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ACCIÓN DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO – Actos precontractuales 
El actor indicó que la demandada se apartó del principio de selección objetiva por no haberle adjudicado el contrato. Señaló que está demostrado que el ofrecimiento más favorable era el presentado por [él] pues era la oferta que más se ajustaba a las exigencias solicitadas por la entidad. Así, sostuvo que su oferta “superó la de su competidor en el factor precio, y adicionalmente, si se hubiera hecho una evaluación objetiva, obtendría el máximo puntaje posible, y que la tal confusión inexistente que impidió evaluar la el factor peso potencia, obedeció sencillamente a una culpa grave del otro oferente y del Comité Técnico asesor”. [Al respecto la sala sostiene que] Al analizar el dictamen pericial, se evidencia que, a pesar de que el auxiliar de la justicia construye una metodología a partir de una glosario para sustentar sus  conclusiones, el dictamen es en todas sus partes autoreferente, es decir, el perito no cita ningún texto científico, standard o  norma a partir de la cual haya construido su razonamiento. Así, el dictamen, siguiendo la jurisprudencia citada, no es susceptible de constatación científica que permita concluir que tiene mayor valor probatorio lo considerado por el perito que lo expresado por el comité técnico evaluador de la entidad demandada. En este orden, el dictamen no prueba, como lo pretendía el demandante, la forma en que se mide la relación peso potencia de conformidad con los parámetros de la disciplina.(…) [Por lo tanto] no se probó que el demandante debió ser el adjudicatario del proceso de solicitud de ofertas y, por lo tanto, conforme a los cargos de la demanda, no se desvirtuó la presunción de legalidad del acta No. 197 de 2002. En otras palabras, no hay certeza de que el demandante hubiese presentado una propuesta siguiendo los criterios de la convocatoria y menos que esta le fuese favorable.
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Bogotá D.C., tres (3) de septiembre de dos mil quince (2015).
Radicación número: 25000-23-15-000-2002-01300-01(29545)
Actor: CONSORCIO RIPEL - ROSENBAUER
Demandado: NACIÓN-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL
Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO (APELACIÓN SENTNECIA)
Procede la Sala a resolver el recurso de apelación interpuesto por la Nación-Ministerio de Defensa en contra de la sentencia del 21 de octubre de 2004, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Sala de Descongestión, mediante la cual esa Corporación resolvió:
Primero: Declarar infundada la excepción de ineptitud de la demanda propuesta por el Ministerio de Defensa Nacional.
Segundo: Declarar la nulidad del Acta No. 197 de fecha 30 de abril de 2002, mediante la cual el Ministerio de Defensa declaró fallido el proceso de Contratación Directa No. 087/02, de conformidad con la parte motiva del presente fallo.
Tercero. Como consecuencia de la anterior declaración, condenar al Ministerio de Defensa a pagar a favor del Consorcio demandante por concepto de perjuicios materiales por lucro cesante, la suma de DOSCIENTOS CINCUENTA Y OCHO QUINIENTOS NOVENTA Y UN MIL TRESCIENTOS VEINTIUN PESOS M/CTE ($258.591.321).
Cuarto. Por cumplir los requisitos del artículo 184 del C.C.A, esto es, que la condena 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.
I. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA
El día 17 de junio de 2002, el consorcio Ripel – Rosenbauer conformado por las sociedades Ripel proveeduría y construcciones  Ltda y Rosembauer international A.G, presentó, a través de apoderado, demanda de nulidad y restablecimiento del derecho (asuntos pre contractuales) en contra de la Nación – Ministerio de Defensa, enunciando los siguientes
1.1. Hechos
1.1.1. En el mes de marzo de 2002, el Ejército Nacional hizo invitación a la sociedad Ripel Ltda para participar en la Solicitud de oferta No 87/02, cuyo objeto consistía en la adquisición de un carro de bomberos para aeropuerto.

1.1.2. A finales de ese mismo mes, el Consorcio Ripel - Rosenbauer presentó oferta para participar en la solicitud de Oferta requerida.
1.1.3. Para el mencionado proceso de selección también presentó oferta la sociedad Accesorios y Sistemas S.A –ACCEQUIP S.A-.
1.1.4. Una vez evaluadas ambas firmas desde el punto de vista jurídico, técnico y financiero, Accesorios y Sistemas S.A obtuvo un total de 988,62 puntos, ocupando el primer lugar, y el consorcio Ripel-Rosenbeaur un total de 975 puntos, ocupando el segundo lugar. 
1.1.5. Dentro de los aspectos técnicos puntuables, se daría 100 puntos a quien tuviera la propuesta con mejor relación peso potencia y 75 puntos al segundo. La firma Accesorios y Sistemas obtuvo el mayor puntaje por este concepto. 

1.1.5. La hoy actora formuló serias críticas “en diversos escritos,  especialmente en el de fecha de 17 de abril de 2002, recibido por la Dirección de Transportes” a la oferta presentada por la firma Accesorios y Sistemas S.A., las cuales fueron desestimadas por el comité evaluador. Recalcó que el comité técnico evaluó mal la relación peso/potencia de ambos vehículos pues la tomó a partir de un dato errado señalado por la firma Accesorios y Sistemas. Este dato, según la actora, no correspondía con la ficha técnica original del fabricante del vehículo tal como lo exigían los términos de referencia. Según esta, se consignó como peso bruto vehicular lo que en verdad correspondía al peso estimado del servicio, que es menor.

Señaló, después de indicar que “la relación peso/potencia se obtiene de dividir el peso bruto vehicular (GVWR) sobre la potencia del motor, lo cual en su momento lo indicarán los peritos que se designen para el efecto” que si la evaluación de la relación peso/potencia de los vehículos hubiese sido determinada correctamente, el consorcio Ripel - Rosenbauer habría obtenido la mayor puntuación. Expresó: 
Tomando las cifras reales de peso que aparecen en los catálogos originales, la relación peso/ potencia del vehículo era de 45.35 Kg/Hp, que resulta de dividir el peso bruto vehicular de 22.676 Kg sobre los 500 Hp o caballos de fuerza del motor. Por lo tanto se evidencia que es mayor a la obtenida por el vehículo ofrecido por el consorcio Ripel-Rosenbauer y por consiguiente el vehículo de accesorios y Sistemas resultaba con una inferior especificación técnica en este aspecto”.

1.1.6. El 30 de abril de 2002 se realizó la audiencia pública de adjudicación de la mencionada convocatoria. Allí, la actora insistió sobre el supuesto error que se estaba cometiendo
1.1.7. La demandante, al describir lo sucedido en la referida audiencia, destacó que el comité técnico decidió evaluar su propuesta con base en el peso bruto vehicular y la de su competidora con base en otro peso, el peso estimado de servicio. 
1.1,8. Con el fin de que las dos propuestas se evaluaran bajo las mismas condiciones, a pesar de que ella consideraba que la relación peso potencia no se podía medir técnicamente sino con base en el peso bruto vehicular, allegó al proceso una certificación del fabricante donde se indicaba el peso estimado de servicio del vehículo que no le fue aceptada puesto que, según el comité técnico, con ella se estaba mejorando la propuesta.
1.1.9. Dijo que “no obstante la claridad de la situación, consistente en que ha debido adjudicarse a la demandante el contrato respectivo por cuanto a todas luces su oferta fue la mejor y más favorable para la Entidad, por cumplir con todos los aspectos evaluables hasta el punto de obtener 1000 puntos de 1000 posibles en caso de haberse evaluado objetiva y válidamente, el Intendente General del Ejercito Coronel Jaime Hernández Hernández, tomó la incomprensible decisión de declarar “FALLIDO” el proceso”.

1.1.10. Advirtió que en el proceso de solitud de ofertas no cabía jamás la decisión de declarar “fallido” o desierto el proceso “siendo que lo único que había que hacer era sencilla y llanamente evaluar las ofertas con el peso bruto vehicular que aparecía en los catálogos originales de los fabricantes presentes desde un comienzo en las propuestas, como lo exigieron los términos de referencia”. Así, sin duda alguna este proceso hubiera culminado felizmente con la adjudicación del contrato a la proponente que legítimamente tenía derecho”.

Normas violadas y concepto de la violación:

Para la parte actora el acto demandado infringió tres disposiciones de la Ley 80 de 1993: el numeral 5, literal b) artículo 24; el artículo 25 numeral 18 y el artículo 29.
Frente al numeral 5, literal b) artículo 24 de la Ley 80 de 1993 apuntó que la demandada no tuvo en cuenta los términos de referencia para seleccionar la oferta más favorable. Indicó que “al tomarse la decisión de declarar “fallido el proceso”, se violó esta disposición, por cuanto el pliego de condiciones con toda claridad estableció esa relación como factor de evaluación”. 
Respecto de la violación del artículo 25 numeral 18 de la Ley 80 de 1993, indicó que los pliegos permitían hacer una escogencia objetiva de las ofertas y que ella cumplía con todos los requerimientos establecidos en los términos de referencia. Sostuvo que “la mayor prueba de que en este caso no procedía la declaratoria de desierto o “fallido” se encuentra en la propia acta de la audiencia de adjudicación que se anexa, cuando en el folio 22 de la misma se consigna la manifestación hecha por el Intendente General del ejército en cuanto a que “en aras de esta discusión lo más conveniente sería declarar fallido el proceso, ya que los datos ofrecidos por las firmas en lo concerniente a la relación peso potencia, FUERON IMPRECISAMENTE EVALUADOS (sic) ” 

Finalmente, en cuanto a la vulneración del artículo 29 de la Ley 80 de 1993 señaló que al haberse declarado “fallido” el proceso de selección y en consecuencia no habérsele adjudicado el contrato, la demandada se apartó del principio de selección objetiva. 
1.2. Pretensiones
Con base en los anteriores hechos, el demandante efectuó las siguientes pretensiones:
PRIMERA: Decretar la nulidad de la decisión tomada el 30 de abril de 2002 en audiencia pública por el señor Coronel Intendente General del Ejército (E) Jaime Hernández Hernández, en su condición de ordenador del gasto, con el cual declaró fallido el proceso de Solicitud de Oferta 87/02 hecha para la adquisición de un vehículo de bomberos para aeropuerto, decisión comunicada al Consorcio Ripel-Rosenbauer mediante oficio 169744 del 7 de mayo de 2002.

SEGUNDA: Que como consecuencia de la anterior nulidad, se condene a los demandados a pagar a los miembros del consorcio Ripel-Rosenbauer el monto de los perjuicios sufridos por no haberse adjudicado dicha Solicitud de Oferta y el respectivo contrato daño calculado en ciento sesenta y seis millones quinientos cincuenta y cinco mil seiscientos veinte pesos m/cte, ($ 166.555.620) pesos m/cte, que corresponden la suma de setenta y tres mil doscientos dólares Americanos (USD $ 73.200), a la tasa de cambio vigente al 30 de abril de 2002, día en que ha debido adjudicarse el contrato equivalente a dos mil doscientos setenta y cinco pesos con treinta y cinco centavos ($ 2.275.35) por cada dólar americano, según certificación del Banco de la Republica que se anexa, utilidad presunta que obtendría el proponente en caso de resultar adjudicatario.
La anterior suma considerada como utilidad, corresponde a la informada por el Consorcio Ripel-Rosenbauer a la entidad contratante en desarrollo del proceso  de selección mediante cuadro a ola (sic) comunicación 2 de abril de 2002 que se adjunta con la cual, se discriminaron todos los costos que permitieron llegar al valor ofrecido. A su vez dicha solicitud obedeció a una solicitud expresa hecha por la contratante mediante oficio 155826 CEITE-DITRA-ADM-065 del 02 de abril de 2002, cuya copia también se anexa.

TERCERA: que la suma pretendida se actualice a la fecha de sentencia, teniendo en cuenta la diferencia del valor adquisitivo de la moneda desde la fecha en que se ocasionó el perjuicio, 30 DE ABRIL DE 2002, cuando ha debido adjudicarse el contrato, y la época de la Sentencia que ponga fin al proceso, mediante la aplicación de criterios técnicos de corrección.
QUINTA (sic): Los demandados MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL –FUERZAS MILITARES DE COLOMBIA-EJERCITO NACIONAL INTENDENCIA GENERAL DEL AEJERCITO – DIRECCION DE ADQUISICIONES pagarán a los Demandantes, de acuerdo con lo establecido en el art. 177 del C.C.A., intereses comerciales durante los (6) seis meses siguientes a la ejecutoria de la sentencia e intereses moratorios después de este término.
1.3. Contestación de la demanda  
El día 15 de octubre de 2002, la Nación-Ministerio de Defensa presentó contestación a la demanda (folio 22 cuaderno primera instancia).

Después de aceptar algunos hechos, de negar otros y de señalar que no le constaban los demás, se opuso en todo a las pretensiones de la actora.

Planteó como excepción la inepta demanda, porque “cuando se interpone una acción de nulidad a un acto administrativo, el actor tienen la obligación procesal de estimar la cuantía del prejuicio (sic) …pues la misma, constituye un factor objetivo para fijar la competencia del juez”. (folio 30 cuaderno primera instancia).

Señaló que actuó conforme a derecho y que en este caso no se desvirtuó la presunción de legalidad del acto administrativo por cuanto no aparecen probadas las razones por las que el actor debió ser el adjudicatario del proceso. Así indicó que cuando “el oferente vencido en una licitación entabla una demanda administrativa contra la entidad licitante, con el fin de obtener la nulidad de un acto administrativo por considerar que una de las ofertas no cumplía con los requisitos establecidos, esta (sic) obligado a demostrar el error en que incurrió la administración”.     

 1.4. Alegatos de conclusión

Después de haberse vencido el término del traslado del dictamen pericial y de haberse cerrado el periodo probatorio (folio 69 cuaderno primera instancia) se corrió traslado para alegar de conclusión. 

Vencido este, la parte actora subrayó que la contestación de la demanda no desvirtuó los hechos planteados en la demanda. 
Después de reiterar que en el proceso de contratación no existió razón alguna que permitiera a la demandada declararlo fallido, indicó que el dictamen pericial practicado es prueba de que el contrato les debió haber sido adjudicado. Así, señaló:
Efectivamente el dictamen emitido por el perito único, ingeniero Julio Cesar Monroy, indica en todas sus partes que, tomando la información pertinente de la oferta, con un criterio de selección objetiva, el peso bruto vehicular del carro de bomberos ofrecido por el consorcio Ripel Rosenbauer era inferior al del competidor y por lo tanto la relación pero potencia debía obtener el máximo puntaje y por lo tanto merecía esta oferta ser la adjudicataria del contrato” (folio 76 cuaderno primera instancia).   

Reiteró las normas violadas con el acto acusado y el concepto de la violación.     

Finalmente, frente a la excepción de inepta demanda propuesta, señaló que “en la pretensión segunda, no solo se establece su cuantía sino que se estima razonablemente en una suma que equivale a la utilidad que mis clientes hubieran recibido del negocio…”(folio 76 cuaderno primera instancia).

La parte demandada presentó alegatos de conclusión el día 26 de mayo de 2002 (folio 79 cuaderno primera instancia).
Indicó que “el acto administrativo fue proferido con el lleno de los requisitos legales y reglamentarios y no otra cosa hizo la administración que apartarse de adjudicar y declarar fallido un proceso de selección en razón a que la misma sociedad demandante hizo incurrir a la Administración con sus apreciaciones e intervenciones en unas inconsistencias técnicas que hacía imposible elegir la mejor oferta y no tiene fundamento ni fáctico ni jurídicos (sic) los motivos de inconformidad a que hace alusión el demandante en su demanda”. 
Continuó explicando que “de acuerdo con las ofertas presentadas y aclaraciones solicitadas a cada una de las firmas participantes en el proceso de contratación directa No. 087/2002, éste se cumplió de conformidad con el artículo 30 de la ley 80 de 1998 (sic) donde no hizo más la administración que sujetarse a lo allí estipulado, sujetándose a todos y a cada uno de los puntos contenidos en la solicitud de oferta”.

Finalizó sus alegatos diciendo que “quien demanda la nulidad del acto de adjudicación de un contrato y el pago de los perjuicios sufridos debe mostrar que la mejor propuesta era la suya y no sólo que no debió adjudicarse o rechazarse sino desvirtuar el claro apartamiento que la administración tuvo de orden técnico para tomar la decisión de declarar fallido el proceso ya que las razones de orden técnicas (sic) se evaluaron de forma objetiva, son producto de un estudio serio que busca el beneficio de la Institución”.   

  1.5. La sentencia apelada

El 21 de octubre de 2004 la Sección Tercera, Sala de Descongestión, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca profirió sentencia de primera instancia (folios 86 a 107 del cuaderno principal).
Al analizar el primer cargo determinó su vocación de prosperidad por cuanto la administración incurrió en varias omisiones “la primera de ellas, no determinar en los términos de referencia, la fórmula que habría de aplicarse para establecer la relación peso/potencia y la segunda, no tener si quiera claridad sobre la misma al momento de evaluar las propuestas, incurriendo con ello en el yerro de aplicar criterios diferentes a cada una de las propuestas” (folio 99 cuaderno principal).
Respecto del segundo cargo, relativo a la violación del artículo 25 numeral 18 de la Ley 80 de 1993, el aquo consideró que prosperaba por cuanto “es evidente que en el proceso de contratación directa , no se presentó ninguna causa que efectivamente impidiera la comparación objetiva de las propuestas, pues lo que se presentó fue una disparidad de criterios y una confusión por parte de la Administración que en últimas motivó la decisión adoptada, pero que los proponentes no tenían la obligación de soportar, pues a ellos solamente se les puede hacer responsables por el contenido de sus propuestas, las que solamente pueden rechazarse cuando se ha incumplido con los requisitos establecidos previamente en los términos de referencia” (folios 100 y 101 cuaderno principal).       
Continuó indicando que “no es válida la diferencia de criterios entre quienes deben adoptar la decisión de adjudicar un contrato público, como fundamento para alegar la imposibilidad de realizar la selección objetiva del contratista, pues estas imposibilidades no pueden ser de naturaleza subjetiva, ni corresponden al capricho de los funcionarios de turno, deben responder precisamente a la falta de elementos mínimos de ponderación, tales como la ausencia de un número mínimo de propuestas, la ausencia total de las mismas, etc”.

Enfatizó en “que la imposibilidad de realizar la selección objetiva no puede basarse en criterios meramente subjetivos, sino en hechos que en efecto impidan que esa selección se ajuste a los demás principios de la contratación estatal, pues permitir ello es igualmente permitir que se vulneren los principios de igualdad y buena fe que deben observarse en los procesos de contratación estatal” (folio 101 cuaderno principal).     

Finalmente, frente al tercer cargo relativo a la violación del artículo 29 de la Ley 80 de 1993, el aquo consideró que también prosperaba.

Su conclusión la fundó en el dictamen pericial que mostró que la actora debería haber obtenido el mayor puntaje en la relación peso potencia. 
Con base en el referido dictamen, el aquo consideró que “el consorcio demandante ha 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 Ripel – Rosenbauer se encontraba habilitada para participar en el proceso de contratación directa No. 087 de 2002, sino que la misma resultaba ser la más favorable para los intereses e (sic) la Administración”.
Concluyó señalando que “las anteriores, son razones suficientes para considerar que procede la nulidad del Acta No. 197 de fecha 30 de abril de 2002, mediante la cual el Ministerio de Defensa declaró fallido el proceso de contratación directa No. 087/02, y por tanto, es procedente la declaración de condena contra la entidad demandada con el fin de resarcir los perjuicios ocasionados al actor, como indemnización pretendida por el restablecimiento de du derecho, correspondiente a lo que probablemente hubiera ganado el demandante al habérsele adjudicado la licitación” (folio 104 cuaderno principal).
   1.6. El recurso de apelación
El día 09 de noviembre de 2004 la parte demandada presentó recurso de apelación en tiempo en contra de la sentencia del aquo (folio 109 cuaderno principal), el cual fue concedido el día 18 de noviembre de 2004 (folio 111 cuaderno principal), sustentado en tiempo el día 17 de marzo de 2005 y admitido en providencia del 27 de abril de 2005 (folio 123 cuaderno principal).

Solicitó que la sentencia fuera revocada por cuanto esta no se ajustaba a derecho.

Señaló su inconformidad frente a la afirmación según en el procedimiento de selección no hubo una selección objetiva y adujo con compartir la conclusión relativa al hecho de que la actora cumplió con todas las exigencias del pliego. 

Así, apuntó que no es cierto que el consorcio Ripel – Rosenbauer hubiese cumplido con las exigencias del pliego ya que se hicieron observaciones de tipo técnico, económico y jurídico a la propuesta presentada por esta sociedad.

Específicamente indicó que la sociedad demandante no cumplió con la exigencia del pliego relativa a la relación peso potencia.

A partir de distintas definiciones de la relación peso potencia, una del diccionario “Markelmoptor” y otra el diccionario “Autoglobal”, indicó que en ningún momento “se debe utilizar para calcular el peso de la relación mencionada el GAWR (peso bruto vehicular del eje trasero); o el GCWR (peso bruto vehicular combinado máximo); o el GVWR (peso bruto vehicular máximo); o el peso estimado en servicio; o el peso bruto vehicular).

Indicó frente al dictamen pericial que “de otra parte y para ser tenida en cuenta el peritaje en el cual se basó la sentencia vale la pena recalcar que de conformidad con la jurisprudencia de la corte suprema de Justicia estos dictámenes no se deben tomar en su tenor literal toda vez, que solamente son una guía para el juez quien puede separarse de su contenido, máxime que teniendo en cuenta las definiciones de relación peso – potencia no indica que para determinar la relación peso – potencia de un vehículo, se debe tomar el peso bruto vehicular, o el peso de servicio  o el peso bruto vehicular combinado como sí lo hizo el perito al determinar la relación peso potencia se baso (sic) tomando el peso bruto vehicular máximo en kilogramos sobre la potencia del motor en caballos de fuerza”.

Afirmó que la evaluación del comité se ciñó al contenido de las ofertas pues esta “se hizo con base en lo suministrado por cada uno (sic) de las firmas oferentes como relación –peso/potencia a folios 48 de las firma (sic) Ripel Rosembauer y Accesorios y sistemas ACCEQUIPS, cuya evaluación se expuso mediante audiencia pública del 30 de abril de 2002 , a la unidad asesora de contratación a nivel de la intendencia General del Ejército, registrada mediante acta No. 197 y registrada a folio No. 046 donde se determinó declarar fallido el proceso de contratación por las dudas surgidas por ambas firmas y entrara a una nueva negociación”

Terminó concluyendo, con base en lo expuesto, que la selección sí fue objetiva. Así, manifestó:

“En corolario de los argumentos puestos a consideración el (sic) despacho cabe puntualizar que la selección si fue objetiva pero como quiera que ninguno de los proponentes cumplió con lo exigido en el pliego de condiciones, que es ley para las partes, en la parte técnica, fue lo que se trajo como consecuencia que se declarara fallido el proceso de contratación directa No. 087 / 02, pero lo más contundente es el criterio adoptado por el aquo al proferir un (sic) sentencia indemnizatoria sobre unas meras expectativas de ser adjudicatario del contrato” (folio 121 cuaderno principal).

1.7. Alegatos de conclusión de segunda instancia
El día 21 de junio de 2005 la parte demandada presentó alegatos de conclusión planteando los mismos argumentos consignados en el recurso de apelación.
El Ministerio Público solicitó la confirmación la sentencia apelada.

Señaló que “del acervo probatorio se observa que los motivos plasmados por la administración para rechazar la propuesta de la entidad demandante y declarar fallido el proceso fueron erróneos o insuficientes. Está claro que en razón al error cometido por el Comité Evaluador, es decir, evaluar las dos ofertas  con parámetros no comparables, a pesar de haberse solicitado en varias ocasiones y en especial en la audiencia de adjudicación que se hiciera de manera objetiva que se hiciera de una manera objetiva, o des[sic], con base en los mismo parámetros; la entidad no escogió el ofrecimiento que resultaba más ventajoso para ella violando los principios de transparencia y selección objetiva ; sin que por ende se justificara la declaratoria de fallida de la propuesta.

Respecto del dictamen pericial anotó: “el dictamen pericial no fue objetado por la parte demandada en su debida oportunidad, y reúne los requisitos predicados por el artículo 241 del Código de procedimiento civil para constituirse, junto con las demás pruebas obrantes en el proceso, en el fundamento de la convicción que ha de tener el fallador para proferir la sentencia”. (folio 153 cuaderno principal).

La parte actora guardó silencio en esta etapa procesal (ver folio 156 cuaderno principal).       

II. CONSIDERACIONES
Se hará un análisis de los presupuestos procesales (i), para luego resaltar el problema jurídico (ii). Posteriormente, se identificarán los hechos probados (iii). Finalmente, se determinará si en el caso concreto se acreditó que la parte actora debió haber sido la adjudicataria del proceso de solicitud de ofertas No. 087 de 2002 adelantado por el Ministerio de Defensa. 

i. De la jurisdicción y de la competencia
1. Jurisdicción 

De conformidad con lo establecido por la jurisprudencia de esta Corporación, según la cual debía darse aplicación a la reforma del artículo 82 del CCA que introdujo la Ley 1107 de 2006, incluso en casos iniciados previamente a su entrada en vigencia (dado el carácter inmediato en el tiempo que tiene la aplicación de las normas que modifican ritualidades y procedimientos judiciales previsto por el artículo 40 de la ley 153 de 1887)
, se tiene que una de las partes en la presente controversia es una entidad pública. Así, dado que la exigencia de esta norma, a diferencia de la modificada, hace referencia únicamente a la calidad de las partes en el extremo de la controversia – criterio orgánico- para determinar si la jurisdicción conoce del litigio, se tiene que la jurisdicción administrativa es la competente.

  Con todo, bajo la aplicación de la norma modificada también la jurisdicción administrativa debía conocer del presente asunto pues el texto del artículo 82 del CCA vigente al momento de presentación de la demanda señalaba:  

Artículo 82 del CCA. La jurisdicción de lo contencioso administrativo está instituida para juzgar las controversias y litigios administrativos originados en la actividad de las entidades públicas y de las personas privadas que desempeñen funciones propias de los distintos órganos del Estado.
De conformidad con el citado artículo, para que esta jurisdicción conociera de un determinado asunto se exigía la existencia de una controversia o litigio (i) administrativo (ii) originado en la actividad de una entidad pública (iii).

En el presente caso existe una controversia derivada de la presunta ilegalidad de un acto, de naturaleza administrativa, pues según la Ley 80 de 1993 se trata de una actividad –pre contractual- sometida a normas de derecho administrativo, y originada en la actividad de una entidad pública: El Ministerio de Defensa Nacional.
2. Competencia

Frente a la competencia del Consejo de Estado, conforme a lo establecido en el artículo 129
 del Código Contencioso Administrativo, en concordancia con el artículo 13 del Acuerdo No. 58 de 1999 del Consejo de Estado -modificado por el Acuerdo No. 55 de 2003
-, la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo es competente para conocer, en segunda instancia, de las apelaciones de las sentencias proferidas por los Tribunales Administrativos en los procesos sobre asuntos de naturaleza precontractual. 

Finalmente, cuando se presentó la demanda – 17 de junio de 2002- para que un proceso como el que nos ocupa fuera de doble instancia la cuantía debía exceder, según lo dispuesto en el artículo 2 del decreto 597 de 1988, de $ 36950000, y en el caso bajo estudio el valor de la mayor de las pretensiones es de $ 166555620.

3. De la caducidad


La acción se presenta dentro de la oportunidad legal, toda vez que la demanda se interpuso dentro de los 30 días siguientes al momento en que se comunicó a las partes la declaratoria de fallido del proceso (02 de mayo de 2002).
4. De la legitimación en la causa  
Las partes se encuentran legitimadas, toda vez que la actora se considerada lesionada con la decisión contenida en el acto administrativo atacado y la demandada fue quien lo profirió.
ii) Problema jurídico
¿ El acta No. 197 del 30 de abril de 2002, en la que se declaró fallido el proceso de solicitud de ofertas No. 087 de 2002 adelantado por el Ministerio de Defensa Nacional, debe ser declarada nula por cuanto se encuentra acreditado en el presente proceso que el contrato tenía que ser adjudicado al consorcio Ripel – Rosenbauer?  
iii) Hechos probados
Es dable aclarar que las pruebas que aquí se citan y analizan fueron aportadas y decretadas en las oportunidades procesales correspondientes. Igualmente, es preciso advertir que los documentos obran en copia auténtica y en copia simple. Estos últimos se valorarán en los términos establecidos por la Sección Tercera del Consejo de Estado
. 
Dentro de las pruebas aportadas al proceso obran las documentales relacionadas con el desarrollo del proceso de solicitud de ofertas hasta su declaratoria de fallido y el dictamen pericial rendido por el ingeniero mecánico Julio Cesar Monroy. 
Documentos que serán tenidos como prueba

Dentro de las pruebas documentales aportadas, y que tienen vocación para ser valoradas por la Sala, encontramos las siguientes:

-Términos de referencia de la solicitud de oferta No. 87 de 2002 junto con los anexos 1 a 4 (folios 1 a 13 cuaderno de pruebas 1).
-Adendo No. 1 (folio 17 cuaderno de pruebas 1)

-Adendo también identificado con el numero 1 (folio 18 cuaderno de pruebas 1). 

-Adendo No. 2 (folio 16 cuaderno de pruebas 1)

-Adendo No. 3 del 24 de abril de 2002 donde se modificó el plazo de adjudicación para el día 30 de abril de 2002 (folio 15 cuaderno de pruebas 1)
- Oferta presentada por el consorcio Ripel – Rosenbauer (folios 19 a 224 cuaderno de pruebas 1 y 225 a 297 cuaderno de pruebas 2).
- Oferta presentada por la firma Accesorios y Sistemas S.A (folios 298 a 629 y propuesta alternativa, folios 610 a 629 cuaderno de pruebas 2).
-Concepto del 29 de marzo de 2002 del comité económico (folios 638 a 640 cuaderno de pruebas 2)
-Concepto del 04 de abril de 2002 del comité jurídico (folios 632 y 633 cuaderno de pruebas 2)
-Concepto económico, de fecha 08 de abril de 2002, a la oferta del Consorcio Ripel - Rosembauer (folios 03 y 04 cuaderno anexos a la contestación de la demanda).

-Observaciones económicas, de fecha 09 de abril 2002, al Consorcio  Ripel - Rosembauer (folio 06 cuaderno de anexos a la contestación).

-Oficio, de fecha 10 de abril de 2002, del consorcio Ripel-Rosembauer donde hace aclaraciones sobre los requerimientos técnicos (folio 08 cuaderno de anexos a la contestación).
-Concepto del 15 de abril de 2002 del comité económico (folios 636 y 637 cuaderno de pruebas 2).
-Aclaración, de fecha 16 de abril de 2002, al oficio del consorcio Ripel – Rosembauer del 10 de abril de 2002 (folios 13 y 14 cuaderno de anexos a la contestación).

-Observaciones, 17 de abril de 2002, del consorcio Ripel – Rosenbauer a las evaluaciones jurídicas, técnicas y económicas hechas a su propuesta (folios  646 – 650 del cuaderno de pruebas 2)

-Oficio suscrito por el “asesor jurídico integral”, del 29 de abril de 2002, con asunto “concepto observaciones oferta 087/02”, y dirigido al Director de Transportes del Ejército (folios 630 y 631 cuaderno de pruebas 2).
-Concepto del 05 de marzo de 2002 del comité jurídico frente a las observaciones hechas por el consorcio Ripel – Rosenbauer (folios 634 y 635 cuaderno de pruebas 2).
-Evaluación de las ofertas, enviada el 05 de abril al director de transportes, de ambas firmas hechas por el comité técnico (folios 641 a 645 cuaderno de pruebas 2).
-Ficha camión de bomberos firma Accequip (folio 456 y 651 cuaderno de pruebas 2 – 101 de la oferta).
-Ficha camión de bomberos ofrecido por el Consorcio Ripel - Rosenbauer (folio 82 cuaderno de pruebas 1 – folio 63 de la oferta).
-Relación peso potencia consorcio Ripel - Rosenbauer (folio 67 cuaderno de pruebas 1 – folio 48 de la oferta).
-Relación peso potencia firma Accequip (folio 351 cuaderno de pruebas 2 – folio 48 de la oferta).
-Comunicación, de fecha 02 de mayo de 2002, de declaratoria de fallido del proceso de contratación directa No. 987 de 2002 (folio 677 del cuaderno de pruebas 2).

-Dictamen pericial y sus anexos, de fecha 22 de julio de 2003, emitido por el ingeniero mecánico Julio Cesar Monroy Angel (folios 1 al 17 del cuaderno dictamen pericial).
- Respuesta, de fecha 23 de abril, al oficio del 19 de abril, remitido por el consorcio Ripel-Rosenbauer (folios 16 a 18 cuaderno de anexos a la contestación)
-oficio, de fecha 16 de abril de 2002, remitido al representante legal de la firma Accequip donde lo invitan a conocer las evaluaciones jurídicas, técnicas y económicas y se llevara a cabo al consulta de oferentes (folio 11 cuaderno de anexos a la contestación).
- Oficio, de fecha 16 de abril de 2002, dirigido al representante legal del Consorcio Ripel - Rosenbauer donde lo invitan a conocer las evaluaciones jurídicas, técnicas y económicas y se llevara a cabo al consulta de oferentes. (folio 09 cuaderno de anexos a la contestación).
-Oficio, de fecha 19 de abril de 2002, dirigido por el consorcio Ripel - Rosembauer al Intendente General del Ejército.
-Oficio, de fecha 29 de abril 2002, de invitación a la audiencia pública dirigido al Consorcio Ripel - Rosenbauer para el día 30 de abril (folio 22 cuaderno de anexos a la contestación).
- Oficio, de fecha 29 de abril 2002, de invitación a la audiencia pública dirigido a la firma Accequip para el día 30 de abril (folio 23).
- Oficio, de fecha 30 de abril de 2002, del comité técnico dirigido al director de transportes.
-Acta de adjudicación No. 197 de 2002, de fecha 30 de abril de 2002, del proceso de solicitud de ofertas 087 de 2002 (folios 654 a 676 cuaderno de pruebas 2).

-Oficio, de 02 de mayo de 2002, donde la firma Accequip solicita se les informe sobre el motivo por el cual fue declarada fallida técnicamente la solicitud de oferta (folio 26 cuaderno de anexos a la contestación).
-Contestación, de fecha 06 de mayo de 2002, al oficio del 02 de mayo de la firma Accequip.
Documento que no será valorado como prueba
Dentro de las pruebas presentes en el expediente no se valorará la Carta en idioma inglés, fechada el 25 de abril de 2002, dirigida por America Rosenbauer a Carlos Vanegas donde se dice especificar las características del peso del vehículo ofrecido por esa firma (folios 652 y 653 cuaderno de pruebas 02).

Esta prueba no será valorada por la Sala puesto que no cumple con los requisitos exigidos por el Código de Procedimiento Civil frente a los documentos redactados en idioma extranjero. En efecto, el artículo 260 C.P.C. prescribe que estos deben ser traducidos bajo unas condiciones   que no cumple este documento ya que fue traducido en versión libre. Así, el artículo citado dispone:
ARTÍCULO 260. Documentos en idioma extranjero. Para que los documentos extendidos en idioma distinto del castellano puedan apreciarse como prueba, se requiere que obren en el proceso con su correspondiente traducción efectuada por el Ministerio de Relaciones Exteriores, por un intérprete oficial o por traductor designado por el juez; en los dos primeros casos la traducción y su original podrán ser presentados directamente.

Examinado el documento en cuestión, observamos que, si bien está traducido en castellano, su traducción no fue hecha ni por el Ministerio de Relaciones Exteriores, ni por un intérprete oficial y tampoco por un traductor designado por el juez. Así las cosas, la referida carta no podrá apreciarse como prueba dentro del presente proceso.

De conformidad con las pruebas citadas, se tienen probados los siguientes hechos:
1. El día 22 de marzo de 2002, mediante oficio 122737/CEITE-DIADQ-SL-065 del 22 de marzo de 2002, el Intendente General del Ejercito invitó a la sociedad Ripel Ltda a participar en el proceso de Solicitud de oferta No 87/02, adelantado con el fin de adquirir un camión de bomberos para aeropuerto.

2. El 27 de marzo de 2002, el Consorcio Ripel - Rosenbauer presentó oferta para participar en la solicitud de Oferta requerida.
3. Para el mismo proceso contractual fue invitada la firma quien también presentó oferta.
4. La entidad, a través de los comités jurídico, técnico y financiero, calificó, en informe de evaluación enviado el 05 de abril al director de transportes, las propuestas así: puesto No 1 Accesorios y Sistemas s.a. con un total de 988,62 puntos y Puesto No 2 consorcio Ripel-Rosenbeaur con un total de 975 puntos.
5. Según los términos de referencia, la calificación para determinar cuál sería el mejor oferente se haría con base en los siguientes criterios:

Aspectos jurídicos no puntuables

Aspectos técnicos 600 puntos 

Aspectos económicos 400 puntos

6. Dentro de los aspectos técnicos, se asignaría por concepto de mejor relación peso potencia un máximo de 100 puntos a la oferta que presentara una mejor relación y 75 puntos a la segunda.
7. Por este factor peso/potencia la firma Accesorios y Sistemas obtuvo el máximo puntaje, es decir, los 100 puntos establecidos y el Consorcio Ripel – Rosenbauer 75 puntos.  

8. La actora formuló críticas, particularmente en lo relacionado a la manera como le fue calificada la relación peso/potencia a la oferta de la firma Accesorios y Sistemas S.A. y a la manera como se le otorgó puntaje por este aspecto técnico. Así, la demandante, en oficio del 17 de abril de 2002, dirigido al Teniente Coronel Gabriel Becerra, Director de Transportes y Blindados, solicitó que se hiciera la corrección de las evaluaciones técnicas y que se la asignara el puntaje más alto por concepto de la relación peso potencia.

Fundamentó su petición en que la firma accesorios y sistemas S.A. extrajo de manera errónea la información de la ficha técnica del vehículo para calcular la relación peso potencia (i) y que la entidad se había equivocado en la forma como se calculaba esta relación (ii).

Frente a la primera observación, señaló:

A folio No. 48 de la oferta presentada por Accesorios y Sistemas ellos afirman lo siguiente para la relación peso potencia:
Relación Peso/Potencia

GVWR: 46000 lbs


          20.909 kg

Potencia: 500 Hp


             375kW

Relación Peso/Potencia      20.909/375=55, 757 Kg/Kw 


Respecto a esto, que transcribimos tal y como está a folio 48 la oferta presentada por Accesorios y Sistemas, queremos decir lo siguiente

a. Como bien lo dice a folio No. 48, la relación peso potencia se obtiene tomando el peso Bruto vehicular /GVWR) y dividiéndolo por la potencia. Sin embargo no están tomando el peso bruto vehicular sino el peso estimado de servicio, lo que puede ser debido a un error (en vez del peso bruto vehicular tomaron el peso estimado de servicio) o a conveniencia (para obtener una relación peso potencia mejor que la que podrían obtener con los datos correctos).  

Respecto a la segunda consideración, dijo:

Queremos dejar constancia que la relación peso potencia se obtiene tomando como base el peso bruto vehicular (GVWR –siglas en inglés de Gross Vehicle Weight Rating) y dividiendo esta por la potencia del motor. No sabemos de donde saca el comité evaluador que la relación peso potencia se puede obtener tomando como base el peso Estimado de Servicio y dividiéndola por la potencia del motor. Si el comité evaluador está en lo cierto, solicitamos se nos suministre la fuente que pueda verificar que así se puede obtener la relación peso potencia, ya que mundialmente la relación peso potencia se obtiene tomando como base el Peso Bruto Vehícular y dividiéndola sobre la potencia del motor.   

9. La nota 4 del anexo 1 de los términos de referencia prescribió que “las especificaciones técnicas suministradas por la firma oferente deben corresponder a las fichas técnicas originales del fabricante o del ensamblador y no de la firma vendedora”. 

10. La relación peso/potencia en la propuesta de Accesorios y Sistemas fue presentada así:

“Relación Peso/Potencia

GVWR: 46000 lbs


          20.909 kg

Potencia: 500 Hp


             375kW

        Relación Peso/Potencia      20.909/375=55, 757 Kg/Kw”
11. La ficha técnica del vehículo ofrecido por la firma Accesorios y Sistemas indicó:
    Estimated in service weight: 46000 lbs

Gross Vehicle Weight

Front:



25000 lbs (11338 kgs)

Rear:



25000 lbs (11338 kgs)

12. La relación peso/potencia en la propuesta del Consorcio Ripel Rosenbauer fue presentada así:

“Relación Peso Potencia

Peso:




22000 Kgs

Potencia:



500    HP
Relación Peso/Potencia

44Kg/HP” 
13. Los conceptos de “Estimated in service weight y de Gross Vehicle Weight” no estaban identificados como tales en la ficha técnica del vehículo ofrecido por el Consorcio Ripel Rosenbauer.

14. En adendo No. 3 del 24 de abril de 2002, debido a la falta de claridad en el criterio del peso utilizado en ambas propuestas, el Ministerio de Defensa solicitó a ambos oferentes aclarar la relación peso/potencia. Así, la entidad señaló:  “los oferentes de la solicitud de oferta No. 087/02 carro de bomberos para el aeropuerto el día 30 de abril a las 08:00 horas, deberán aportar las fichas técnicas del vehículo por parte de la firma fabricante, con el fin de aclarar relación peso/potencia y demás especificaciones técnicas, estos documentos otorgados en el exterior, deben presentarse debidamente traducidos al idioma español, consularizados y refrendados” (art. 259 C.PC y el decreto extraordinario 2282/89 Art. 1)”.
15. La demandante allegó, el día 30 de abril de 2002, carta en idioma inglés, fechada el 25 de abril de 2002, dirigida por America Rosenbauer a Carlos Vanegas donde se pretende especificar las características del peso del vehículo ofrecido por esa firma (folios 652 y 653 cuaderno de pruebas 02).

16. El día 30 de abril de 2002 se realizó la audiencia pública de adjudicación de la mencionada convocatoria. En desarrollo de la misma, la actora ratificó las observaciones hechas, amplió y aclaró aspectos de las mismas, haciendo especial énfasis en demostrar lo advertido en el oficio citado del 17 de abril de 2002 en el que, a propósito de la evaluación peso / potencia, se consignó lo siguiente:
Se anexa copia de los folios 48 de cada una de las empresas en mención para corroborar los datos suministrados por cada una de ellas en la relación peso/potencia de esta información. En cuanto a los términos de referencia la evaluación se basaron en la información suministrada por las dos firmas en los mismos términos de igualdad y transparencia en la descripción del ofrecimiento técnico descrito por cada una de las firmas en sus solicitudes de oferta.

Con el fin de tener más claridad en el proceso y de acuerdo a lo expresado en el oficio de abril 24 de 2002 de la firma consorcio Ripel – Rosenbauer, el comité técnico se permite solicitar la siguiente recomendación al Señor Teniente Coronel Director de Transportes en la cual se solicite a las empresas constructoras de los vehículos en mención la ficha técnica por parte de la fábrica a razón de establecer un paralelo  con lo indicado en las solicitudes de oferta de las firmas representantes en Colombia 

De acuerdo a lo estipulado en el adendo 03 los oferentes deberían aportar las fichas técnicas del vehículo por parte de la firma fabricante con el fin de aclarar la relación peso potencia y demás especificaciones técnicas. Una vez revisadas las fichas técnicas enviadas por parte de las firmas fabricantes de los vehículos se hacen las siguientes observaciones:

Respecto a la relación peso potencia, para la firma accesorios y sistemas S.A. según ficha técnica se puede establecer la relación peso potencia tomando el peso de servicio del vehículo. Para la firma Ripel – Rosenbauer no se establece en la firma del fabricante sin embrago en oficio anexo allegado con la ficha, dirigido al señor Carlos Vanegas de la empresa Ripel LTDA y firmado por el señor Timm Reifschneider funcionario Rosenbauer America menciona la relación peso potencia tomando el peso de servicio del vehículo, si se tomara ese valor modificaría la oferta oficial por no haberla estipulado en la misma.

17. En la audiencia de adjudicación se concluyó que el proceso se declaraba “fallido” por inconsistencias en la parte técnica con las firmas participantes. A continuación se transcribe la conclusión a la que se llegó en dicha audiencia:
Analizada en todas sus partes la ponencia presentada por el señor TC Becerra, Director de Transportes del ejército, la Unidad Asesora de Contratación resuelve: 1. Aprobar la ponencia. 2. Recomendar al señor CR. Intendente General del Ejército (E) declarar fallida la solicitud de oferta No. 087 /02, adquisición carro de Bomberos para aeropuerto, por inconsistencias en la parte técnica, con las firmas en mención. 3. Autorice a la dirección de Adquisiciones para continuar con los trámites administrativos pertinentes”.

18. En cumplimiento de providencia judicial del aquo en la que se decretó el dictamen pericial solicitado por la parte actora, el perito Julio Monroy, ingeniero mecánico, rindió concepto. El dictamen se solicitó para que fueran resueltos dos puntos específicos: i) para que “expertos en la materia, (ingenieros mecánicos o automotrices) establezcan la manera como se determina la relación peso /potencia de un vehículo automotor; y ii) para que estos expertos indicaran “con base en los documentos de ambas ofertas, cual ha debido obtener el mayor puntaje por este concepto, inclusive, tomando el peso de servicio para ambos vehículos e indicarán cual era el peso bruto vehicular (GVWR)”.

En su dictamen, el auxiliar de la justicia informó frente al primer punto que la relación peso/potencia de un vehículo automotor se calcula tomando el Peso Bruto Vehicular Máximo en kilogramos sobre la Potencia del Motor en caballos de Fuerza. Textualmente escribió:

“..Si tomamos el peso de servicio, para evaluar la relación peso/potencia, no es lo indicado, puesto que en las fichas técnicas suministradas por los oferentes, se encuentran tácitos o implícitos los pesos brutos vehiculares máximos, y como se dijo antes en el glosario, La (sic) relación peso/ potencia de un vehículo automotor se determina, tomando el Peso Bruto Vehicular Máximo en KGS (kilogramos) sobre la Potencia del Motor en HP (caballos de Fuerza). 

Respecto al segundo punto, respondió: 

De acuerdo a los términos de referencia, se otorga la máxima calificación a la oferta que ofrezca mejor relación peso / potencia, es decir, 100 puntos. Al observar los resultados, la relación peso / potencia menor es igual a 43.90 KGS / HP., que corresponde al vehículo ofrecido por la empresa RIPEL LTDA, contra la relación peso / potencia mayor igual a 45.35 KGS / HP., que corresponde al vehículo ofrecido por la empresa ACCEQUIP S.A.

Finalizó su concepto indicando que “extrayendo de los resultados calculados y aportados” se llegaba a lo siguiente: 

	EMPRESA 

OFERENTE
	GROSS VEHICLE WEIGHT RATING (GVWR)
	ESTIMATED IN SERVICE WIGHT (sic)

PESO DE SERVICIO

	ACCEQUIP 

S.A
	22.679,62 KGS
	20.865,25 KGS

	RIPEL LTDA
	21.953,87 KGS
	18.828,62 KGS


Análisis de la sala

Del régimen jurídico aplicable al proceso de solicitud de ofertas No. 87 de 2002
Debemos empezar señalando que el acta en la que se declaró fallido el proceso de “solicitud de ofertas No. 87 de 2002” culminó un proceso contractual que, según la normatividad que le era aplicable, debía adelantarse a través de la modalidad de contratación directa.

En efecto, el artículo 24 de la ley 80 de 1993, que desarrolla el principio de transparencia, indicó cuales serían los bienes y servicios que podrían adquirirse bajo la modalidad de selección de contratación directa y en ellos incluyó los del sector defensa. Así, la citada norma, posteriormente derogada por el artículo 32 de la ley 1150 de 2007, señalaba:

Artículo   24º.-. Del principio de Transparencia. En virtud de este principio:

 1o.   La escogencia del contratista se efectuará siempre a través de licitación o concurso público, salvo en los siguientes casos en los que se podrá contratar directamente:

a) Menor cuantía. Se entenderá por menor cuantía los valores que a continuación se relacionan, determinados en función de los presupuestos anuales de las entidades a las que se aplica la presente ley, expresados en salarios mínimos legales mensuales.

b) Empréstitos

c) Interadministrativos, con excepción del contrato de seguro 

d) Para la prestación de servicios profesionales o para la ejecución de trabajos artísticos que sólo puedan encomendarse a determinadas personas naturales o jurídicas, o para el desarrollo directo de actividades científicas o tecnológicas.

e) Arrendamiento o  adquisición de inmuebles.

 f) Urgencia manifiesta

g) Declaratoria de desierta de la licitación o concurso.

h) Cuando no se presente propuesta alguna o ninguna propuesta se ajuste al pliego de condiciones, o términos de referencia o, en general, cuando falte voluntad de participación.

i) Bienes y servicios que se requieran para la defensa y seguridad nacional. (Resaltado fuera de texto).
Este artículo fue reglamentado por el decreto 855 de 1994, posteriormente derogado por el decreto 066 de 2008, que, a propósito de lo que debía entenderse por bienes y servicios requeridos para el sector defensa y seguridad nacional, rezaba:

Artículo  4º. Para los efectos del numeral 1 literal i) del artículo 24 de la Ley 80 de 1993, entiéndese por bienes y servicios que se requieren para la defensa y seguridad nacional, los siguientes:

1. Sistemas de armas de armamento mayor y menor de todos los tipos, modelos y calibres con sus accesorios, repuestos y los elementos necesarios para la instrucción de tiro, operación, manejo y mantenimiento de los mismos.

2. Todo tipo de naves, artefactos navales y aeronaves destinados al servicio del ramo de defensa nacional, con sus accesorios, repuestos y demás elementos necesarios para su operabilidad y funcionamiento.

3. Municiones, torpedos y minas de todos los tipos, clases y calibres para los sistemas de armas y armamento mayor o menor.

4. Material blindado.

5. Equipos de transporte terrestre, marítimo, fluvial y aéreo con sus accesorios, repuestos, combustibles, lubricantes y grasas, necesarios para el transporte de personal y material del sector defensa, del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, y de la Fiscalía General de la Nación. (Negrillas fuera de texto).
6. Materiales explosivos y pirotécnicos, materias primas para su fabricación y accesorios para su empleo.

7. Paracaídas y equipos de salto para unidades aerotransportadas, incluídos los necesarios para su mantenimiento.

8. Elementos, equipos y accesorios contra motines

9. Los equipos de buceo y de voladuras submarinas, sus repuestos y accesorios

10. Equipos de detención aérea, de superficie y submarinas, sus repuestos y accesorios, repuestos, equipos de sintonía y calibración para el sector defensa.

11. Herramientas y equipos para pruebas y mantenimiento del material de guerra, defensa y seguridad nacional

12. Equipos y demás implementos de comunicaciones para uso del sector defensa, el Departamento Administrativo de Seguridad, el Departamento Administrativo de la Presidencia de la República, la Fiscalía General de la Nación y las demás entidades que tengan asignadas funciones de conservación y manejo del orden público.

13. Equipos de hospitales militares, equipos de sanidad de campaña y equipos militares destinados a la defensa nacional y al uso privativo de la Fuerza Pública.

14. Elementos necesarios para la dotación de vestuario o equipo, individual o colectivo, de la fuerza pública. 

15. Equipos de inteligencia que requieran el sector defensa, el Departamento Administrativo de Seguridad o la Fiscalía General de la Nación.

Así lo entendió la demandada cuando, al invitar a la Sociedad Ripel Ltda al proceso de solicitud de ofertas, invocó como fundamento normativo de la contratación “el artículo 24, numeral 1 Literal “i” de la ley 80/93”.

La entidad también citó como fundamento normativo del proceso “el parágrafo 2 Literal “b” del artículo 12 del Decreto 855 del 28 de abril de 1994”, artículo derogado por el decreto 2170 de 2002, que rezaba:
Artículo 12º.- Parágrafo. 2º.- Se considera que no existe pluralidad de oferentes:

a. Cuando no existiere más de una persona inscrita en el Registro de Proponentes, en aquellos contratos respecto de los cuales se requiera dicho inscripción conforme al artículo 22 de la Ley 80 de 1993.

b. Cuando solo exista una persona que pueda proveer el bien o el servicio por ser titular de los derechos de propiedad industrial, o de los derechos de autor, o por ser, de acuerdo con la ley, su proveedor exclusivo.

De la lectura de los artículos citados, se tiene que la entidad podía contratar directamente el bien necesitado, es decir, sin que se le exigiera convocar a una pluralidad de oferentes. Esto se observa, además, en el artículo 3 del decreto 855 de 1994 que exigía la obtención previa de por lo menos dos ofertas únicamente para la celebración de los contratos referidos en los literales a) y d) del numeral 1 del artículo 24 de la Ley 80 de 1993, en otras palabras, para los contratos de menor cuantía y para los de prestación de servicios profesionales o para la ejecución de trabajos artísticos que sólo pudieses encomendarse a determinadas personas, o para el desarrollo directo de actividades científicas o tecnológicas.
Sin embargo, la entidad demandada decidió solicitar ofertas a dos sociedades y, por el solo hecho de hacerlo, de conformidad con las disposiciones de la Ley 80 de 1993 y del mismo decreto 855 de 1994, se obligó a adjudicar el contrato a quien objetivamente presentara la mejor propuesta.
En un caso similar donde una entidad que buscaba adquirir bienes considerados de seguridad nacional, que pudiendo invitar a un solo oferente, hizo invitación a varios oferentes, esta Corporación indicó que, al no optar la entidad por hacer uso de la prerrogativa de no buscar una pluralidad de oferentes, se obligaba a respetar el principio de selección objetiva. La Sala citará in extenso lo considerado por el Consejo de Estado en esa ocasión:

De modo que la alternativa que escogió la entidad –solicitar varias ofertas en un proceso que pudo ser de contratación directa-, le imponía el deber de adecuarse a un procedimiento que garantizara los principios de la función administrativa, porque sería inadmisible que por el hecho de venir de una causal de selección directa pudiera atropellar los valores jurídicos que en cualquier caso debe proteger la administración. 

Por esta razón, también era necesario concluir el proceso de selección adelantado –que dejó de ser directo- con un acto administrativo que contemplara alguna de estas decisiones posibles: adjudicar el proceso complejo en que se convirtió la contratación o declarar que no fue posible hacerlo.

La segunda posibilidad, además, se puede expresar en un acto de distinta nominación: Puede llamarse declaración de desierta, terminación del proceso o cualquier otro nombre que indique claramente que no fue posible adjudicar el contrato a ningún participante en el proceso, por razones objetivas y motivadas. Entre otras cosas, sería inaceptable que la Registraduría no terminara el procedimiento, aduciendo que la ley no contempla esa posibilidad en un trámite administrativo como el que se adelantó. Una posición así obstaculiza el proceso de contratación, cuando no se presentan propuestas o ninguna se ajusta al pliego de condiciones. Por tanto, era indispensable concluirlo, de manera que si alguna oferta se ajustaba al pliego de condiciones debía adjudicarse, en caso contrario debía culminar con su rechazo
.

Análisis de los cargos elevados contra el acta No. 197 de 2002 

Primer cargo: Violación del numeral 5, literal b) artículo 24 de la ley 80 de 1993
El artículo 24, numeral 5, literal b) de la Ley 80 de 1993, que el demandante consideró infringido con el acto administrativo acusado, dispone:

5o.   En los pliegos de condiciones o términos de referencia:

 b) Se definirán reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la confección de ofrecimientos de la misma índole, aseguren una escogencia objetiva y eviten las declaratorias de desierta de la licitación o concurso.

El demandante consideró que esta norma fue vulnerada con la declaratoria de “fallido” del proceso de contratación pues la entidad no tuvo en cuenta los pliegos a la hora de tomar su decisión. Manifestó que “toda vez que una vez indicados en le pliego de condiciones los requisitos objetivos necesarios para participar en el proceso de selección que nos ocupa, la entidad demandada no los tuvo en cuenta para efectos de seleccionar la oferta más favorable a sus intereses. Estas reglas del juego fijadas en los pliegos de condiciones, no pueden ser variadas después de cerrada la licitación, sin que afecte el interés general de los participantes” (folio 9 cuaderno principal).

Señaló que se vulneró esta disposición ya que el pliego de condiciones estableció de manera clara la relación peso potencia como factor de evaluación y que la manera como esta se determina debía ser conocida por el comité técnico. Resaltó:

Al tomarse la decisión de declarar “fallido el proceso”, so pretexto de una imposibilidad técnica de avaluar el factor denominado relación peso/potencia, se violó esta disposición, por cuanto el pliego de condiciones con toda claridad estableció esa relación como factor de evaluación  y necesariamente el comité técnico evaluador por ese mismo carácter asesor y de expertos en la materia, debía conocer que de acuerdo con los cánones de la Ingeniería Mecánica mundialmente aceptados, como lo afirmarán los peritos, ese factor se evalúa tomando el peso bruto vehicular (GVWR) sobre la potencia del motor (negrilla fuera de texto) (folio 10 cuaderno primera instancia).
Finalizó sus argumentos frente a este cargo indicando que el comité evaluador se apartó de la manera como se evaluaba la relación peso potencia, calificándola erróneamente – con base en el peso de servicio- lo que provocó la declaratoria de fallido del proceso. Así, expresó que “en consecuencia, el comité evaluador decidió de manera irregular e injustificada apartarse de los (sic) anterior, pretendiendo evaluar la relación peso/potencia del vehículo ofrecido por la firma Accesorios y sistemas con base en el peso de servicio, lo cual mejoraba su calificación, actitud que conllevó a la decisión final” (folio 10 cuaderno primera instancia).

El juez de primera instancia consideró probado el cargo formulado por el demandante. Después de señalar erróneamente la norma violada (pues afirmó que era por violación del artículo 34 numeral 5 literal b de la ley 80 de 1993 cuando en realidad era por violación del artículo 24 de numeral 5 literal b de la ley 80 de 1993) indicó la vocación de prosperidad del cargo por cuanto los pliegos no determinaban la fórmula de medir la relación peso potencia, lo que llevó a que no existiera claridad por parte del comité evaluador al momento de calificar las propuestas. Así, expuso las razones de su consideración: “la primera de ellas, no determinar en los términos de referencia, la fórmula que habría de aplicarse para establecer la relación peso/potencia y la segunda, no tener si quiera claridad sobre la misma al momento de evaluar las propuestas, incurriendo con ello en el yerro de aplicar criterios diferentes a cada una de las propuestas” (folio 99 cuaderno principal).

La Sala considera que para que el cargo por violación a esta disposición tenga vocación de prosperidad, resulta necesario que sea demandado el acto administrativo contentivo de los términos de referencia. Esto, por cuanto la norma del artículo se circunscribe al contenido de los mismos. 
Visto que el acto administrativo contentivo de los términos de referencia no fue demandado, el cargo no puede, contrariamente a lo considerado por el juez de primera instancia, prosperar.

Debe agregarse, además, que los fundamentos expuestos por el demandante son contradictorios puesto que él mismo consideró que los términos de referencia fueron claros. 
También se evidencia una clara contradicción en las consideraciones hechas en la sentencia apelada sobre este punto puesto que el aquo, además de pronunciarse sobre un acto que no fue demandado, estimó, como se observará enseguida, que los términos de referencia sí permitían adelantar una selección objetiva. 

Segundo cargo: violación del numeral 18 del artículo 25 de la ley 80 de 1993

El artículo 25, numeral 18 de la ley 80 de 1993, que el demandante consideró infringido con el acto administrativo acusado, dispone:

Artículo 25 No. 18. La declaratoria de desierta de la licitación o concurso únicamente procederá por motivos o causas que impidan la escogencia objetiva y se declarará en acto administrativo en el que se señalarán en forma expresa y detallada las razones que han conducido a esa decisión.
El actor consideró vulnerado este artículo puesto que los términos de referencia permitían hacer una selección objetiva dentro del proceso de contratación cuestionado y ella debió favorecerle. Señaló que “en todo momento estuvo presente la posibilidad de hacer una escogencia objetiva de la oferta de mi cliente, la cual cumplía con absolutamente todos los requerimientos establecidos en los términos de referencia” (folio 10 cuaderno primera instancia).

Insistió que el hecho de que el comité técnico no haya atribuido el máximo puntaje a su propuesta por la relación peso potencia, no es atribuible a los términos de referencia sino a la propia culpa de sus miembros quienes desconocían la manera de calcularla. En este sentido manifestó:
Cosa muy distinta es que los miembros del comité técnico asesor no hubieran sabido o no hubieran querido saber cómo evaluar las ofertas, mediante la sencilla aplicación de una fórmula, con base en la información técnica contenida en los catálogos originales del fabricante, cuya inclusión fue una exigencia perentoria de los pliegos de condiciones, precisamente para evaluar estos factores (folio 10 cuaderno primera instancia). 

Y expresó que la mayor prueba de que la selección no fue objetiva y de que la declaratoria de fallido del proceso era atribuible a la entidad demanda fue la afirmación que hizo el Intendente General del Ejército quien consideró que las propuestas habían sido imprecisamente evaluadas. Indicó: 

La mayor prueba de que en este caso no procedía la declaratoria de desierto o “fallido” se encuentra en la propia acta de la audiencia de adjudicación que se anexa, cuando en el folio 22 de la misma se consigna la manifestación hecha por el Intendente General del ejército ( E ) en cuanto a que “en aras de esta discusión lo más conveniente sería declarar fallido el proceso, ya que los datos ofrecidos por las firmas en lo concerniente a la relación peso potencia, FUERON IMPRECISAMENTE EVALUADOS” (folios 10 y 11 cuaderno primera instancia).
Señaló, además, que está demostrado que el acto acusado fue consecuencia de un error del comité técnico, provocado por su propia culpa, y por la imprecisión de los datos suministrados por su competidora. En efecto, estimó:

Lo transcrito, refleja de manera evidente todo lo alegado en esta demanda, en cuanto a todo se debió a un error o imprecisión en la evaluación del factor peso potencia, por culpa exclusiva del oferente Accesorios y Sistemas y del comité Técnico, por cuanto la información o datos ofrecidos sobre el particular en los que a la oferta de mi cliente respecta, aparecían con absoluta claridad tanto en el folio 48 como en el 101 del contentivo del catálogo (folio 11 cuaderno primera instancia).

Concluyó que era evidente que el proceso no debió haber sido declarado fallido sino que debió terminar con la adjudicación del contrato a la propuesta que representara la oferta más favorable a la entidad que era la de su firma. Expresó que “la administración, en vez de declarar “fallido” el proceso, ha debido adjudicar el contrato a mi cliente, por cuanto no existían motivos o razones que impidieran hacer una selección objetiva, y por consiguiente se apartó de este principio fundamental de la contratación estatal” (folio 11 cuaderno primera instancia).

En la sentencia impugnada, el aquo acogió y compartió los argumentos expuestos por la parte actora y considera que se acreditó la violación al artículo 25 numeral 18 de la Ley 80 de 1993.
Después de haber señalado que los términos de referencia no eran claros puesto que no contenían la fórmula para determinar la relación peso / potencia, el aquo, al analizar este cargo, llegó a una conclusión diferente. En efecto, estimó que en el proceso de contratación que se controvierte nada impedía la comparación objetiva de las propuestas. Así, el fallador de instancia expresó:
Es evidente que en el proceso de contratación directa , no se presentó ninguna causa que efectivamente impidiera la comparación objetiva de las propuestas, pues lo que se presentó fue una disparidad de criterios y una confusión por parte de la Administración que en últimas motivó la decisión adoptada, pero que los proponentes no tenían la obligación de soportar, pues a ellos solamente se les puede hacer responsables por el contenido de sus propuestas, las que solamente pueden rechazarse cuando se ha incumplido con los requisitos establecidos previamente en los términos de referencia (folios 100 y 101 cuaderno principal).  
Consideró que las razones que llevaron a la declaratoria de fallido del proceso no fueron de carácter objetivo sino de naturaleza subjetiva relacionadas con las diferencias de criterios entre los miembros del comité técnico. Indicó:       

Esta Sala de decisión considera que no es válida la diferencia de criterios entre quienes deben adoptar la decisión de adjudicar un contrato público, como fundamento para alegar la imposibilidad de realizar la selección objetiva del contratista, pues estas imposibilidades no pueden ser de naturaleza subjetiva, ni corresponder al capricho de los funcionarios de turno, deben responder precisamente a la falta de elementos mínimos de ponderación, tales como la ausencia de un número mínimo de propuestas, la ausencia total de las mismas, etc…Es evidente que la imposibilidad de realizar la selección objetiva no puede basarse en criterios meramente subjetivos, sino en hechos que en efecto impidan que esa selección se ajuste a los demás principios de la contratación estatal, pues permitir ello es igualmente permitir que se vulneren los principios de igualdad y buena fe que deben observarse en los procesos de contratación estatal (folio 101 cuaderno principal).     

La Sala debe comenzar el estudio de este cargo, analizando las conclusiones de la audiencia de adjudicación dentro del proceso de solicitud de ofertas No. 87 de 2002, pues allí están consignadas las razones por las cuales fue declarado “fallido” el citado proceso. En la referida acta quedó plasmado, en el acápite de conclusiones, lo siguiente:

Analizada en todas sus partes la ponencia presentada por el señor TC Becerra, Director de Transportes del ejército, la Unidad Asesora de Contratación resuelve: 1. Aprobar la ponencia. 2. Recomendar al señor CR. Intendente General del Ejército (E) declarar fallida la solicitud de oferta No. 087 /02, adquisición carro de Bomberos para aeropuerto, por inconsistencias en la parte técnica, con las firmas en mención. 3. Autorice a la dirección de Adquisiciones para continuar con los trámites administrativos pertinentes”.

Es necesario indicar que esta acta es aceptada y firmada por el Cr. Jaime Hernández Hernández, Intendente General del Ejército ( E ). Lo afirmado es necesario para señalar que la expresión a través de la cual el citado funcionario expresó que las propuestas fueron imprecisamente evaluadas no puede ser la mayor prueba de que el proceso debió ser adjudicado al demandante pues, sencillamente, esa frase se dio dentro de las deliberaciones de los responsables del proceso y no fue la conclusión de la audiencia.
Si el funcionario expresó esa opinión, lo hizo en desarrollo de la audiencia y luego, al terminar la discusión, consideró que el proceso debía ser declarado fallido por inconsistencias técnicas con las firmas involucradas. En efecto, después de haberse pronunciado esa frase, el señor CR. ESPINOSA, Jefe Departamento E-4 del Ejército, manifestó que la Unidad Asesora de Contratación tenía dudas respecto de la relación peso potencia de ambas firmas. Se lee en el acta:
El señor CR. Hernandez Intendente General del Ejercito (E). informa (sic) que en aras de esta discusión lo más conveniente sería declarar fallido el proceso, ya que los datos ofrecidos por las firmas fueron imprecisamente evaluados. El señor T.C. Becerra Director de transportes del ejército, manifiesta que el comité técnico, (sic) precise qué tipo de peso del vehículo se requiere, tanto el peso bruto, como el de servicio, y que todos los aspectos Técnicos sean totalmente excluyentes. El señor CT Nova integrante del comité técnico, SOLICITA QUE EL VEHÍCULO NO SEA AEROTRANSPORTABLE, en razón a que varias firmas no participaron en el proceso por este aspecto. El señor CR. ESPINOSA jefe Departamento E-4 del Ejercito, informa que se debe declarar fallido el proceso, debido a que la U.A.C 
le quedan dudas en lo concerniente a la relación peso/potencia de ambas firmas, por lo cual se iniciaría un nuevo proceso de contratación ajustando los términos de referencia en los aspectos técnicos . Se reinicia la audiencia pública, con la asistencia de los representantes de las firmas ACCEQUIP S.A. Y RIPEL LTDA y el señor TC director de transportes del ejército, en su calidad de gerente del proyecto, propone a la U.A.C recomiende al señor CR. Intendente general del ejército (E). Declarar fallida la solicitud de oferta No. 087/02, adquisición de carro de bomberos para aeropuerto, por inconsistencias en la parte técnica, con las firmas en mención. El señor CR. Espinosa Jefe Departamento E-4 del ejército, pone en consideración de la U.A.C. la recomendación del señor TC Becerra Director de transportes del ejército, la U.A.C, aprueba la recomendación.

Así las cosas, el señor Intendente del Ejército concluyó, y esto fue lo que dejó sentado con su firma, que la declaratoria de fallido se originó en inconsistencias técnicas.

Ahora bien, en el fallo apelado se consideró que las inconsistencias técnicas eran atribuibles a la entidad contratante. La Sala, después de analizar las pruebas que obran en el expediente, no comparte la misma conclusión.

Se observa que la entidad, después de haber recibido las observaciones por parte del consorcio Ripel – Rosembauer, expidió el adendo 03 al proceso de solicitud de ofertas, donde se prorrogó el plazo fijado para la audiencia de adjudicación, cuyo contenido no lo cita el demandante y tampoco es reseñado ni valorado por el juez de instancia. Este adendo señaló:
“los oferentes de la solicitud de oferta No. 087/02 carro de bomberos para el aeropuerto el día 30 de abril a las 08:00 horas, deberán aportar las fichas técnicas del vehículo por parte de la firma fabricante, con el fin de aclarar relación peso/potencia y demás especificaciones técnicas, estos documentos otorgados en el exterior, deben presentarse debidamente traducidos al idioma español, consularizados y refrendados” (art. 259 C.PC y el decreto extraordinario 2282/89 Art. 1)”. (negrilla fuera de texto).

Al responder a esta solicitud, la parte actora aportó un documento, diferente a la ficha técnica solicitada, en el que esta pretendía aclarar los datos del peso del vehículo ofrecido. Este documento, al ser aportado en idioma inglés sin las exigencias de traducción previstas en el Código de Procedimiento civil, además de no respetar lo exigido en el adendo 03 pues no era la ficha técnica del vehículo, ni estaba debidamente traducido, no podía ser valorado como prueba.
En gracia de discusión, si ese documento hubiese sido traducido debidamente, tampoco cumpliría los requisitos para acreditar la relación peso potencia puesto que los datos allí consignados y explicados no se encontraban en la ficha técnica tal como lo exigían los términos de referencia. Esta situación fue advertida en la audiencia de adjudicación tal como aparece en el acta:
 “el señor TC Becerra Director de Transportes del Ejército informa que la ficha técnica, aportada por Ripel LTDA, es diferente a lo que se solicitó en el Adendo del 24 de abril de 2002. El señor CR Hernández Intendente general del ejército (E) procede a dar lectura al Adendo enviado a las firmas el día 24 de abril de 2002. El señor CT. Nova integrante del comité técnico, informa que accequip S.A, envía el dato relación peso potencia en la ficha técnica que anexo (sic), pero Ripel Ltda, envía la relación en un oficio anexo, mas no en la ficha técnica. (negrilla fuera de texto)
La Sala encuentra plena justificación al adendo donde se solicita a ambas firmas aclarar la relación peso potencia puesto que, a pesar de la insistencia del consorcio Ripel Rosenbauer en que la relación peso potencia de su propuesta se hacía tomando el GVWR – sin que lo hubiese probado a lo largo del proceso de solicitud de ofertas-, en la ficha técnica de su vehículo este concepto no se encuentra expresamente. De allí la necesidad de la aclaración solicitada.
En este orden, dado que la aclaración hecha no cumplió con las exigencias hechas por la entidad en el adendo 03, no se presentaban las condiciones, por las razones expuestas en el cargo, para que el contrato le fuera adjudicado al Consorcio Ripel Rosenbauer.
De conformidad con lo expuesto, el cargo planteado no tiene vocación de prosperidad.

Tercer cargo: Violación del artículo 29 de ley 80 de 1993
El artículo 29 de la Ley 80 de 1993, derogado por el artículo 32 de la ley 1150 de 2007, que el demandante consideró infringido con el acto administrativo acusado, dispone:

Artículo   29º.-  Del Deber de Selección Objetiva. La selección de contratistas será objetiva.

Es objetiva la selección en la cual la escogencia se hace al ofrecimiento más favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideración factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivación subjetiva.

Ofrecimiento más favorable es aquel que, teniendo en cuenta los factores de escogencia, tales como cumplimiento, experiencia, organización, equipos, plazo, precio y la ponderación precisa, detallada y concreta de los mismos, contenida en los pliegos de condiciones o términos de referencia o en el análisis previo a la suscripción del contrato, si se trata de contratación directa, resulta ser más ventajoso para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documentos, sólo alguno de ellos, el más bajo precio o el plazo ofrecido. Si el plazo ofrecido es menor al previsto en los pliegos de condiciones o términos de referencia, no será objeto de evaluación.

El administrador efectuará las comparaciones del caso mediante el cotejo de los diferentes ofrecimientos recibidos, la consulta de precios o condiciones del mercado y los estudios y deducciones de la entidad o de los organismos consultores o asesores designados para ello.

En caso de comparación de propuestas nacionales y extranjeras, se incluirán los costos necesarios para la entrega del producto terminado en el lugar de su utilización.

El actor indicó que la demandada se apartó del principio de selección objetiva por no haberle adjudicado el contrato.   

Señaló que está demostrado que el ofrecimiento más favorable era el presentado Consorcio Ripel –Rosenbauer pues era la oferta que más se ajustaba a las exigencias solicitadas por la entidad. Así, sostuvo que su oferta “superó la de su competidor en el factor precio, y adicionalmente, si se hubiera hecho una evaluación objetiva, obtendría el máximo puntaje posible, y que la tal confusión inexistente que impidió evaluar la el factor peso potencia, obedeció sencillamente a una culpa grave del otro oferente y del Comité Técnico asesor”.

Fundándose en el artículo 29 de la Ley 80 de 1993 y erradamente en el decreto 2170 de 2002 - pues esta norma no existía cuando se adelantó el proceso de contratación que originó la presente controversia- el aquo acogió las razones del actor señalando la prosperidad del cargo. Así, estimó que había razones suficientes para “considerar que procede la nulidad del Acta No. 197 de fecha 30 de abril de 2002, mediante la cual el Ministerio de Defensa declaró fallido el proceso de contratación directa No. 087/02, y por tanto, es procedente la declaración de condena contra la entidad demandada con el fin de resarcir los perjuicios ocasionados al actor, como indemnización pretendida por el restablecimiento de du derecho, correspondiente a lo que probablemente hubiera ganado el demandante al habérsele adjudicado la licitación” (folio 104 cuaderno principal).   

Su consideración la fundó en el dictamen pericial que determinó que la actora debería haber obtenido el mayor puntaje en la relación peso potencia. 

Con base en el referido dictamen, el aquo consideró que “el consorcio demandante ha 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 Ripel – Rosenbauer se encontraba habilitada para participar en el proceso de contratación directa No. 087 de 2002, sino que la misma resultaba ser la más favorable para los intereses e (sic) la Administración” (folio 104 cuaderno principal).

La Sala no comparte la decisión del aquo puesto que el dictamen pericial decretado y aportado al proceso no tiene vocación probatoria para demostrar que el demandante debía ser el adjudicatario del proceso.
Debe indicarse que los artículos 174 y ss. del Código de Procedimiento Civil regulan los medios probatorios admisibles en los procesos judiciales y las formalidades que deben cumplir al efecto.

Especial análisis merece que el artículo 241 ibídem dispone que el Juez al apreciar el dictamen pericial, al margen de si fue o no objetado, deberá tener en cuenta “la firmeza, precisión y calidad de sus fundamentos, la competencia de los peritos y los demás elementos probatorios que obren en el proceso”
.
La Corte Suprema de Justicia ha considerado que el Juez incurre en error de hecho en la apreciación de la prueba cuando “se desacierta al calificar la precisión, fundamentación o concordancia de dicho medio probatorio, pues pese a ser una norma de derecho probatorio la que fija las pautas para que el fallador cumpla esta última labor (artículo 241 del Código de Procedimiento Civil), lo que finalmente se estaría alterando con tal equivocación seria el contenido objetivo de la prueba”
.

También ha precisado el máximo tribunal de la justicia ordinaria que “(…) corresponde al juzgador en su carácter de autoridad suprema del proceso, valorar el dictamen pericial, laborío apreciativo en el cual, podrá acoger o no, in toto o en parte las conclusiones de los expertos, sea en su integridad, ora en uno o varios de sus segmentos, conformemente a la firmeza, precisión y calidad de sus fundamentos. Bajo esta perspectiva, cuando el trabajo de los expertos carezca de soporte cierto, razonable o verosímil, ofrezca serios motivos de duda, contenga anfibologías e imprecisiones, contradiga las evidencias procesales o se funde en conjeturas, suposiciones o informaciones no susceptibles de constatación objetiva, científica, artística o técnica, se impone el deber para el juzgador de desestimar el dictamen pericial y sustentar su decisión en los restantes elementos probatorios. En idéntico sentido, si el concepto de los expertos, ofrece múltiples o diferentes conclusiones respecto de un mismo asunto, aspecto o materia, el sentenciador, podrá optar por cualquiera que le suministre el grado de certidumbre necesario para su decisión, según la consistencia, exactitud y aptitud de la respuesta conclusiva o, incluso extraer las propias apoyado en el material probatorio del proceso”
 (negrita fuera del texto).

Y es que así se trate de una prueba que requiere “especiales conocimientos científicos, técnicos o artísticos”, como lo prevé el artículo 233 del C. de P. C., no puede pretenderse que el Juez sea un convidado de piedra al proceso y un espectador silente e impávido ante la contra-evidencia o la falta de fundamentos de las conclusiones.

Esta Corporación ha sostenido que para su eficacia probatoria, el dictamen pericial debe “reunir ciertas condiciones de contenido como son la conducencia en relación con el hecho a probar…que el dictamen esté debidamente fundamentado y sus conclusiones sean claras firmes y consecuencia de las razones expuestas; que haya surtido contradicción; que no exista retracto del mismo por parte de perito y en fin que otras pruebas no lo desvirtúen.
 El dictamen del perito debe ser claro, preciso y detallado, en él se deben explicar los exámenes, experimentos e investigaciones efectuadas, lo mismo que los fundamentos técnicos, científicos o artísticos de las conclusiones (numeral 6 del artículo 237 ejusdem)”
. 

La Sala estima que, teniendo en cuenta las consideraciones expresadas en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado, el dictamen pericial no demuestra que el proceso contractual haya debido adjudicarse al demandante por las siguientes razones:

1. Como se observa en la demanda, el actor busca que con el dictamen pericial se pruebe que la relación peso potencia, conforme a los estándares reconocidos mundialmente, se mide tomando el peso bruto vehicular GVWR. En otras palabras, buscaba probar que solo hay una manera reconocida de medir esa relación peso potencia. 

Así, el actor indicó que los peritos demostrarían cómo, según los cánones de la ingeniería mecánica, se mide la relación peso potencia
. Así, expresó: el comité técnico evaluador por ese mismo carácter asesor y de expertos en la materia, debía conocer que de  acuerdo con los cánones de la Ingeniería Mecánica mundialmente aceptados, como lo afirmarán los peritos” (negrilla fuera de texto) (folio 10 cuaderno primera instancia).
Al analizar el dictamen pericial, se evidencia que, a pesar de que el auxiliar de la justicia construye una metodología a partir de una glosario para sustentar sus  conclusiones, el dictamen es en todas sus partes autoreferente, es decir, el perito no cita ningún texto científico, standard o  norma a partir de la cual haya construido su razonamiento. Así, el dictamen, siguiendo la jurisprudencia citada, no es susceptible de constatación científica que permita concluir que tiene mayor valor probatorio lo considerado por el perito que lo expresado por el comité técnico evaluador de la entidad demandada. 

En este orden, el dictamen no prueba, como lo pretendía el demandante, la forma en que se mide la relación peso potencia de conformidad con los parámetros de la disciplina.

2. El dictamen se funda en documentos que no tienen valor probatorio. Así, este valora la certificación no traducida debidamente de American Rosenbauer y de allí toma los datos para responder a uno de los puntos objeto del dictamen.
La Sala debe indicar que es labor del juez valorar integralmente los dictámenes periciales puesto que los peritos no son los que constitucional y legalmente están llamados a ejercer la administración de justicia.  Esto tiene pleno respaldo en la jurisprudencia de la Corte Constitucional quien ha considerado que “es deber del juez entrar a analizar la prueba, de no hacerlo se incurrirá en un vicio fáctico, pues se recuerda que los peritos son auxiliares de la justicia y no falladores”
.
En este sentido, extraña que el juez de primera instancia y el agente del Ministerio Público hayan omitido señalar las razones por las cuales el dictamen cumplía para ellos con los requisitos establecidos en el artículo 241 del Código de Procedimiento Civil, más cuando, se reitera, este se fundó en un documento que no tiene valor probatorio.  

Así las cosas, dado que el dictamen no probó que la demandada hubiese faltado al deber de selección objetiva, este cargo no está llamado a prosperar.
En este orden, no se probó que el demandante debió ser el adjudicatario del proceso de solicitud de ofertas y, por lo tanto, conforme a los cargos de la demanda, no se desvirtuó la presunción de legalidad del acta No. 197 de 2002. En otras palabras, no hay certeza de que el demandante hubiese presentado una propuesta siguiendo los criterios de la convocatoria y menos que esta le fuese favorable.

No hay lugar a la imposición de costas, debido a que no se evidencia en el caso concreto actuación temeraria de ninguna de las partes, condición exigida por el artículo 55 de la ley 446 de 1998 para que se proceda de esta forma.

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

FALLA:

PRIMERO: REVÓCASE la sentencia proferida el 21 de octubre de 2004, por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Sala de Descongestión, de conformidad con la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: NIÉGANSE las súplicas de la demanda.

TERCERO: DEVUÉLVASE el expediente al tribunal de origen, una vez ejecutoriada esta providencia.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE y CÚMPLASE 

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

Presidenta de la Sala

RAMIRO PAZOS GUERRERO                 DANILO ROJAS BETANCOURT

           Magistrado                                                   Magistrado
� Consejo de Estado, Sección Tercera, Auto del 18/07/2007, Exp. 29745, C.P. Ruth Stella Correa Palacio. 


� “Artículo 129. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocerá en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los Tribunales Administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnación, así como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelación o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, o no se conceda el extraordinario de revisión. (…).”


� “Artículo 13. Para efectos de repartimiento, los negocios de que conoce la Sala de lo Contencioso Administrativo se distribuirán entre sus secciones atendiendo un criterio de especialización y de volumen de trabajo, así: (…) “Sección Tercera (…) “Las controversias de naturaleza contractual.” 


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 28 de agosto de 2013, exp. 25.022, M.P. Enrique Gil Botero.  





� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, Sentencia de julio veintiséis (26) de dos mil once (2011). Exp. 17.661. M.P. Enrique Gil Botero.





� y en sentido similar el artículo 232 del Código General del Proceso (no aplicable al presente caso) profundiza aún más este deber al ordenar al fallador valorar esta prueba “de acuerdo con las reglas de la sana crítica, teniendo en cuenta la solidez, claridad, exhaustividad, precisión y calidad de sus fundamentos, la idoneidad del perito y su comportamiento en la audiencia, y las demás pruebas que obren en el proceso”.





� Sentencia de 24 de septiembre de 2001, expediente 5876.


� Sentencia de 9 de septiembre de 2010, exp. 17042-3103-001-2005-00103-01, reiterada mediante sentencia de 16 de mayo de 2011, expediente 52835-3103-001-2000-00005-01.


� DEVIS ECHANDÍA, Hernando, Ob. Cit. Págs. 346 a 350 y ss.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del dieciséis de abril (16) de dos mil siete (2007). Exp.  ag-25000-23-25-000-2002-00025-02. M.P. Ruth Stella Correa Palacio. 





� También expresó el actor que el comité técnico desconoció las normas internacionales sobre la materia. Sin embargo, en la demanda nunca fueron citadas estas normas ni se señaló en qué instrumento podrían encontrarse. 





� Corte constitucional. sentencia T-773A de 2012









