoridades no exigirán sellos, autenticaciones, documentos originales o autenticados, reconocimientos de firmas, traducciones oficiales, ni cualquier otra clase de formalidades o exigencias rituales, salvo cuando en forma perentoria y expresa lo exijan leyes especiales. 

“La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratación o al proponente, no necesarios para la comparación de propuestas, no servirá de título suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos.”

Al amparo de esta disposición, la principal de las normas que se refieren al tema, las entidades públicas ya no podían rechazar ofertas por aspectos puramente formales, en palabras de la Ley: por requisitos “no necesarios para la comparación de propuestas”. La nueva filosofía del derecho constitucional, recibida ahora como filosofía del derecho contractual, dispuso con total claridad que las ofertas incompletas -por falta de requisitos o documentos- no se rechazarán automáticamente por cualquier tipo de deficiencia; es necesario que la entidad estatal pondere la decisión alrededor de un concepto jurídico indeterminado, que la conducirá a la decisión correcta: le corresponde valorar si lo que falta es “necesario para la comparación de propuestas”, si concluye que es indispensable debe rechazarla, pero si no lo es debe concederle al proponente la oportunidad de subsanarla, para luego admitirla y evaluarla (se destaca).
En esos términos, según el numeral 15 del artículo 25 de la Ley 80 de 1993, en su redacción original, le correspondía a la entidad estatal determinar en cada evento si estaba en presencia de un requisito necesario para la comparación de las propuestas, con el fin de determinar la procedencia de su rechazo. En caso contrario, dar la oportunidad de subsanarlo, para después admitir y evaluar la propuesta. 

Igualmente, la Corporación ha señalado las exigencias para rechazar las propuestas, así: (i) que se traten de requisitos o documentos necesarios para comparar propuestas
; (ii) los requisitos nimios o inútiles no pueden sustentar el rechazo de una propuesta
, y (iii) que el rechazo proceda después de haberle brindado al proponente afectado, de manera real y efectiva, la oportunidad de desplegar sus derechos de defensa y de contradicción
. 

4.3.3.2. De entrada, en el sub lite se tiene que el argumento para rechazar la propuesta consistió en que el numeral 1.20 del pliego de condiciones fijó como causal de rechazo la inmodificabilidad del número del ítem de cantidades de obra, numeral 1.20 (fl. 48, c. 2). Esa exigencia resultaba entendible, en tanto la coincidencia entre los números permitía identificar qué se estaba ofreciendo en la propuesta; sin embargo, una limitación de ese tipo no podía llegar al punto de privilegiar lo formal sobre lo sustancial, sin que por ello se habilitara la anarquía de los proponentes frente a la exigencia. 

Es entendible que dentro del proceso de selección se imponga el respeto de ciertas convenciones mínimas para la comprensión entre todas las partes que intervienen en él. Pero, se reitera, esa finalidad no puede convertirse en un obstáculo insalvable para que errores mecanográficos se conviertan tozudamente en causales de rechazo de las propuestas. Efectivamente, en el caso sometido a estudio de la Sala se observa que un análisis de la propuesta llevaba sin mayores esfuerzos a concluir que se trató de un error mecanográfico. En tal sentido se tiene: 

(i) En la propuesta, al relacionar los ítems del numeral 25, se observa que todos van en un orden ascendente y cuando se llega al 25.10 la numeración cambia abruptamente al 25.1. Sin embargo, después de este numeral la numeración es sucesiva. 

(ii) La división entre el valor parcial con A.I.U. ($22.519.250) y el valor unitario ($4.225) del numeral 25.1, ofrecidos en la propuesta (fl. 226, c. 4), corresponde exactamente a la cantidad de obra exigida en el adendo n.° 1 para el numeral 25.1 (5.330) (fl. 151, c. 9) ($22.519.250/$4.225=5.330). Lo anterior pone de presente que en el numeral 25.1 de la propuesta se cotizó ese numeral, ningún otro, toda vez que era el único ítem que tenía como cantidad la de 5.330 kilogramos. 

(iii) La división entre el valor parcial con A.I.U. ($1.497.600) y el valor unitario ($3.840) del numeral que se enumeró nuevamente como 25.1, ofrecidos en la propuesta (fl. 226, c. 4), corresponde exactamente a la cantidad de obra exigida en los adendo n.° 1 para el mencionado numeral 25.10 (390) (fl. 151, c. 9) ($1.497.600/$3.840=390). Lo anterior pone de presente que en el numeral 25.1 de la propuesta realmente se cotizó el numeral 25.10, toda vez que era el único ítem que tenía como cantidad la de 390 kilogramos. 

(iv) El proponente en sus observaciones a las evaluaciones ratificó que se trataba de un error mecanográfico, razón por la cual resultaba forzada la razón esgrimida por la entidad para confirmar su rechazo, cuando sostuvo que después se presentarían inconvenientes en la futura contratación, con desconocimiento de que estaban expresamente precisados por el oferente, sin que por esa vía incurriera en una complementación, adición, modificación o mejoramiento de la propuesta, en tanto se trataba de una simple aclaración formal.

(v) La entidad estatal antes de efectuar la evaluación pidió aclaraciones a diferentes proponentes, incluidos los aquí accionantes (fls. 65 a 80, c. 8). Lo contradictorio es que ante un defecto que se evidenciaba formal no hubiera procedido de la misma forma.  

De lo expuesto, forzoso es concluir que la entidad estatal demandada privilegió un error formal sobre lo sustancial, en tanto saltaba a la vista que la propuesta de los actores contenía todos los ítems exigidos en el pliego de condiciones; sin embargo, se rechazó la propuesta so pretexto de privilegiar garantías que no estuvieron en entredicho.  

En ese orden, la Sala confirmará la anulación del acto de adjudicación, tal como lo ha definido esta Corporación frente a este tipo de asuntos
.

4.3.4. El restablecimiento del derecho 

Frente al restablecimiento del derecho, la jurisprudencia de la Sección ha sido reiterativa en señalar
: 

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

En ese orden, frente a la utilidad dejada de recibir, precisa señalar que cuando existen reparos sobre la evaluación, como sucede en el presente asunto, se impone realizar esta nuevamente
. En esta oportunidad, los peritos designados por el a quo volvieron a efectuar la evaluación, con base en el análisis de los pliegos de condiciones y las propuestas presentadas, ejercicio que determinó que el primer orden de elegibilidad debió ser para la propuesta de la parte actora, es decir, la del consorcio Monserrate (c. 1). 
En ese punto, conviene precisar que el IDU formuló objeción por error grave frente al anterior dictamen, pero sus argumentos se dirigieron a cuestionar la evaluación de los peritos porque evaluaron la propuesta de la parte actora, cuando esta fue rechazada. Definido por la Sala que el rechazo fue ilegal, desaparece la objeción referida. Además, no se encuentran otros reparos frente a esa prueba; por el contrario, el peritaje fue realizado por peritos en temas económicos y técnicos y con base en la documentación aportada al proceso. En consecuencia, se considera como un elemento de convicción suficiente para tener probado que la propuesta rechazada resultaba ser la mejor para la demandada
. 

Ahora, en cuanto al porcentaje de utilidad calculado por los peritos en el 10%, de entrada debe señalarse que la Sala ha considerado procedente pronunciarse sobre los perjuicios, cuando la entidad demandada cuestiona los fundamentos de la responsabilidad, no  para agravar la situación del único apelante, en este caso la demandada, sino para revisar que la condena impuesta se ajuste a los parámetros fijados por la Corporación
. 

En ese orden, la Sala considera, en la misma dirección de la Vista Fiscal, que el único soporte de la conclusión de la utilidad del 10%, como los mismos peritos lo advierten, fue la información obtenida de la parte actora, fundamentación insuficiente para respaldar tal aseveración. 

Con todo, como lo ha hecho la Sala en otras oportunidades, atendiendo a las reglas de la experiencia y la utilidad que en otros asuntos se ha fijado para los contratos de obra
, se considera razonable que el 18.25% por A.I.U. se divida en proporciones iguales para administración, imprevistos y utilidad (A.I.U.). En consecuencia, la utilidad se establecerá en el 6.08% que aplicado sobre el valor básico de la propuesta ($2.411.419.757, fl. 227, c. 4) arroja un valor a reconocer a los actores de $146.614.321.

Esta suma se actualizará desde la fecha en que se cerró la oportunidad para presentar propuestas (febrero de 2001, fls. 90 y 91, c. 8) hasta la presente providencia así: 

$146.614.321  x   121.63 (IPC final, mayo 2015) =        $279.378.033.oo.

                              63.83  (IPC inicial, feb 2001)

La anterior suma se reconocerá a título de restablecimiento y se pagará a Cadsa Gestiones y Proyectos S.A. y a la sociedad Construcciones Civiles Ltda. Civilco, como integrantes del consorcio Monserrate, en el equivalente al 50% de esa cantidad, para cada una de ellas, tal como se desprende de su participación en el mencionado consorcio (fl. 212, c. 4, documento de constitución). 

4.4. No habrá lugar a condena en costas, por cuanto no se dan los supuestos de que trata el art. 171 del Código Contencioso Administrativo, reformado por el artículo 55 de la Ley 446 de 1998.   

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

F A L L A

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia del 14 de octubre de 2004, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Sala de Descongestión, en los términos de la parte considerativa de esta sentencia, la cual quedará así: 

PRIMERO: DECLARAR infundada la objeción por error grave formulada por la demandada en contra del dictamen pericial obrante en el proceso. 

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad de resolución 397 del 22 de marzo de 2001, por medio de la cual el Instituto de Desarrollo Urbano, IDU, adjudicó la Licitación Pública IDU-LP-GPTN-149-2000, en los términos expuestos en la parte considerativa de esta sentencia. 

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior, CONDENAR  al Instituto de Desarrollo Urbano, IDU, a pagar, en partes iguales, a Cadsa Gestiones y Proyectos S.A. y a la sociedad Construcciones Civiles Ltda., Civilco, la suma de doscientos setenta y nueve millones trescientos setenta y ocho mil treinta y tres pesos ($279.378.033.oo) moneda corriente.

CUARTO: Negar las demás pretensiones de la demanda.

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

TERCERO: Para el cumplimiento de esta sentencia se dará aplicación a lo dispuesto en los artículos 176 a 178 del Código Contencioso Administrativo y el artículo 115 del Código de Procedimiento Civil.

CUARTO: En firme esta providencia, DEVUÉLVASE la actuación al Tribunal de origen.

NOTIFÍQUESE y CÚMPLASE

STELLA CONTO DÍAZ DEL CASTILLO         
Presidenta
RAMIRO PAZOS GUERRERO                        DANILO ROJAS BETANCOURTH        

               Magistrado                                                             Magistrado

� Vale advertir que la parte actora apeló oportunamente la sentencia de primera instancia (fl. 152, c. ppal 2), pero desistió de su recurso (fl. 160, c. ppal 2). 


� La parte actora también interpuso recurso de apelación (fl. 152, c. ppal 2), pero desistió del mismo (fl. 160, c. ppal 2).


� Literal a) del numeral 1 del artículo 2 de la Ley 80 de 1993: “Para los solos efectos de esta ley: 1o. Se denominan entidades estatales: // a) (…) los establecimiento públicos (...), en todos los órdenes y niveles”. 





� El numeral 8 del artículo 132 del Código Contencioso Administrativo, subrogado por el artículo 2 del Decreto 597 de 1988, asignó el conocimiento en primera instancia a los tribunales administrativos de los procesos referentes a contratos administrativos, entiéndase estatales con la reforma introducida por los contratos estatales, interadministrativos, y de los de derecho privado de la administración en que se haya incluido la cláusula de caducidad, celebrados por las entidades descentralizadas de los distintos órdenes. Así, como la mayor pretensión se calculó en $120.000.000, por lucro cesante (fl. 16, c. ppal, acápite de estimación razonada de la cuantía), es claro que para el año 2001, cuando se presentó la demanda (fl. 17, c. ppal), la controversia contractual superaba los $26.390.000 para que tuviera vocación de doble instancia.





� Efectivamente, el artículo 144 dispuso: “Normas Generales. Las normas del Estatuto general de contratación pública se aplicarán en el Distrito y en sus entidades descentralizadas en todo aquello que no regule el presente Decreto. // Las operaciones de crédito público se someterán a las normas vigentes sobre la materia. // Parágrafo. Las normas del Estatuto general de la contratación pública regirán en el Distrito a partir de su promulgación, inclusive las que tengan señalada fecha de vigencia posterior en el mismo Estatuto. No obstante lo anterior, las normas sobre registro, clasificación y calificación de proponentes sólo se aplicarán a partir de la fecha prevista en el Estatuto general. Entre tanto el Distrito utilizará, cuando a ello haya lugar, el registro que reglamentan las disposiciones vigentes”.





� Cfr. Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 28 de agosto de 2013, exp. 25.022, M.P. Enrique Gil Botero. En esa oportunidad se dijo que las copias simples obrantes en el proceso y que surtieran el principio de contradicción tienen plenos efectos probatorios. Claro está salvo: “(…) si se desea acreditar el parentesco, la prueba idónea será el respectivo registro civil de nacimiento o de matrimonio según lo determina el Decreto 1260 de 1970 (prueba ad solemnitatem), o la escritura pública de venta, cuando se busque la acreditación del título jurídico de transferencia del dominio de un bien inmueble (prueba ad sustanciam actus). (…) De modo que, si la ley establece un requisito –bien sea formal o sustancial– para la prueba de un determinado hecho, acto o negocio jurídico, el juez no puede eximir a las partes del cumplimiento del mismo; cosa distinta es si el respectivo documento (v.gr. el registro civil, la escritura de venta, el certificado de matrícula inmobiliaria, el contrato, etc.) ha obrado en el expediente en copia simple, puesto que no sería lógico desconocer el valor probatorio del mismo si las partes a lo largo de la actuación no lo han tachado de falso.  Así las cosas, si se desea acreditar el parentesco, la prueba idónea será el respectivo registro civil de nacimiento o de matrimonio según lo determina el Decreto 1260 de 1970 (prueba ad solemnitatem), o la escritura pública de venta, cuando se busque la acreditación del título jurídico de transferencia del dominio de un bien inmueble (prueba ad sustanciam actus). (…) De modo que, si la ley establece un requisito –bien sea formal o sustancial– para la prueba de un determinado hecho, acto o negocio jurídico, el juez no puede eximir a las partes del cumplimiento del mismo; cosa distinta es si el respectivo documento (v.gr. el registro civil, la escritura de venta, el certificado de matrícula inmobiliaria, el contrato, etc.) ha obrado en el expediente en copia simple, puesto que no sería lógico desconocer el valor probatorio del mismo si las partes a lo largo de la actuación no lo han tachado de falso”.   


� Vale aclarar que aunque el numeral 1.20, CANTIDADES DE OBRA, fue modificado nuevamente a través de adenda n.° 2 del 6 de febrero de 2001 (fl. 168, c. 9), pero el numeral 25.10 sin modificaciones (fl. 176, c. 9).


� En todo caso, a los actores se le comunicó la existencia del informe de evaluación el 22 de febrero de 2001 (fl. 540, c. 5).


� Vale precisar que esa decisión fue dada a conocer en la audiencia pública realizada el 23 de marzo de 2001 (fl. 391, c. 5).  


� Sobre el particular ver: Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 14 de abril de 2010, exp. 36054B, M.P. Enrique Gil Botero. 





� Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección C, sentencia del 26 de febrero de 2014, exp. 25.804, M.P. Enrique Gil Botero. Reiterado por la Subsección B, en sentencia del 13 de noviembre de 2014, exp. 26.739, M.P. Ramiro Pazos Guerrero. 


� Cita original: “Art. 228. La Administración de Justicia es función pública. Sus decisiones son independientes. Las actuaciones serán públicas y permanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecerá el derecho sustancial. Los términos procesales se observarán con diligencia y su incumplimiento será sancionado. Su funcionamiento será desconcentrado y autónomo.”





� Cita original: “Art. 209. La función administrativa está al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralización, la delegación y la desconcentración de funciones.  // Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administración pública, en todos sus órdenes, tendrá un control interno que se ejercerá en los términos que señale la ley.”


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 4 de febrero de 2010, exp. 16.540, M.P. Mauricio Fajardo Gómez (E). En esa ocasión, la Sala sostuvo: “en consecuencia, los documentos que se exija aportar en los pliegos de condiciones o términos de referencia deben representar alguna utilidad e importancia significativas para la evaluación de las ofertas y la consiguiente selección de la más favorable, sin que tales exigencias puedan corresponder a cuestiones puramente formales, accesorias, inútiles, que nada le aporten a dichas labores”.





� Cfr. Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 19 de febrero de 1987, exp. 4694, M.P. Julio César Uribe Acosta. Reiterada por la misma Sección, sentencia del 19 de junio de 1998, exp. 10.217, M.P. Ricardo Hoyos Duque. En esta última oportunidad, se advirtió que si se aplicaran en forma absoluta las exigencias del pliego “en infinidad de casos habría que rechazar la mayoría y quizás la totalidad de las propuestas, porque en algún detalle no han aceptado las exigencias del pliego, que cumplen debidamente en todo lo demás.  Y esto ocurre con tanta más frecuencia cuanto más analítico es el pliego de condiciones”. 





� Cfr. Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección A, sentencia del 14 de marzo de 2013, exp. 24.059, M.P. Mauricio Fajardo Gómez.





� Cfr. Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 29 de enero de 2009, exp. 13.206, M.P. Miryam Guerrero de Escobar. En similar sentido: Sección Tercera, Subsección A, sentencia del 9 de marzo de 2011, exp. 15.550, M.P. Hernán Andrade Rincón, en su parte resolutiva se consignó: “REVOCAR la sentencia del siete (7) de mayo de 1998, dictada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca –Sección Tercera– y, en su lugar dispone: // Por las razones expuestas en la parte motiva, DECLARAR la nulidad de la Resolución número 14887 de diciembre 30 de 1993, proferida por el Ministro de Defensa. // Negar las demás pretensiones”; sentencia del 11 de agosto de 2010, exp. 19.056, M.P. Mauricio Fajardo Gómez, y sentencia del 5 de abril de 2013, exp. 26.292, M.P. Stella Conto Díaz del Castillo.  





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





� Cita original: Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencias de 26 de abril de 2006, exp. 16.041, C.P. Ruth Stella Correa Palacio; 13 de mayo de 1996, exp. 9474, C.P. Juan de Dios Montes Hernández; septiembre 26 de 1996, exp. 9963, C.P. Jesús María Carrillo Ballesteros; 17 de marzo de 1995, exp. 8858, C.P. Carlos Betancur Jaramillo; 30 de enero 30 de 1995, exp. 9724, C.P. Daniel Suárez Hernández. 





� Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección B, sentencia del 5 de abril de 2013, exp. 25.591, M.P. Stella Conto Díaz del Castillo. 


� Cfr. Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 14 de abril de 2010, exp. 16.432, M.P. Mauricio Fajardo Gómez. En esa oportunidad, con base en la doctrina, la Sala precisó: “Al respecto la doctrina ha precisado que un dictamen pericial será eficaz cuando en él consten los fundamentos de las conclusiones, habida cuenta que “si el perito se limita a emitir su concepto, sin explicar las razones que lo condujeron a esas conclusiones, el dictamen carecerá de eficacia probatoria y lo mismo será si sus explicaciones no son claras o aparecen contradictorias o deficientes. Corresponde al juez apreciar ese aspecto del dictamen y, como hemos dicho, puede negarse a adoptarlo como prueba si no lo encuentra convincente y, con mayor razón, si lo estima inaceptable”. Ha explicado también que las conclusiones del dictamen pericial deben ser claras, firmes y consecuencia lógica de sus fundamentos toda vez que “(…) la lógica relación entre ellas y los fundamentos que las respaldan debe existir siempre, para que merezcan absoluta credibilidad. Este requisito es consecuencia del anterior. Si unos buenos fundamentos van acompañados de unas malas conclusiones o si no existe armonía entre ellos o si el perito no parece seguro de sus conceptos, el dictamen pericial no puede tener eficacia probatoria”.





� Cfr. Entre otras, Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección B, sentencia del 29 de mayo de 2014, exp. 28.313, M.P. Ramiro Pazos Guerrero. 


� Así por ejemplo: Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 23 de abril de 1993, exp. 7959, M.P. Carlos Betancur Jaramillo. En esa oportunidad, el A.I.U. del contrato de obra se calculó en el 21.5%, distribuido así el 8% de utilidad; el 9.5% de administración, y el 4% imprevistos; sentencia del 11 de marzo de 2004, exp. 13.355, M.P. Alier Hernández Enríquez. En ese asunto, la utilidad se fijó en la propuesta en 7.45% para un contrato de obra de construcción de unas oficinas; en unos contratos de obra de canalización las utilidades se fijaron en 5%, en promedio, toda vez que se trataban de varias licitaciones, Sección Tercera, sentencia del 7 de diciembre de 2004, exp. 13.683, M.P. Alier Hernández Enríquez. 








