CADUCIDAD DE LA ACCIÓN – Actos previos del contrato
El artículo 32 de la Ley 446 de 1998 dispuso que los actos previos a la celebración del contrato podrán ser controvertidos indistintamente en ejercicio de las acciones de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho, dentro de los treinta días siguientes a su comunicación, notificación o publicación. Aunque la Sala entendió inicialmente que la norma involucraba todos los actos previos, por lo que los administrados con un interés directo –para el efecto los proponentes vencidos- o quienes en interés general pretendían preservar el ordenamiento, podían demandar la ilegalidad del acto de apertura del proceso licitatorio, el pliego de condiciones o el acto de adjudicación, sin inmiscuirse en la acción contractual. En suma, porque al tenor del artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, modificado por el artículo 32 de la Ley 446 de 1998, los actos proferidos antes de la celebración del contrato, con ocasión de la gestión contractual se demandaban en ejercicio de las acciones “de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho según el caso”. Sin embargo, la misma Sala, con el propósito de precisar su alcance, encontró que solo podían impugnarse los actos precontractuales definitivos, dentro de los treinta días siguientes a la notificación. La Sala consideró que el artículo 32 de la Ley 446 de 1998 amplió el control de los actos separables o precontractuales, contrario a lo previsto en el artículo 77 de la Ley 80 de 1993 que limitaba su impugnación al acto de adjudicación y al tiempo concluyó que éste último solo podía ser enjuiciado por quien demuestre un interés legítimo a través de la acción de nulidad y restablecimiento dentro del mismo término. (…) Bajo esa misma línea de pensamiento, cabe precisar que el artículo 32  de la Ley 446 de 1998 añade que el proceso licitatorio, al igual que la celebración y ejecución del contrato, no se interrumpen porque se instauren acciones contra los actos previos y que, una vez celebrado éste, la ilegalidad de dichos actos solamente podrá invocarse como fundamento de la nulidad absoluta del contrato. 
NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO – Legitimación 
[La nulidad absoluta del contrato] podrá interponerse por el Ministerio Público o el tercero que acredite un interés directo en las resultas del proceso, en tanto la jurisprudencia constitucional y contenciosa reconocen su legitimidad para solicitar la nulidad absoluta del contrato que el juez administrativo deberá declarar, siempre que la causal se encuentre demostrada, siempre que se hallen presentes las partes contratantes o sus causahabientes. 

CONTRATACIÓN ESTATAL – Causales de nulidad absoluta del contrato
Para empezar conviene recordar que el artículo 44 de la Ley 80 de 1993, se ocupa de las causales de nulidad absoluta. (…) Al tiempo, el artículo 45 de la misma normatividad prevé que la nulidad absoluta podrá ser alegada por las partes, por el agente del ministerio público, por cualquier persona o ser declarada de oficio, facultad que el artículo 32 de la Ley 446 de 1998 que modificó el artículo 87 del C.C.A., reitera y condiciona a su plena demostración y a la vinculación de las partes interesadas, sumado a que la decisión podrá recaer sobre el contrato en su totalidad, alguna o algunas de sus cláusulas.  

SELECCIÓN OBJETIVA DEL CONTRATISTA – Reglado
Como la licitación pública se inicia con el llamado o convocatoria, en orden a lograr la libre concurrencia de los interesados a la selección del contratista que mejor satisfaga las condiciones del pliego, el que indicará, en forma completa y precisa, el objeto de la contratación, así como las características de los bienes, servicios u obras requeridas, la administración deberá adjudicar el contrato a quien hubiere presentado la oferta más favorable, teniendo en cuenta los factores de escogencia, tales como cumplimiento, experiencia, organización, equipos plazo y precio y la ponderación precisa y detallada de los mismos. Esto es así porque no se trata de un acto discrecional, fundado en razones subjetivas o de conveniencia, sino reglado y motivado conforme lo prevé el numeral 11 del artículo 30 de la Ley 80 de 1993
RECHAZO DE PROPUESTAS – Procedencia 
En desarrollo del principio de economía, consagrado en el texto original del  artículo 25 de la Ley 80 de 1993 –n.°15-, la ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratación o atinentes al proponente, no necesarios para la comparación de las propuestas, no daba lugar al rechazo de los ofrecimientos. Interpretación extensiva a los requisitos meramente formales, por lo que la entidad no podrá rechazar las propuestas cuando omitan menciones formales o incurran en errores que no incidan en el contenido de la misma. En rigor, porque solo los requisitos necesarios para comparar las ofertas con el fin de asignar el puntaje, conforme los criterios establecidos en el pliego de condiciones, debían considerarse para la evaluación, como quiera que los demás podían aportarse hasta el momento previsto en el pliego de condiciones o con ocasión de las observaciones formuladas en las audiencias de aclaraciones, sin perjuicio de la facultad oficiosa de la entidad para pedir su incorporación.
NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO – Nulidad del acto de adjudicación
Definida como se encuentra la nulidad del contrato como quiera que el tribunal así lo declaró y no fue objeto de impugnación, no queda sino concluir que la entidad demandada quebrantó el ordenamiento jurídico, en razón de la resolución n.° 4205 de 2003 que dio lugar al contrato de suministro n.° VL-193-00-03 sin fecha, suscrito entre la Secretaría de Educación y la firma ABC LABORATORIOS S.A., para la dotación de los laboratorios escolares de biología y ciencias, física y química. Esto por haberse desconocido el principio de transparencia, selección objetiva e igualdad- conforme los principios que informan la función administrativa –artículo 209 de la Constitución Nacional-, (…) pues no podía descalificar la propuesta de la sociedad demandante, por incurrir en una omisión de tipo formal. La falta de titulación del ítem n.° 2 no comportaba argumento suficiente para declarar que la propuesta era TÉCNICAMENTE INADMISIBLE, pues llegar a esta conclusión deja al descubierto la falsa motivación en que incurrió la administración, cuando resolvió rechazarla y en su lugar adjudicar el contrato a la firma ABC LABORATORIOS S.A, quien por lo demás ocupó el segundo lugar en el informe final de evaluaciones. (…) Siendo así, dada la caducidad de la acción, procede la Sala a revocar la sentencia impugnada en cuanto se dispuso el restablecimiento del derecho y a estarse a lo resuelto en cuanto a la nulidad del contrato.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN TERCERA

SUBSECCIÓN B

Consejera ponente: STELLA CONTO DÍAZ DEL CASTILLO

Bogotá, D.C., veintinueve (29) de octubre (10) de dos mil quince (2015)

Radicación número: 25000-23-15-000-2004-00447-01(34801)

Actor: ANALYTICA LIMITADA

Demandado: BOGOTÁ DISTRITO CAPITAL

Referencia: APELACIÓN SENTENCIA - Acción DE CONTROVERSIAS contractualES
Resuelve la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte actora, en contra de la sentencia proferida el 29 de agosto de 2007, por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca- Sección Tercera- Subsección “B”, mediante la cual se adoptó las siguientes declaraciones y condenas: 

PRIMERO: DECLÁRESE la nulidad de las (sic) Resolución No. 4205 del 29 de diciembre de 2003 expedida por la Secretaría de Educación Distrital.

SEGUNDO: DECLÁRESE la nulidad absoluta del contrato UEL–SED–VL (sic)–193–00–03 celebrado por la Secretaría de Educación Distrital y la Sociedad ABC Laboratorios S.A.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior, CONDÉNASE al Distrito Capital–Secretaría de Educación a pagar a la Sociedad ANALYTICA LTDA., la suma de ciento diecisiete millones novecientos ocho mil seiscientos veinticinco pesos con cuarenta y cuatro centavos m/cte. ($117’908.625,44).

CUARTO: NIÉGANSE las demás pretensiones de la demanda.

(…)

I. ANTECEDENTES 

El 25 de febrero de 2004, la sociedad ANALYTICA LTDA, por conducto de apoderado judicial
, solicitó i) declarar la nulidad del acto de adjudicación contenido en la resolución n.° 4205 de 29 de diciembre de 2003 relacionado con la convocatoria SED-PMC-SME-UEL-386-2003, ii) del contrato 193 suscrito entre la SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DEL DISTRITO CAPITAL y la firma ABC LABORATORIOS, sobre la dotación la dotación de los laboratorios escolares de biología y ciencias, física y química para Instituciones Educativas Distritales; iii) condenar a la demandada a pagar a la demandante perjuicios materiales en la modalidad de daño emergente y lucro cesante y iv) las costas del proceso –folio 2 del cuaderno principal-.  

1.1.
LA DEMANDA

Conforme al texto de la demanda, la firma demandante pretende las siguientes declaraciones y condenas:

1.- Que se declare la NULIDAD del Contrato 193 celebrado entre la SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DEL DISTRITO CAPITAL y la firma ABC LABORATORIOS, una vez declarada NULA la Resolución No. 4205 del 29 de diciembre de 2003, proferida por la Secretaría de Salud (sic) del Distrito Capital, mediante la cual se adjudica la Convocatoria SED-PMC-SME-UEL-386-2003, cuyo objeto era “Contratar la dotación con sentido pedagógico de laboratorios escolares de biología y ciencias, física y química para Instituciones Educativas Distritales”.

2.- Que se declare que la firma ANALYTICA LTDA., presentó la propuesta más favorable a los intereses de la Secretaría de Educación del Distrito Capital en relación con la Convocatoria SED-PMC-SME-UEL-386-2003, todo ello de conformidad con los requerimientos del pliego de condiciones expedido por la respectiva entidad.

3.- Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, se declare que al no suscribirse el contrato con mi poderdante se produjo un Daño Patrimonial en cabeza de ANALYTICA LTDA, quien por haber presentado la propuesta más favorable tenía derecho a convertirse en el adjudicatario de la convocatoria.

4.- Que se condene al Distrito Capital de Bogotá–Secretaría de Educación, a indemnizar los perjuicios (daño emergente–lucro cesante) ocasionados y probados conforme a lo que se verá en este proceso, concretamente a los siguientes:

a. La totalidad de utilidad dejada de percibir por la no adjudicación e inejecución del respectivo contrato y de conformidad con el A.I.U. propuesto por la firma demandante.

b. Los gastos incurridos en la respectiva licitación por parte de la firma demandante.

5.- Que se ordene la cancelación de las sumas descritas en el numeral anterior, debidamente actualizadas hasta la fecha del pago, reconociendo a la firma demandante intereses conforme a la ley y la Jurisprudencia Nacional.

7.- Que se condene ejemplarmente en costas a la demandada.

Para el efecto la actora puso de presente los siguientes hechos:

1.- Mediante resolución 4205 del 29 de diciembre de 2003, la Secretaría de Educación del Distrito Capital ordenó la apertura de la Convocatoria Pública DED-PMC-SME-UEL-386-2003, para contratar la dotación de los laboratorios escolares de biología, ciencias, física y química para Instituciones Educativas Distritales, al tiempo que informó como fecha de apertura el 19 de diciembre de 2003 a las 2:00 P.M., y fecha  de cierre el 23 del mismo mes a las 3:00 P.M., luego prorrogado hasta el 24 de diciembre a las 9:00 P.M.

2.- El día del cierre de la licitación, la sociedad ABC LABORATORIOS adquirió los pliegos, presentó su oferta y resultó seleccionada.

3.- Conforme los pliegos de condiciones estos fueron los criterios de evaluación: 

	CALIFICACIÓN

	FASE
	ASPECTO
	INDICADOR
	PUNTOS

	1
	EVALUACIÓN JURÍDICA
	CUMPLIMIENTO
	ADMISIÓN

	2
	EVALUACIÓN FINANCIERA
	LIQUIDEZ, ENDEUDAMIENTO, CAPITAL DE TRABAJO, RELACIÓN PATRIMONIAL.
	ADMIISÓN

	3
	CALIFICACIÓN TÉCNICA
	EXPERIENCIA DEL PROPONENTE.

GARANTÍA ADICIONAL A LA MÍNIMA EXIGIDA
	ADMISIÓN

500

	4
	CALIFICACIÓN ECONOMICA
	VALOR DE LA OFERTA
	500

	TOTAL
	1000


4.- Se presentaron las siguientes ofertas: 

ANALYTICA LTDA.

ARISMA LTDA.

ABC LABORATORIOS.

Y Consorcio conformado por NUEVOS RECURSOS LTDA., H.B. QUÍMICOS LTDA y CIEDUTEC LTDA.

5.- Evaluadas las ofertas en sus aspectos JURÍDICOS, TÉCNICOS, ECONÓMICOS,  y FINANCIEROS, la recomendación del Comité Evaluador fijó el siguiente orden de elegibilidad:

ANALYTICA LTDA

ABC LABORATORIOS

ARISMA LTDA

6.- El valor ofertado sobre un presupuesto oficial $ 1.023’495.059,oo fue el siguiente.

ANALYTICA LTDA                      $890’000.000 

ABC LABORATORIOS               $989.033.122

ARISMA LTDA                            $995’140.749

7.- En la audiencia de adjudicación, la Secretaría de Educación atendió extemporáneamente las observaciones de ABC LABORATORIOS y procedió a descalificar a la firma ANALYTICA LTDA, por  razones de forma, en cuanto en el folio 277 de la propuesta, el título del ítem 2 no apareció enunciado.

Es de anotar que, en tanto la administración le concedió a ABC LABORATORIOS, oportunidad para aclaraciones y complementaciones, le negó dicha posibilidad a la demandante, lo que no fue óbice para que la misma en la audiencia, se haya referido al error de transcripción advertido en cuanto si bien el ítem n.° 2 no apareció enunciado en el folio 277 se podía apreciar en las especificaciones técnicas de los laboratorios escolares de biología y ciencias naturales. Al punto que el Comité realizó una evaluación integral considerando, además las “Laminas cubre objetos caja X 100”.

No obstante, mediante resolución n.° 4205 de 29 de diciembre de 2003, la Secretaría de Educación adjudicó la Convocatoria SED-PMC-SME-UEL-386-2003, a la firma ABC LABORATORIOS y procedió a suscribir el contrato n.° 193. 

8.- La decisión de la administración ocasionó un daño antijurídico a la sociedad demandante que no está en la obligación de soportar, al tiempo que desconoció la norma legal y los principios de la contratación estatal. 

1.2. INTERVENCIÓN PASIVA

1.2.1 CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

En auto de 25 de marzo de 2004, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca admitió la demanda y ordenó vincular como litis consorte de la parte pasiva a la firma ABC LABORATORIOS S.A. –folio 15 del cuaderno principal-. El Distrito Capital- Secretaría de Educación contestó oponiéndose a las pretensiones –folios 29 y 37 del cuaderno principal-, fundado en que i) los pliegos fueron oportunamente adquiridos por la adjudicataria, ii) se informó a los proponentes que hasta el 26 de diciembre a las 4:30 p.m., se podían presentar observaciones a los estudios jurídicos, financieros y técnicos de la licitación, sin perjuicio de que la convocatoria se cerró el 24 de diciembre de 2003 a las diez (10:00) a.m., en presencia de los funcionarios de la secretaría y representantes de los proponentes y iii) las firmas ANALYTICA LTDA y ABC LABORATORIOS presentaron observaciones al informe de evaluación dentro del término establecido para tal fin.

En lo que tiene que ver con la propuesta de la sociedad ANALYTICA LTDA manifestó que no cumplió con las especificaciones técnicas, razón por la que en oportunidad, la administración sostuvo: “Procede la observación. El anexo no incluye la especificación láminas sobre objeto–caja por 100. A folio 30 se encuentra el catálogo para “Láminas Cubreobjetos, ítem 2”. Sin embargo, la especificación es incompleta al no determinar la cantidad caja por 1000. De acuerdo con el numeral 2.2., literal c, la propuesta es (sic) NO ADMISIBLE TECNICAMENTE”. De lo que se sigue que, como el artículo 29 de la  Ley 80 impone el deber de seleccionar la propuesta más favorable y cómo la misma se encontraba incursa en una de las causales de rechazo, no estaba llamada a ser seleccionada. Lo anterior sin perjuicio del informe de evaluación, si se considera que los criterios del Comité no obligan a la entidad a adjudicar. Adicionalmente, a título de excepciones, propuso las que denominó i) FALTA DE TÍTULO Y CAUSA DEL ACTOR, pues lo consignado en el “INFORME DE RECOMENDACIÓN DE ADJUDICACIÓN” no es más que la evaluación de las propuestas realizada por la entidad y el hecho de que en dicha acta se hubiera manifestado que ANALYTICA LTDA había obtenido el máximo puntaje, no comportaba la adjudicación automática del contrato o la existencia de un derecho adquirido, en cuanto existen otros parámetros a tener en cuenta como los de orden jurídico en orden a garantizar la transparencia del proceso. 

Por su parte, la sociedad ABC LABORATORIOS S.A., litis consorte de la demandada, se opuso a las pretensiones
 –folio 21 del cuaderno principal-.  A su parecer no comporta un indicio grave prorrogar el cierre de la licitación, aunado a que durante ese término la demandante y los demás proponentes retiraron los pliegos. Además, en la audiencia de adjudicación la demandante tuvo la oportunidad de defenderse frente a las observaciones hechas a su propuesta, a lo que se suma que el proceso de selección consultó las normas establecidas y los principios generales de la contratación. Al tiempo propuso la excepción de caducidad de la acción. 
1.3 ALEGATOS PRIMERA INSTANCIA

1.3.1. PARTE ACTORA 

La sociedad demandante insistió en sus pretensiones –folio 86 del cuaderno principal-, pues la decisión de la administración no consultó los pliegos de condiciones, en cuanto para verificar si los equipos ofrecidos cumplían con las especificaciones mínimas, era necesario comparar los catálogos, documentos o soportes, con las especificaciones solicitadas, contenidas en el anexo 13. En suma manifestó:

“El anexo 13 era entonces, interpretado sistemáticamente con los otros anexos del proceso; era el rector comparativo para determinar el cumplimiento de las necesidades técnicas de la administración, según se desprende de una sana hermenéutica del Numeral 2.2., del capítulo 2 BASES DE LA PROPUESTA, letra ordinal “C”, Especificaciones Técnicas de dotación, Pág. 19 de los Pliegos.

ANALYTICA LTDA presentó entonces como parte integrante de su oferta y como descripción del objeto a contratar a folios 22 y siguientes las especificaciones contenidas en el anexo 13 junto a sus respectivos catálogos para mayor ilustración y comprobación de la entidad.

Ahora bien, en la elaboración del anexo 7, que más que técnico se trata de un anexo para determinar la parte económica de la oferta, toda vez que en el Anexo 13 se aprecia con claridad el aspecto técnico requerido y por ende el cumplimiento de las condiciones técnicas de la oferta, ANALYTICA LTDA transcribió textualmente el contenido de los ítems ya consignados en el Anexo 13 de la propia oferta, omitiendo por razones de digitación en la segunda casilla (del anexo 7) el “Bautizo” o “Nominación” del ítem 2 en dicha casilla, sin dejar de cotizar las cantidades, el valor unitario y el valor total del citado ítem.

(…)

Ahora bien, si observamos con detenimiento y con sana critica la causal de RECHAZO invocada por la Administración Distrital para descalificar a ANALYTICA LTDA, ella obedece a aquella contemplada en el último párrafo de la letra ordinal “C” del Numeral 2.2., del Capítulo 2, Pág. 18 de los Pliegos: BASES PARA LA PROPUESTA, (…)

Si observamos en detalle la propuesta de Analítica, y de manera sistemática los anexos 13 y 7, junto con los catálogos anexos, es imperativo concluir que dicha propuesta no omitió en ningún momento las especificaciones técnicas requeridas por la Entidad, ni mucho menos resultó incongruente o inconsecuente con las cantidades solicitadas, por tanto no pudo haber incurrido en causal de rechazo en atención a que las causales de rechazo, por ser sancionatorias, son de interpretación restrictiva.

En efecto, a folio 22 se encuentran discriminadas exactamente como las requirió la administración, las especificaciones técnicas de cada ítem, y a folio 277 y siguientes se encuentran determinadas todas y cada una de las cantidades solicitadas, junto con el valor unitario y el valor total de cada ítem.

Lo que sucedió fue pues que, al transcribir del folio 22 al folio 277, se omitió solamente la NOMINACIÓN del ítem No. 2, que como dijimos, se encuentra perfecta y claramente nominado en las especificaciones técnicas ofrecidas por ANALYTICA LTDA, a folio 22 de su propuesta y mediante la simple lectura de dicho folio se puede concluir o colegir que se ofrecieron la totalidad de las especificaciones técnicas para los Ítems requeridos por la contratación a celebrar, lo mismo que con la simple lectura del Anexo 7 a folio 277 se puede concluir que ANALYTICA LTDA cotizó todas las cantidades requeridas para la contratación y los valores unitarios y totales correspondientes a cada ítem.

De la lectura del folio 22 se infiere también con meridiana claridad que, el ítem 2 ofrecido por ANALYTICA LTDA corresponde a LÁMINAS CUBREOBJETOS, caja por 100.

Ahora bien, de la lectura del Anexo 7 se aprecia el vacío existente en el cuadro, en la casilla correspondiente a la nominación del ítem No. 2; vacío que, de ninguna manera impide la evaluación objetiva de la oferta, máxime cuando de los propios documentos que la integran se infiere con claridad que no se incurrió en ninguna de las causales de rechazo que pretende aducir la Administración Distrital, tales como el incumplimiento de las especificaciones o la omisión de cantidades, toda vez que los datos solicitados se encuentran expresamente determinados en los documentos que integran sistemáticamente la oferta.

En sentir de la Administración, tal como se aprecia de la lectura de la trascripción de lo sucedido en la audiencia de adjudicación, Pág. 8, del Acta respectiva anexa como antecedente administrativo, el Anexo 13 no contenía las especificaciones técnicas a cotizar, sino simplemente era un anexo informativo, y por ende el hecho de haberse descrito e introducido en el contenido de dicho anexo como parte integral de la oferta de ANALYTICA, tal como se aprecia  folio 22 de la misma, no permitía  a la entidad colegir que el ítem 2 del anexo en comento corresponde exactamente al ítem 2 del anexo 7, ambos diligenciados y presentados como parte integral de la oferta.

(…)

Para finalizar con estas “curiosidades”, obsérvese como la omisión de la nominación del ítem 2 en el formulario 7 no resulta ser subsanable para ANALYTICA LTDA pero si es subsanable la omisión del objetivo de 100X en el ítem 3 para ABC LABORATORIOS S.A., mediante el “ojo de buen cubero” aplicada a la foto de un catálogo.

Nótese también como, ANALYTICA LTDA en la audiencia de adjudicación, a través de su representante, pretendió explicar en vía gubernativa a la Administración Distrital las consideraciones descritas en estos alegatos, a fin de lograr el entendimiento de la entidad, en cuanto que la oferta se encontraba completa y por ende habría de ser mantenida en el Primer lugar del orden de elegibilidad determinado por el Comité Evaluador, y nótese también como, la administración distrital no aceptó las argumentaciones que en ese sentido hiciera el proponente para continuar con su intención de adjudicar el proceso a ABC LABORATORIOS, como en efecto se hizo.

1.3.2. PARTE DEMANDADA

ABC LABORATORIOS S.A., litis consorte de la parte demandada, presentó sus intervenciones finales –folio 83 del cuaderno principal-. En su criterio no se desconoció el principio de transparencia, en cuanto la participación de los oferentes se dio en igualdad de condiciones y su decisión consultó estrictamente el pliego de condiciones, si se considera que la propuesta de la demandante contenía omisiones en su parte técnica, por lo que se procedió a escoger la propuesta más favorable para la entidad de modo que la adjudicación se ajustó a derecho, considerando que se expidió por autoridad competente y conforme el procedimiento legal, por lo que carece de fundamento el petitum de la demanda.

1.3.3. MINISTERIO PÚBLICO

El Procurador Once Judicial rindió concepto desfavorable a las súplicas de la demanda –folio 96 del cuaderno principal-. Tuvo en cuenta que no se acompañaron al plenario los antecedentes relacionados con el acto de adjudicación, especialmente el informe de evaluación, por lo que no hay lugar a acceder a las súplicas de la demanda. 

1.4 SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA  

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera –Subsección “B” accedió a las pretensiones -folio 152 del cuaderno principal-. En ese orden i) declaró la nulidad de la resolución n.° 4205 del 29 de diciembre de 2003 expedida por la Secretaría de Educación Distrital y del contrato UEL–SED–VL–193–00–03 suscrito entre la Secretaría de Educación Distrital y la Sociedad ABC Laboratorios S.A.; ii) condenó a la entidad demandada a pagar a la Sociedad ANALYTICA LTDA., la suma de ciento diecisiete millones novecientos ocho mil seiscientos veinticinco pesos con cuarenta y cuatro centavos m/cte. ($117’908.625,44), por concepto de la utilidad dejada de percibir, iii) negó las demás súplicas de la demanda. A juicio del tribunal, las razones esgrimidas para sustentar la excepción denominada "Ineptitud de la demanda por caducidad de la acción", en cuanto se la hizo consistir en que la actora no discriminó las razones por las cuales solicitó la nulidad del contrato no puede prosperar y la llamada "falta de título y causa del actor", tiene que ver con el fondo del asunto.

Sostuvo el a quo que del pliego se deduce que las propuestas debían dirigirse a dotar a las instituciones educativas de los equipos, elementos e insumos para los laboratorios escolares de biología y ciencias, física y química, teniendo en cuenta los estándares establecidos por la Secretaría de Educación y el listado de IEDS, así "El proponente deberá cumplir como mínimo con las cantidades y especificaciones técnicas descritas en los Anexos 7, 8 y 9. Debe anexar catálogos, documentos o soportes que certifiquen que los equipos ofrecidos en su propuesta cumplen con las especificaciones mínimas solicitadas. El no cumplimiento de las especificaciones o la no correspondencia con las cantidades solicitadas dará lugar para que la propuesta sea NO-ADMISIBLE TÉCNICAMENTE. Es así como en el anexo n.º 7 sobre especificaciones técnicas señaló que debían cumplir con: 

1.   " Laminas portaobjetos Caja por 50 laminas
2.   " Laminas cubreobjetos Caja por 100.
Así mismo, el tribunal advirtió en la propuesta de ANALYTICA LTDA:

"ANEXO 13 ESPECIFICACIONES TÉCNICAS DE LABORATORIOS ESCOLARES.
"1.  Laminas portaobjetos Caja X 50 laminas
"2. Laminas cubreobjetos Caja por 100.
Igualmente, en el catálogo se anexó la foto de las láminas cubreobjetos.
En el anexo No. 7 correspondiente a las especificaciones técnicas de la dotación para los laboratorios de biología y ciencias efectivamente se observa que el Ítem 2 correspondiente en los términos de referencia a láminas cubreobjetos caja por 100 con un total de 128 unidades se encuentra intitulado. Sin embargo, el valor de cada una de dichas láminas sí se especificó y se contabilizó su valor total.
Puso de presente que aunque el Comité Evaluador asignó la mejor calificación a la sociedad ANALYTICA LTDA, la firma que resultó favorecida en la audiencia de adjudicación fue ABC Laboratorios S.A., con quien la Secretaría de Educación suscribió el 26 de diciembre de 2003 el contrato, con el objeto de "realizar la dotación con sentido pedagógico de laboratorios escolares de biología y ciencias física y química para Instituciones Educativas Distritales".

En lo que tiene que ver con la propuesta de la firma demandante, aseguró que advertidos los errores de forma, se debieron comunicar al proponente para que los corrigiera, para luego calificarla. Reprochó que, sin más, se haya descalificado a la oferente en razón de una inconsistencia meramente formal, pues no puede calificarse de otra manera la simple falta de digitación de un título en un ítem, mismo que aparecía plenamente especificado en el anexo 13. Y aunque los proponentes debían ajustar a su oferta a las especificaciones técnicas otorgadas por la entidad y, por tanto, las ofertas debían cumplir dichos parámetros, lo cierto es que en el anexo n.º 7 de los términos de referencia se especificó todos y cada uno de los elementos que se requerían para dotar los laboratorios de biología y ciencias con las correspondientes cantidades para cada institución educativa. Además en el ítem 2 de dicho anexo se especificó "Láminas cubreobjetos. Caja x 100", en una cantidad total de 128 unidades”, al margen que la oferta de la demandante omitiera titular el ítem 2 con la denominación "Láminas cubreobjetos. Caja x 100", pero revisado el referido anexo se advierte que dicho ítem se incluyó dentro del formato, tanto que se discriminaron las cantidades para cada institución educativa y se calculó tanto el valor unitario de los 128 elementos como su valor total. A pesar de lo anterior, la entidad afirmó: "Procede la observación. El anexo 7 no incluye la especificación laminas cubre objeto - caja por 100. A folio 30 se encuentra el catálogo para "Láminas Cubreobjetos, ítem 2". Sin embargo, la especificación es incompleta al no determinar la cantidad caja por 100. De acuerdo con el numeral 2.2, literal c, la propuesta es NO ADMISIBLE TÉCNICAMENTE”.  En ese orden, sostuvo que si bien la oferta de la demandante presentó una irregularidad consistente en la no titulación de un ítem, el mismo sí estaba incluido y cotizado, por cuanto en el anexo No. 7 se calculó tanto el valor unitario del elemento que integraba el ítem (láminas cubreobjetos Caja x 100) como su valor total y, de esa manera, el aspecto económico de la misma no resultaba afectado. “Así mismo, se observa que en el anexo No. 13 se especificó que el ítem No. 2 de los equipos y materiales correspondientes al laboratorio de biología y ciencias naturales pertenecía a láminas cubreobjetos. Caja por 100”.
Para concluir sostuvo el tribunal: 

De todo lo anterior se deduce que la demandante no incumplió con la especificación técnica contenida en el literal c del numeral 2.2 del pliego de condiciones, y ello es así por cuanto efectivamente incluyó el ítem 2 del anexo No. 7 correspondiente a "láminas cubreobjetos. Caja por 100" y su valor fue debidamente calculado en la propuesta, aún cuando el referido ítem no fue titulado.
Así las cosas, en la audiencia de adjudicación y en el momento en que la actora aclaró dicho aspecto y reiteró que el ítem había sido incluido y que lo ocurrido obedecía a un simple error de digitación que para nada alteraba la oferta económica, la entidad debió proceder a calificar la propuesta, por cuanto se trataba de un error puramente formal y que nada influía ni en la calidad de los elementos ofrecidos ni mucho menos en su valor, dado que éste se calculó tanto en forma unitaria como de manera total.

(…)

De tal manera, y teniendo en cuenta que la irregularidad contenida en la propuesta de la demandante era de carácter meramente formal y, por tanto, susceptible de aclaración, y dado que en el aspecto económico la propuesta de la actora era considerada la más favorable, la entidad debió adjudicarle el contrato en cumplimiento del artículo 29 de la Ley 80 de 1993 que dispone lo siguiente:

(…)
En ese orden de ideas, y teniendo en cuenta que las especificaciones técnicas de la propuesta de la actora igualaban las de la sociedad adjudicataria y era superior económicamente a ésta como lo concluye la evaluación técnica y económica consolidada, se impone concluir que la entidad privó injustamente a la demandante de la posibilidad de ser contratista del Estado en contravía de lo dispuesto en la norma transcrita; por lo tanto, la Sala declarará la nulidad de la Resolución 4205 del 29 de diciembre de 2003 y, en consecuencia, la nulidad del contrato 0193 celebrado entre la Secretaría de Educación del Distrito Capital y la firma ABC Laboratorios S.A.
En cuanto a los perjuicios reconocidos a la firma demandante, por la utilidad dejada de percibir señaló:
De acuerdo a lo anterior, se observa que con imprecisión y sin bases sólidas y fundadas se calculó el valor estimado para cubrir administración e imprevistos, fundado en cotizaciones de costo de transporte y capacitación de personal docente, los cuales se sustentaron a partir de hechos que no se probaron y tomando como base datos que no corresponden con la realidad fáctica necesaria para la ejecución del contrato.
De la misma manera, se estableció la posible utilidad que hubiera percibido la demandante de haber sido la adjudicataria en la licitación, teniendo en cuenta que no se determinó en forma detallada y precisa, sino que por el contrario, se consignó un valor sin ningún fundamento fáctico sólido que permitiera deducir con certeza lo establecido. 

En ese orden de ideas y en consideración a las inconsistencias contenidas en el dictamen pericial, que no fue objetado por ninguna de las partes, no será tenido en cuenta por la Sala para determinar la utilidad dejada de percibir como presupuesto para la indemnización de los perjuicios, razón por la cual la Sala no acogió el criterio jurisprudencial antes transcrito. (Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 1 de marzo de 2006, exp. 14576).
De tal manera y atendiendo a que no se logró establecer el monto real de la utilidad que hubiera percibido la firma ANALYTICA LTDA., de manera clara, la sala acoge lo expuesto en anteriores oportunidades por la jurisprudencia del Consejo de Estado en el siguiente sentido;
"Como la licitación pública es un procedimiento de formación del contrato, que tiene por objeto la selección del sujeto que ofrece las condiciones más ventajosas para los fines de interés público que se persiguen con la contratación estatal debe -como lo advierte Marienhoff - analizarse desde dos aspectos: en relación con el Estado y en relación con los administrados. La licitación pública determina para la entidad, en términos generales, la facultad de adelantar e! procedimiento administrativo, de evaluar, calificar y ponderar las propuestas, de rechazar las que no resulten adecuadas y de adjudicar el contrato a quien formule la mejor propuesta. A la vez que dispone a su cargo, la obligación de adecuar su actuación a la ley y al pliego de condiciones que gobierna la licitación pública. El sujeto que compra el pliego tiene a su favor la facultad de participar en el procedimiento de licitación pública, de que su propuesta sea evaluada, calificada y ponderada por la entidad y además cuenta con el derecho a ser adjudicatario del contrato cuando demuestre que la suya era la mejor propuesta. De conformidad con lo anterior, los sujetos vinculados por un procedimiento de licitación pública deben acatar las obligaciones y deberes que surgen a su cargo y reparar los daños que causen al otro con su incumplimiento. En desarrollo de los anteriores postulados la legislación prevé la garantía de seriedad de la oferta con el objeto de que el participante garantice el cumplimiento de las obligaciones que asume al participar en el procedimiento de selección de contratista, que se hará efectiva cuando se produzca el incumplimiento de alguno de sus deberes y obligaciones. En estas condiciones resulta procedente afirmar que el valor definido en la póliza de seriedad de la oferta sirve de parámetro eficiente para establecer el monto del perjuicio causado por el sujeto privado injustamente del derecho de participar y ser evaluado dentro de un procedimiento de licitación pública. Dicho en otras palabras, así como la garantía de seriedad de la oferta tiene como finalidad o razón de ser afianzar el mantenimiento de la oferta durante el plazo estipulado legalmente o en los pliegos de condiciones y asegurarla celebración del contrato por parte del contratista y esta garantía se hace efectiva en caso de incumplimiento del participante, esta misma razón debe tenerse en cuenta y aplicarse cuando sea la entidad estatal licitante, como en el presente caso, la que incumple y priva injustamente al proponente del derecho que le asiste de que su oferta sea valorada, ya que donde existe la misma razón debe aplicarse la misma disposición4". 

Se destaca:

En tal sentido, se tendrá en cuenta el valor asegurado por la demandante en la garantía de seriedad de la oferta de su propuesta, por valor de ciento dos millones de pesos m/cte, ($102’000.000), de acuerdo con la póliza No. 032108021 de la compañía aseguradora Seguros del Estado S.A., obrante en el expediente.
De acuerdo con lo anterior, la Sala reconocerá a título de lucro cesante la suma de ciento dos millones de pesos m/cte, ($102’000.000), que será actualizada a partir del mes de julio de 2004, fecha en la cual la actora recibiría el pago total del contrato tal y como se pactó en las cláusulas quinta y octava del mismo.
2. SEGUNDA INSTANCIA

2.1 RECURSO DE APELACIÓN

2.1.1. PARTE ACTORA

La parte actora, inconforme con la decisión, interpone recurso de apelación el 2 de octubre de 2007, para que se modifique la decisión
 –folio 131 y 140 del cuaderno principal-, en el sentido de incrementar el monto de la condena, en cuanto echa de menos una apreciación objetiva de la indemnización integral, pretendida, vulnerando así el derecho sustancial y el principio de inmediación, en cuanto se pasó por alto que el juez, como el director del proceso, tiene la facultad oficiosa de decretar pruebas para establecer lo ocurrido, para así no sacrificar la verdad, en la que están interesadas las partes, la sociedad y el Estado. Agrega que la iniciativa probatoria comporta un deber-facultad del juez en orden a verificar los hechos relacionados con las alegaciones de la partes. Siendo así, considera que compete al juez amen de señalar el cuestionario al perito o ampliarlo, ordenar que el experticio se aclare o complemente e incluso disponer de oficio otro dictamen pericial. Lo anterior dirigido a que se complemente de oficio el vacío de la prueba pericial en orden a incrementar el monto de los perjuicios.

2.2. INTERVENCIONES FINALES

2.2.1. PARTE ACTORA

En la etapa de intervenciones finales de la segunda instancia, la parte actora insiste en la prosperidad de las pretensiones –folio 164 del cuaderno principal-, por iguales razones a las expuestas en el recurso de apelación, esto es para que se reconozca la utilidad que efectivamente esperaba recibir la demandante por la ejecución del contrato, al margen del valor asegurado en la garantía de seriedad de la oferta.

2.2.2. MINISTERIO PÚBLICO

La Procuraduría Cuarta Delegada ante el Consejo del Estado en su concepto de fondo, solicitó modificar la decisión del tribunal para condenar en abstracto a la entidad demandada –folio 166 del cuaderno principal-. A su juicio la acción se presentó oportunamente dado que el contrato de suministro UEL-SED VL-193-00-03 se perfeccionó el 29 de diciembre de 2003 y la demanda se presentó el 25 de febrero de 2004, por lo que es claro que la acción se presentó dentro de los dos años siguientes al perfeccionamiento. En ese orden sostuvo: 

“En cuanto al fondo del asunto, sostuvo que como la controversia se contrae a establecer si con la adjudicación y posterior suscripción del contrato de suministro UEL-SED VL-193-00-03, entre el DISTRITO CAPITAL-SECRETARIA DE EDUCACIÓN y la Sociedad ABC LABORATORIOS S.A., se desconoció el principio de selección objetiva, no hay duda de que las pruebas arrimadas dan cuenta de que la demandada transgredió el citado principio. En efecto:  

En el caso sub examine, tal y como lo advirtió el a quo, criterio que hoy comparte esta Delegada, si bien la oferta de la demandante presentó una irregularidad consistente en la no titulación de un ítem, lo cierto es, que el mismo sí estaba incluido y cotizado en dicha oferta, pues basta con hacer remisión al diligenciamiento del anexo 7, en donde si bien se observa la falta de digitación del TITULO, también lo es que en el resto de casillas correspondiente a este ítem, consta tanto el valor unitario del elemento (laminas cubreobjetos Caja X 100) como su valor total.
Se advierte, además, el diligenciamiento del Anexo 13 "ESPECIFICACIONES TÉCNICAS DE LABORATORIOS ESCOLARES" (fl 22 c. 5), donde se observa claramente que allí se precisó que el ítem No 2 de los equipos y materiales correspondientes al laboratorio de biología y ciencias naturales refiere a "laminas cubreobjetos", indicando Caja por 100.
En el caso objeto de examen, la firma ANALYTICA LTDA, en la diligencia de adjudicación de la Convocatoria Pública, presentó argumentos claros y contundentes tendientes a desvirtuar las observaciones formuladas contra su propuesta, pues así se advierte de lo consignado en el acta de Adjudicación (fls 26 a 38 c. 4), en donde constan las explicaciones frente a la omisión o defecto meramente formal, en el diligenciamiento del anexo No 7, el cual resultaba plenamente superado con otros datos relacionados en el diligenciamiento de otros anexos y soportes de su propuesta. Sin embargo, tales explicaciones no fueron aceptadas por la Entidad demandada, quien de manera caprichosa, por decir lo menos, tomando como referente a la ausencia de la titulación del ítem 2 "laminas cubreobjetos. Caja por 100", indicó que ANALYTICA LTDA., no cumplía con las especificaciones técnicas requeridas, y en esa medida la calificó como NO Admisible Técnicamente.
Tal decisión, estima esta Delegada, no corresponde a razones sustanciales o de fondo, pues bastaba con aplicar una sana interpretación de la oferta de ANALYTICA LTDA, para concluir, sin duda alguna, que sí cumplía con lo solicitado en los pliegos de condiciones. Tan cierto resulta lo anterior, que la misma Entidad demandada, en una etapa inicial, al momento de evaluar las propuestas, estableció que ésta sí cumplía en sus aspectos jurídicos, técnicos y económicos, lo cual resulta acorde con los estudios y análisis serios que se hicieron en su momento por parte del Comité Evaluador, quienes frente a la omisión de la falta de titulación del ítem 2, lo advirtieron como un aspecto no sustancial y procedieron a incluir los demás datos que hacían parte de dicho ítem, para calcular el valor de su propuesta, que en últimas le permitió a la hoy actora, obtener el mayor puntaje entre las propuestas que se presentaron a la Convocatoria Pública.

Las explicaciones dadas por la firma ANALYTICA LTDA en la audiencia de adjudicación, las que a su vez contaban con el suficiente respaldo documental relacionado en su propuesta, permitían advertir que la omisión de no haber titulado el ítem 2 (fl 276 c. 5) correspondía a un error puramente formal, que en nada influía en la calidad de los elementos ofrecidos ni mucho menos en su valor, razón, por demás suficiente, para concluir que dicha propuesta no podía ser objeto de descalificación.

El precitado recorrido probatorio permite afirmar que la Resolución No 4205 del 29 de diciembre de 2002, "Por la cual se adjudica la Convocatoria Pública SED-PMC-UEL-386-2003, al proponente ABC LABOTARIOS S.A. …", se encuentra viciada de nulidad, dado que el fundamento de la misma se circunscribe a aspectos meramente subjetivos, en particular el haber cambiado la evaluación inicial de las propuestas que daban como ganadora a la presentada por ANALYTICA LTDA, sobre la base de tomar un aspecto meramente formal bajo connotaciones de un requisito esencial a todas luces inexistente, privando injustamente de esta manera a la actora de la posibilidad de haber sido la adjudicataria y por ende contratista del Estado.
En lo que tiene que ver con el reconocimiento de los perjuicios causados manifestó:

Como consecuencia lógica de la declaratoria de nulidad del acto acusado, resulta procedente estudiar el restablecimiento del derecho reclamado por la parte demandante, el cual concreta en los perjuicios materiales derivados de la utilidad dejada de percibir y los gastos en que incurrió para participar en el proceso de la convocatoria pública.
Al respecto la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido reiterativa en señalar que procede la declaratoria de responsabilidad del Estado cuando la adjudicación de un contrato no recae en quien formula la mejor propuesta, siempre que este proponente demuestre los consecuentes perjuicios.
En el caso concreto, la actora aduce que su propuesta era la más favorable a los intereses de la administración, afirmación que resulta acorde con lo probado en el proceso, pues tal como ya se señalara, en una etapa inicial y después de haber sido evaluada en sus aspectos jurídicos económicos y técnicos junto con las demás propuestas que se presentaron a la Convocatoria Pública, obtuvo el mayor puntaje, circunstancia que permitió al Comité Evaluador recomendar la adjudicación a la propuesta presentada por ANALYTICA LTDA. Recomendación que se habría si posteriormente se hubiera sido descalificada o rechazada por la presencia de un defecto meramente formal en el diligenciamiento de un Anexo, que se repite en nada influía en la calidad de los elementos ofrecidos ni mucho menos en su valor.

En este orden de idea, el daño irrogado a la firma demandante, sólo se analizará con respecto a la pérdida de la utilidad dejada de percibir o que esperaba obtener con la celebración y ejecución del contrato, pues con respecto a lo demás perjuicios reclamados, esto es, los gastos en que incurrió para participar en el proceso de la convocatoria pública, no se encuentran llamados a ser atendidos, ello en aplicación del criterio unánime del H. Consejo de Estado, quien se ha pronunciado en el sentido de advertir que el reembolso de los valores invertidos en la preparación de la propuesta y participación en la licitación o concurso, en sí no constituyen un perjuicio para nadie, ya que dichos gastos se realizan para poder participar en la licitación3.
Sobre el anterior presupuesto y para efectos de tasar los perjuicios irrogados a la firma actora, lo primero que advierte esta Delegada es que, una vez revisada la propuesta de ANALYTICA LTDA, se observa que en ella no se estipuló expresamente el valor de la utilidad esperada; sin embargo, se allegó junto con la demanda el experticio realizado por un Contador Público, contentivo de las respuestas dadas con respecto al cuestionario previamente elaborado por la demandante y sus anexos (fls 1 a 87 c. 3), del cual se corrió traslado a las partes, por el término de 3 días (fl 80 c. ppal), tiempo durante el cual guardaron silencio.
Revisado en todo su contenido y alcance el precitado dictamen, el que a pesar de no haber sido objeto de aclaración u objeción por la partes, lo cierto es que, tal y como advirtió el A Quo, resulta inconsistente, impreciso y ausente de verdaderas razones sólidas y concretas, cuyas consideraciones no fueron objeto de un cuestionamiento serio y preciso por parte de la apelante, quien se limitó a suplir las falencias encontradas en el experticio con la solicitud de la práctica de un nuevo dictamen pericial en segunda instancia, prueba que, con razones válidas, le fue negada por la Sección Tercera del H. Consejo de Estado (fl 150 c. 6).
En ese orden de ideas, y ante la ausencia de prueba suficiente para establecer el monto real de la utilidad que hubiera podido recibir la actora, se debe producir una condena en abstracto”.
II. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. COMPETENCIA

La Sala es competente para conocer del recurso de apelación interpuesto por la parte demandante, dado que la cuantía del asunto alcanza la exigida  en vigencia del Decreto Ley 597 de 1988 para que esta Corporación conozca del mismo en segunda instancia
. 

2. PROBLEMA JURÍDICO

Corresponde a la Sala resolver sobre el recurso de apelación interpuesto por la actora en orden a incrementar el valor de la condena. No obstante, previamente la sala se ocupará de resolver si se reúnen los presupuestos procesales de la acción, especialmente en lo que toca el ejercicio oportuno, al margen de la condición de apelante único. 

3.
 HECHOS PROBADOS

3.1. Cuestión previa

Las pruebas documentales aportadas por las partes, en las oportunidades procesales respectivas, serán valoradas por cumplir los requisitos legales. 

3.1.1. Se conoce que mediante convocatoria pública n.° SED-PMC-SME-UEL-386-2003  en el año 2003, la Secretaría de Educación del Distrito Capital abrió el proceso de selección para contratar la dotación de los laboratorios escolares de biología y ciencias, física y química para distinta instituciones educativas distritales –folio 212 del cuaderno de pruebas n.° 4-. Se destacan las siguientes cláusulas del pliego:

“CONDICIONES GENERALES 

1.1 GENERALIDADES 

1.1.1 Justificación
(…)
Mediante resolución expedida por la Secretaría de Educación, se dio inicio a la apertura y trámite de la Licitación pública LP - SED – SME – UEL – 009 - 2003, proceso de contratación que fue declarado desierto por acto administrativo. La SED de conformidad con las necesidades del servicio y en aplicación de la reglamentación contenida en el Decreto 2170 de 2002 debe proceder a abrir la convocatoria pública SED – PMC – SME – UEL – 386 – 2003.

1.1.2. Objeto de la Licitación

Seleccionar propuestas para contratar la dotación con sentido pedagógico de laboratorios escolares de biología y ciencias, física y química para instituciones Educativas Distritales.

(…)

1.1.4 Tipo de Contrato.
La   Secretaría   de   Educación   del   Distrito   Capital   se   propone   adquirir   los   bienes determinados en el presente pliego de condiciones mediante la celebración de un contrato de suministro conforme a lo dispuesto en el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, Ley 80 de 1993, sus decretos reglamentarios y de acuerdo con las condiciones consignadas en el presente pliego de condiciones.

(…)

1.2.6. Cierre de la Convocatoria

El cierre de la convocatoria, entendido como el límite para la entrega de las propuestas, se realizará en las oficinas de la Dirección de Contratación – de la Secretaría de Educación del Distrito Capital, a las 3: 00 p.m., del día 23 de diciembre de 2003.

(…)

1.2.8. Plazo para la Evaluación

La evaluación de las propuestas se hará dentro de los quince (2) (sic) días calendario siguientes a la fecha fijada para el cierre. 

1.2.9. Plazo para Adjudicación

La adjudicación del contrato se hará en audiencia pública, dentro de los dos días calendario siguiente a la fecha en la que haya concluido el plazo de traslado de las evaluaciones a los proponentes.

(…)
1.2.3 Objeto de la Licitación.
Seleccionar propuestas para contratar la dotación con sentido pedagógico de laboratorios escolares de biología y ciencias, física y química para Instituciones educativas distritales.
(…)

1.3.8. Interpretación

De acuerdo con el numeral 7 del artículo 30 de la Ley 80 de 1993, en caso de presentarse ambigüedades, discrepancias o incongruencias en las propuestas, dentro del plazo de avaluación de las mismas se podrá solicitar al proponente las aclaraciones pertinentes, por escrito, el cual deberá responderlas también por escrito, en un plazo no mayor a dos (2) días hábiles o dentro del término solicitado. 

(…)
2.2. Técnicas

a) Especificaciones Técnicas:

Dotación con sentido pedagógico:
Dotar a cada uno de las instituciones educativas, objeto de la presente convocatoria, con los equipos, elementos e insumos que le correspondan de acuerdo con los anexos 7,8 y 9, para la conformación de sus laboratorios escolares de biología y ciencias, física y química, teniendo en cuenta los estándares actuales establecidos por la Secretaría de Educación y el Listado de lEDs a dotar relacionados en el anexo No 17.

b) Condiciones y Calidades Exigidas:
El proponente deberá elaborar la propuesta de acuerdo con lo establecido en este pliego de condiciones anexando la documentación exigida. Solamente serán admisibles las propuestas que reúnan y correspondan en forma inequívoca a los requerimientos y especificaciones de los equipos establecidos en el pliego de condiciones.
En el presente pliego de condiciones, se describen las especificaciones técnicas y condiciones que deben cumplir los proponentes. Conforme a estos los proponentes harán ofrecimientos.
Los equipos suministrados deberán ser nuevos y de la mejor calidad, de conformidad con lo establecido en el numeral 5° del artículo 4 de la ley 80 de 1993...
c) Especificaciones técnicas de la dotación:
El proponente deberá cumplir como mínimo con las cantidades y especificaciones técnicas descritas en los anexos 7. 8 y 9. Debe anexar catálogos, documentos o soportes que certifiquen que los equipos ofrecidos en su propuesta cumplen, con las especificaciones mínimas solicitadas.
El no cumplimiento de las especificaciones técnicas o la no correspondencia con las cantidades solicitadas dará lugar para que la propuesta sea NO-ADMISIBLE TÉCNICAMENTE.
(…)

2.2.4 Especificaciones Técnicas de la Dotación
Las especificaciones técnicas descritas en el ANEXO No 13 son de referencia las cuales deben ser consultadas por los proponentes.

(…)
3.1. Requisitos para Evaluar y Comparar las propuestas, al respecto se indicó:
Se evaluaran aspectos jurídicos, financieros, técnicos y económicos según sea el caso, estos determinaran si las propuestas presentadas cumplen con los requisitos exigidos en el pliego de condiciones.

(…)
3.2 Criterios de Adjudicación
La Secretaría de Educación adjudicará el contrato al proponente cuya oferta se estime más favorable a los intereses del Distrito Capital y éste ajustado a los aspectos sustanciales de los pliegos de condiciones y que haya obtenido el mayor puntaje de acuerdo con lo establecido en el artículo 29 de la Ley 80 de 1993.

(...)
3.3 Documentos de Contenido Jurídico Objeto de Evaluación
(…)

3.4.2 Catálogos:
El proponente deberá anexar a su propuesta los catálogos, documentos o soportes que permitan verificar que los equipos ofrecidos en su propuesta cumplen, con las especificaciones mínimas solicitadas.

3.1.2. Se conoce el Anexo n.° 7 del pliego de condiciones expedido por la Secretaría de Educación –folio 273 A del cuaderno de pruebas n.° 4-. Se destaca lo pertinente:

REFERENCIA: Especificaciones de dotación laboratorios de Biología y Ciencias. 
“EQUIPOS Y MATERIALES: 

1. Láminas portaobjetos. Caja por 50 láminas. 84 Unidades 

2. Laminas cubreobjetos. Caja por 100. 128 Unidades”

3.1.3. Se conoce el Anexo n.° 13 sobre las especificaciones técnicas que deberán consultarse para los laboratorios escolares. – folio 286 del cuaderno de pruebas n.° 4-: 

REFERENCIA: Especificaciones Técnicas de Laboratorios Escolares. (Este anexo es una referencia no se debe diligenciar).

“EQUIPOS Y MATERIALES: 1. Laminas cubreobjetos. Caja por 100.”

3.1.4. De la oferta presentada por la sociedad ANALYTICA LTDA, la sala considera particularmente, los siguientes anexos –folio 276 del cuaderno de pruebas n.° 5-: 

3.1.4.1. ANEXO n.° 02 

Cuadro de Dotación para Laboratorios en Biología y Ciencias.  
EQUIPO Y MATERIALES     TOTAL UNIDADES      V/R UNITARIO    V/R TOTAL

1. Lámina Portaobjetos caja por 50 láminas                84          $ 4.517      $379.428

2. Figura en blanco, no tiene observación alguna    128           $ 4.282      $545.536

3.1.4.2. Obran los catálogos presentados por la sociedad ANALÝTICA LTDA que contiene las fotografías de la listas de equipos y materiales  para los laboratorios de Biología y Ciencias Naturales -folio 26 del cuaderno de pruebas n.° 5-. A folio 30 obra el registro fotográfico de las Láminas porta objetos Ítem 1 y el de las Láminas Cubreobjetos Ítem 2”.

3.1.4.3. En la oferta técnica que hace parte del anexo n.° 13, la sociedad ANALYTICA relaciona lo relativo a los EQUIPOS Y MATERIALES así: “1. Láminas portaobjetos. Caja por 50 láminas. – 2. Laminas cubreobjetos. Caja por 100.” –folio 21 del cuaderno de pruebas n.° 5-. 

3.1.5. Consta la póliza de seriedad de la oferta n.° 032108021, expedida por Seguros del Estado S.A., con vigencia comprendida entre el 23-12-03 y el 05-04-2004 -folio 10 del cuaderno de pruebas n.° 5-. 

“Garantizar la seriedad de la oferta presentada a la Licitación Pública SED-PMC-SME-UEL-386-2003, relacionada con seleccionar propuestas para contratar la dotación (…).”

3.1.6. Obra el informe de evaluación de las propuestas de la Convocatoria Pública No. SED-PMC-UEL-386-2003 expedido por la Secretaría de Educación. En la cual se identifican las ofertas así:

P1 = ANALYTICA LTDA

P2 = ARISMA LTDA

P3 = ABC LABORATORIOS

3.1.7. En lo que tiene que ver con las observaciones presentadas a la oferta de la sociedad ANALYTICA LTDA, la firma respondió así –folio 66 del cuaderno de pruebas n.° 4-: 

“Secretaría de Educación – Distrito Capital

Convocatoria Pública SED-PMC-UEL-386-2003

Diciembre 29 del 2003

OBSERVACIONES A LA PROPUESTA ANALÍTCA LTDA
1. OMISIÓN DE UN PRODUCTO
Considerando lo establecido en los pliegos de la Convocatoria, en el numeral 2.2 literal 

a) Especificaciones técnicas, que dice:
“Dotar a cada una de las instituciones educativas, objeto e (sic) la presente convocatoria, con los equipos, elementos e insumos que le correspondan de acuerdo con los Anexos 7,8 y 9...". (subrayados fuera del texto)
Y considerando lo establecido en el literal b):
“Solamente serán admisibles las propuestas que reúnan y correspondan en forma inequívoca a los requerimientos y especificaciones de los equipos establecidos en el pliego de condiciones”.  
Y considerando lo establecido el literal c):
“El proponente deberá cumplir como mínimo con las cantidades y especificaciones técnicas descritas en los Anexos 7.8 y 9. Debe anexar catálogos, documentos o soportes que certifiquen Que los equipos ofrecidos en su propuesta cumplen, con las especificaciones mínimas solicitadas.
El no cumplimiento de las especificaciones técnicas o la no correspondencia con las cantidades solicitadas dará lugar para que la propuesta sea NO - ADMISIBLE TÉCNICAMENTE".
Y considerando que en folio 277, que corresponde al anexo 7, NO APARECE el ítem número 2, que corresponde a LAMINAS CUBRE OBJETO - CAJA POR 100, se comprueba claramente el no cumplimiento de las especificaciones técnicas por lo que la propuesta es NO ADMISIBLE TÉCNICAMENTE.
Adicionalmente, en este anexo 7 se tiene en cuenta valores unitarios y valores totales para cada ítem en cada una de las instituciones y localidades para de esta forma definir el anexo 10 de Verificación de la propuesta económica por localidad y el anexo 15 de la propuesta económica definitiva. Al no incluirse un producto, se está afectando tanto el cumplimiento del anexo 10 como la propuesta económica.
"Respuesta: Procede la observación. El anexo 7 no incluye la especificación laminas cubre objeto - caja por 100. A folio 30 se encuentra el catálogo para "Láminas Cubreobjetos, ítem 2". Sin embargo, la especificación es incompleta al no determinar la cantidad caja por 100. De acuerdo con el numeral 2.2, literal c, la propuesta es NO ADMISIBLE TÉCNICAMENTE.

(…)
3.1.7. En el mismo informe de evaluación se recogió el consolidado de la evaluación final –folio 121 del cuaderno de pruebas n.° 4-, -se destaca-: 
EVALUACIÓN Y CALIFICACIÓN ECONÓMICA

EVALUACIÓN ECONÓMICA- 500 PUNTOS

	Presupuesto oficial (Po)
	$ 1.023.495.059,oo

	Número de veces que se incluye en el Po
	1

	Media Geométrica
	973.067.070,30

	90% de la media geométrica
	875.760.363,30

	110% de la media geométrica
	1.070.373.777,36


CALIFICACIÓN 

	Propuesta
	Vr. Propuesta
	Puntaje

	P1
	890.000.000,oo
	500,oo

	                      P2
	                995.140.749,oo
	386,58

	P3
	989.033.122,oo
	417,96

	P4
	
	


EVALUACIÓN TÉCNICA Y ECONÓMICA CONSOLIDADA

	PROPUESTA
	GARANTIA OFRECIDA
	EVALUACIÓN ECONÓMICA
	PUNTAJE TOTAL DEFINITIVO

	P1
	500,00
	500,00
	1000,00

	P2
	500,00
	386,58
	 886,58

	P3
	500,00
	417,96
	 917,96


“RECOMENDACIÓN: Hecha la evaluación técnica y económica se recomienda adjudicar a la propuesta número 1 correspondiente a la firma ANALYTICA LTDA." 

3.1.8. Consta el acta de audiencia de adjudicación de 29 de diciembre de 2003, con la asistencia de los proponentes, en la cual ABC LABORATORIOS presentó observaciones a la oferta de ANALYTICA LTDA –folio 26 del cuaderno de pruebas n.° 4-. 

“Secretaría de Educación – Distrito Capital

Convocatoria Pública SED-PMC-UEL-386-2003

Diciembre 29 del 2003

(…)
2. Entrega de Informe de evaluación
ANALYTICA LTDA.
ARISMALTDA.
ABC LABORATORIOS
CONSORCIO CIEDUTEC
3. Receso de 30 minutos para revisar el informe de evaluación.
4. Intervención de los proponentes: 

ANALYTICA LTDA - CESAR TAVARES

De manera respetuosa solicitó a todos los integrantes de la mesa y al Comité Evaluador verificar exactamente el cumplimiento de ANALYTICA LTDA. En cuanto el ofrecimiento de la totalidad de equipos, elementos y sus correspondientes cantidades exactas se encuentran ofrecidos dentro de la propuesta de ANALYTICA LTDA. En el folio 277 sobre el cual se dice que no ofrecemos el Ítem número 2, hacemos un llamado al comité para que tenga en cuenta todas las condiciones ofrecidas por nosotros, en cuanto al cumplimiento la totalidad de elementos solicitados en el pliego.
Nosotros ofrecimos el ítem uno, y por omisión del computador, omisión de colocar el nombre del producto, más como se puede verificar en el ítem 277 aparece uno a uno la totalidad y la cantidad de los elementos ofrecidos por colegio. Adicionalmente a esto, se puede verificar la totalidad que creo es 128 no alcanzo a leer bien y el valor unitario y el valor total.
Esto contradice lo que dicen los señores de ABC ya que dice que eso daría lugar a que nosotros no tenemos en cuenta esos valores y daría error para el anexo 10 y anexo 15, yo pido también que por favor se verifiquen los anexos 10 y anexo 15  de ANALYTICA LTDA. Donde se comprueba que está el valor incorporado dentro de nuestra propuesta, en ningún momento se ha omitido el valor.
(…)
La respuesta que da el comité evaluador dice que teniendo en cuenta el numeral 3.4.2 catálogos, se verifica que cumple con las especificaciones solicitadas. Nosotros con base en lo contenido en el pliego en el literal C del pliego del numeral 2.2, que dice. Leo: "debe anexar catálogos o documentos soportes", que certifiquen que los equipos ofrecidos en su propuesta cumplen con las especificaciones mínimas requeridas solicitadas. Igual reza el numeral 3.4.2 con el cual aceptan el ofrecimiento hecho por ABC que también tiene omisión igual que nosotros, no total pero si parciales.
De un documento soporte o de un catálogo avalan la propuesta, entonces, respetuosamente solicito cotejo en la audiencia pública del folio 22 nuestro, donde aparecen las especificaciones técnicas ofrecidas, y ahí se puede leer claramente que aparece el ítem referido. dice: "el folio 22 especificaciones técnicas laboratorios escolares, laboratorio de biología y ciencias naturales, ítem 2 láminas cubre objeto caja por 100, o sea, en nuestra propuesta si evidentemente se puede demostrar que existe ofrecido y descrito el Ítem, y nuevamente digo los valores incluidos en el anexo 10 como ustedes lo pudieron verificar, haciendo que no sea cierta la aseveración del señor de ABC en el informe inicial usted hizo la verificación del valor propuestas por localidad, donde está la totalidad de los elementos ofrecidos en el ítem 7, insisto en recalcar que el folio 277 si bien hubo omisión como en el caso de ABC, del nombre del equipo, están contenidos la totalidad de los elementos y el valor correspondiente a todos ellos. En ningún momento hubo omisión del ofrecimiento del ítem.

(…)

ABC LABORATORIOS –ALEJANDRO CASTRO

(…)

Por último, la omisión del producto en el caso de ANALYTICA es un aspecto delicado, los pliegos establecen que debe diligenciar el oferente y en esos anexos el oferente está incumpliendo, omitió por completo un producto, es algo muy serio, entonces quiero llamar la atención sobre esto y sobre el aspecto del precio artificialmente bajo. Muchas gracias

3.1.9 La Secretaría de Educación respondió de esta manera:

6. Respuesta a las observaciones de los proponentes:
Respuesta Dra. Sonia Cristina Prieto, al proponente ANALYTICA LTDA: no procede la observación, de conformidad con el literal C del literal 2.2 de los pliegos de condiciones "el proponente deberá cumplir como mínimo con las cantidades y especificaciones técnicas descritas en los anexos 7. 8 v 9. El no cumplimiento de las especificaciones técnicas o la no correspondencia con las cantidades solicitadas dará lugar para que la propuesta sea NO ADMISIBLE TÉCNICAMENTE.
Así las cosas, al revisar nuevamente el Anexo No 7 de la propuesta presentada por ANALYTICA LTDA., se establece que no cumple con las especificaciones técnicas requeridas.
Adicionalmente, a pesar de que este ítem se refiere a un elemento, se cotejo con el folio número 30 de la propuesta, relacionado con catálogos, en el cual tampoco se establecen las especificaciones técnicas, ni número de unidades que compone la caja, no siendo posible verificar las unidades que compone la caja.
Por otra parte el folio 22 al cual hace referencia el observante, en el anexo No 13 aportado por SED en los pliegos de condiciones, como referencia para que los proponentes lo utilicen como medio de consulta. Leo textualmente lo que establece el pliego de condiciones página 25 “las especificaciones técnicas descritas en el anexo técnico son de referencia”, los cuales hacen parte de un anexo que debe ser consultado por los proponentes, de conformidad con el numeral 2.2.4 de los mismos pliegos. En este orden de ideas no se constituye en un soporte adicional a través del cual se puede establecer el cumplimiento de los requisitos mínimos exigidos.

(…)

7. La Dra. Sandra Reyes da LECTURA DEL ORDEN DE ELEGIBILIDAD: Dra. Margarita, una vez realizadas todas las etapas de este proceso convocatorio SED-PMC-UEL-386-2003, CUYO OBJETO Seleccionar propuesta para contratar la dotación con destino pedagógico de laboratorios escolares de biología, ciencias, física y química para instituciones educativas distritales, el grupo Evaluador le recomienda adjudicar al proponente ABC LABORATORIOS. 

8. ADJUDICACIÓN: La Dra. Margarita Peña da lectura del RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Adjudicar la Convocatoria Pública SED-PMC-UEL-386-2003, al proponente ABC LABORATOIROS por un valor de VOVECIENTOS OCHENTA Y NUEVE MILLONES TREINTA Y TRES MIL CIENTO VEINTIDOS PESOS MCTE ($989’033.122) incluido IVA.

3.1.10. Mediante resolución n.° 4205 de 29 de diciembre de 2003, la Secretaría de Educación adjudicó la Convocatoria Pública SED-PMC-UEL-386-2003 a la sociedad ABC LABORATORIOS S.A. –folio 1 del cuaderno de pruebas n.° 2-, -se  destaca-: 
ARTÍCULO PRIMERO: Adjudicar la Convocatoria Pública SED-PMC-UEL-386-2003, al proponente ABC LABORATORIOS S.A., por un valor de NOVECIENTOS OCHENTA Y NUEVE MILLONES TREINTA Y TRES MIL CIENTO VEINTIDOS PESOS M/CTE ($989’033.122), incluido IVA.

(…)

Para el efecto, la entidad distrital sostuvo:

“Que mediante Resolución No. 3010 del 10 de octubre de 2003 se ordenó la apertura y trámite de licitación pública LP-SED-SME-UEL-009-2003 para contratar la dotación con sentido pedagógico de laboratorios escolares de biología y ciencias, física y química para Instituciones Educativas Distritales, proceso de contratación que concluyó el día 19 de diciembre de 2003 con la expedición de la Resolución No. 4023, mediante la cual se declaró desierta la licitación.
Que en aplicación de la reglamentación expedida mediante Decreto 2170 de 2002 la SED procedió a abrir la Convocatoria Pública SED-PMC-UEL-386-2003 para contratar la dotación con sentido pedagógico de laboratorios escolares de biología y ciencias, física y química para Instituciones Educativas Distritales.
Que la Convocatoria se abrió e! día 19 de diciembre y se cerró el día 24 de diciembre de 2003 a las nueve de la mañana (9:00 a.m.) en las instalaciones de la Secretaría de Educación de! Distrito Capital - Centro de Documentación - Unidad de Servicio al Ciudadano, con la presencia de funcionarios competentes de la Secretaría y !os representantes de !os PROPONENTES, como consta en las actas suscritas por los funcionarios de la Administración que en ellas intervinieron.
Que presentaron oferta los siguientes PROPONENTES, numerados en su orden, así:

	NÚMERO
	INTERESADO

	1
	ANALYTICA LTDA

	2
	ARISMA LTDA

	3
	ABC LABORATORIOS S.A.

	4
	CONSORCIO CIEDUTEC E.U. – HB QUIMICOS – NR LTDA


Que, de acuerdo con lo establecido en el Capítulo 4º del pliego de condiciones -  Evaluación de Propuestas, fueren evaluados los aspectos jurídicos, financieros, técnicos y económicos de las propuestas presentadas, y los resultados contenidos en el informe de evaluación fueron puestos a disposición de los proponentes en cumplimiento dispuesto en el numeral 1.2.8 de! pliego de condiciones.
Que, en ejercicio de su derecho, presentaron observaciones al informe de evaluación las siguientes personas:

1. ANALYTICA LTDA
2. ABC LABORATORIOS S.A.
Que dichas observaciones fueron debidamente analizadas por la Administración y sus respuestas se encuentran incluidas en documento anexo denominado "INFORME DE RECOMENDACIÓN DE ADJUDICACIÓN", que forma parte de la presente Resolución.
Que de acuerdo con lo dispuesto en el Artículo 2° del Decreto Reglamentario 287 o 1996; las observaciones que formularon los oferentes de los estudios jurídicos, financieros, técnicos, y económicos elaborados por la entidad, fueron resueltas en el acto público de adjudicación llevado a cabo el día VEINTINUEVE (29) de diciembre de 2003, lo cual consta en detalle en la respectiva acta.
Que, dentro del citado acto, se respondieron las observaciones al informe de evaluación, y se informó sobre el resultado final de la calificación de las propuestas, copia de lo cual se entregó a los proponentes para sus comentarios finales.
Que una vez escuchados los proponentes que asistieron al acto público de adjudicación y resueltas sus inquietudes, se cambia la evaluación, tal y como se consigna en el informe de evaluación que forma parte integra de está Resolución.
3.1.11. Obra el contrato de suministro n.° VL-193-00-03 sin fecha, suscrito entre la Secretaría de Educación y la firma ABC LBORATOROS S.A., para la dotación de los laboratorios escolares de biología y ciencias, física y química destinados a las instituciones educativas distritales –folio 4 del cuaderno de pruebas n.° 2-, -se destaca-:

“…CLÁUSULA PRIMERA –OBJETO: EL CONTRATISTA se obliga para con el FONDO a realizar la dotación con sentido pedagógico de laboratorios escolares y ciencias, física y química para Instituciones Educativas Distritales. CLÁUSULA SEGUNDA–ESPECIFICACIONES TÉCNICAS: Las especificaciones técnicas del presente contrato son las contenidas en el numeral 2.2 y en el anexo No. 13 de los Términos de Referencia de la Licitación Pública SED-PMC-SME-UEL-386-2003, las cuales forman parte integral del presente contrato y son de obligatorio cumplimiento por parte del contratista en la ejecución del presente contrato…”

3.1.11. Consta el dictamen pericial que valora los perjuicios por lucro cesante a favor de la sociedad demandante –cuaderno de pruebas n.° 3-. 

“- Costos de producción de elementos más importación de equipos más costos de material de vidrio, y porcelana y costos de reactivos didácticos. $456’684.795. Estos costos se deducen del análisis unitario de cada uno de los elementos cotizados, según se detalla en el Anexo No. 1 de soporte (ver Anexo No.1).
- Costos de transporte de mercancía hacia cada uno de los usuarios incluyendo seguro. $5.167.970- Este es el costo de transporte, certificado por una empresa transportadora reconocida en los que hubiese incurrido ANALYTICA LTDA en el 2003 para efectuar las entregas de los equipos y elementos (ver anexo No. 2).
- Costos de capacitación de personal docente. $18’666.650 estos costos de capacitación se deducen también con base en las cotizaciones recibidas por la Empresa para dicha actividad, según se detalla en el Anexo n.° 3 (ver anexo No. 3).
- Valor estimado para cubrir administración e imprevistos por garantía es de $53’706.987. Estos costos se deducen de tomar, según política de la empresa para casos similares, el 7% del valor total de la negociación antes de IVA.
- Valor total de productos y servicios a entregar a todo costo  $534’226.312.
- Utilidad generada al obtener la adjudicación de la Licitación $233’015.067.
- Valor del IVA $122’758.621.
- Valor total de la oferta presentada por ANALYTICA LTDA., es por $890’000.000.
Los costos anteriores están soportados conforme a los principios de contabilidad generalmente aceptados y el estudio del presente dictamen se efectuó (sic) con base en normas de auditoria NAGAS y se encuentran respaldados por registros de importación, para productos que así lo requieren, y hojas de producción para productos de fabricación nacional. Así mismo, se anexan facturas de compra, para elementos iguales a los ofertados en la licitación del asunto.

Respecto al punto anterior, se determinó la razonabilidad de los costos ofertados por ANALYTICA LTDA., donde se demuestra que su participación en costos administrativos, ventas y utilidad proyectada es del 30.4% del total de la licitación antes del IVA.
Bien vale la pena anotar, que la firma ANALYTICA LTDA., en algunos casos, es productor, en otros importador directo y distribuidor del total de los elementos requeridos en la licitación.”

4.- EJERCICIO OPORTUNO DE LA ACCIÓN

Aunque  en sentencia de unificación la Sala sostuvo que el superior solo tiene competencia para revisar el fallo del a quo en relación con los aspectos que fueron objeto del recurso de apelación, por lo que el límite estará comprendido por los motivos de inconformidad expuestos por el apelante único, sin que se pueda hacer más gravosa su situación en los términos del artículo 357 del C. de P.C., no puede pasarse por alto que aún en estos casos corresponde establecer si se encuentran presentes los presupuestos procesales, necesarios para proferir sentencia meritoria.

En efecto, al respecto, conforme los lineamientos de la Corporación, en providencia de 9 de febrero de 2012
, sobre la limitación del superior a los aspectos objeto del recurso, en sentencia de unificación se señaló:

“De esta manera resulta claro que el límite material para las competencias del juez superior constituye el alcance de la apelación y los propósitos específicos que con la misma se persiguen, se complementa de manera diáfana y directa con la garantía de la no reformatio in pejus, a la cual, simultáneamente, le sirve de fundamento y explicación.

En este orden de ideas, para la Sala Plena de la Sección Tercera resulta claro –y alrededor de este planteamiento unifica en esta materia su Jurisprudencia– que por regla general el marco fundamental de competencia del juez de segunda instancia lo constituyen las referencias conceptuales y argumentativas que se aducen y esgrimen en contra de la decisión que se hubiere adoptado en primera instancia, por lo cual, en principio, los demás aspectos, diversos a los planteados por el recurrente, están llamados a excluirse del debate en la instancia superior, sin perjuicio de los casos previstos o autorizados por la Constitución Política o por la ley, toda vez que en el recurso de apelación operan tanto el principio de congruencia
 de la sentencia como el principio dispositivo
, razón por la cual la jurisprudencia nacional ha sostenido que “las pretensiones del recurrente y su voluntad de interponer el recurso, condicionan la competencia del juez que conoce del mismo. Lo que el procesado estime lesivo de sus derechos, constituye el ámbito exclusivo sobre el cual debe resolver el ad quem: ‘tantum devolutum quantum appellatum’”
. 

Ahora bien, en relación con la mencionada regla general, según la cual aquellos temas no propuestos en el recurso de alzada estarían llamados a excluirse del conocimiento del juez ad quem, conviene precisar que dicha regla general no es absoluta, puesto que la misma debe entenderse y admitirse junto con las excepciones que se derivan, por ejemplo, i) de las normas o los principios previstos en la Constitución Política; ii) de los compromisos vinculantes asumidos por el Estado a través de la celebración y consiguiente ratificación de Tratados Internacionales relacionados con la protección de los Derechos Humanos y la vigencia del Derecho Internacional Humanitario, o iii) de las normas legales de carácter imperativo, dentro de las cuales se encuentran, a título puramente ilustrativo, aquellos temas procesales que, de configurarse, el juez de la causa debe decretar de manera oficiosa, no obstante que no hubieren sido propuestos por la parte impugnante como fundamento de su inconformidad para con la decisión censurada.

En efecto, la Sección Tercera del Consejo de Estado en múltiples decisiones ha determinado la operancia del fenómeno jurídico procesal de la caducidad de la acción ejercida, así como también ha encontrado acreditada la existencia de la falta de legitimación en la causa –por activa o por pasiva– e incluso la ineptitud sustantiva de la demanda 

En el caso concreto, la sociedad ANALYTICA LTDA, en ejercicio de la acción contractual consagrada en el artículo 87 del C.C.A., presentó demanda el 25 de febrero de 2004 en contra del Distrito Capital-Secretaría de Educación, para que se declare la nulidad de los actos previos y del contrato de suministro sin fecha n.° 193 de  2003, suscrito entre la Secretaría de Educación y la firma ABC LABORATORIOS S.A., esto es en vigencia de la modificación introducida por la Ley 446 de 1998 al artículo 87 del C.C.A., por lo que corresponde establecer si las pretensiones de restablecimiento fueron propuestas oportunamente.

El artículo 32 de la Ley 446 de 1998 dispuso que los actos previos a la celebración del contrato podrán ser controvertidos indistintamente en ejercicio de las acciones de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho, dentro de los treinta días siguientes a su comunicación, notificación o publicación
. Aunque la Sala entendió inicialmente que la norma involucraba todos los actos previos
, por lo que los administrados con un interés directo –para el efecto los proponentes vencidos- o quienes en interés general pretendían preservar el ordenamiento, podían demandar la ilegalidad del acto de apertura del proceso licitatorio, el pliego de condiciones o el acto de adjudicación, sin inmiscuirse en la acción contractual. En suma, porque al tenor del artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, modificado por el artículo 32 de la Ley 446 de 1998, los actos proferidos antes de la celebración del contrato, con ocasión de la gestión contractual se demandaban en ejercicio de las acciones “de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho según el caso”. 

Sin embargo, la misma Sala, con el propósito de precisar su alcance, encontró que solo podían impugnarse los actos precontractuales definitivos,  dentro de los treinta días siguientes a la notificación
.  

La Sala consideró que el artículo 32 de la Ley 446 de 1998 amplió el control de los actos separables o precontractuales, contrario a lo previsto en el artículo 77 de la Ley 80 de 1993 que limitaba su impugnación al acto de adjudicación y al tiempo concluyó que éste último solo podía ser enjuiciado por quien demuestre un interés legítimo a través de la acción de nulidad y restablecimiento dentro del mismo término
.

Señala la norma: 

“Los actos proferidos antes de la celebración del contrato, con ocasión de la actividad contractual, serán demandables mediante las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho, según el caso, dentro de los treinta (30) días siguientes a su comunicación, notificación o publicación. La interposición de estas acciones no interrumpirá el proceso licitatorio, ni la celebración y ejecución del contrato. Una vez celebrado éste, la ilegalidad de los actos previos solamente podrá invocarse como fundamento de nulidad absoluta del contrato”. 

Se considera en la sentencia:

La reforma que realmente hizo el artículo 32 de la Ley 446 de 1998, en el punto del control judicial de la actividad precontractual, fue otra. Consistió en ampliar el catálogo de actos precontractuales susceptibles de control judicial autónomo, así como la vía procesal para su enjuiciamiento, cuando permitió que los actos que se producen durante la actividad precontractual, por supuesto aquellos definitivos o que impiden continuar el procedimiento de selección
, sean controlables judicialmente a través de las acciones de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho, según el caso, con lo cual se modificó el artículo 77 de la ley 80, para adicionarlo, permitiendo el control judicial de otros actos que se producen en la actividad precontractual, diferentes al de adjudicación, por una vía procesal diferente a la acción relativa a controversias contractuales, reservadas a las partes del contrato. 
Contrario sensu, cuando el acto precontractual, además de su carácter de definitivo acusa la vulneración a una persona determinada, de un derecho amparado en una norma, el caso determinará el contencioso subjetivo como el medio de control judicial idóneo para enjuiciar su legalidad y obtener el correspondiente restablecimiento del derecho.

Y ello por cuanto el acto de adjudicación puede llevar consigo la vulneración a sujetos determinados, los participantes en el proceso licitatorio incluida la entidad estatal contratante, de un derecho amparado en una norma, lo cual excluye su control por la vía del contencioso objetivo, dado que al desaparecer del mundo jurídico, de manera ínsita trae restablecimiento del derecho al menos para la entidad contratante en tanto ésta se ve relevada de cumplir con la obligación de suscribir el contrato que la adjudicación le impone y de manera expresa restablece el derecho del licitante que habiendo demandado demuestra su mejor derecho a la adjudicación.

(…)

En tal virtud, serán los oferentes no favorecidos así como la misma administración, quienes en realidad de verdad ostentan un interés legítimo para demandar el acto de adjudicación, en tanto podrían alegar que fueron privados injustamente del derecho a ser adjudicatarios, o se vieron afectados con la adjudicación, en orden a proteger un derecho subjetivo que se estima vulnerado por el acto demandado.

El acto de adjudicación, conforme a la normativa vigente, sólo puede enjuiciarse mediante el ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, interpuesta por quien se crea lesionado en sus derechos -único legitimado para intentarla- y no por alguien ajeno al proceso licitatorio, que simplemente pretenda asegurar la regularidad de la actuación administrativa. 

La claridad de los textos legales arriba referidos impide interpretar que se puedan cuestionar todos los actos separables con independencia de los efectos que produzca la nulidad del acto e intentar así tanto la acción de nulidad, como la de nulidad y restablecimiento del derecho contra el acto de adjudicación. El contencioso de simple legalidad en materia de actos precontractuales es viable en otras situaciones, como es la adopción de los pliegos de condiciones o el acto de autorización de los concejos o asambleas –según el caso- a los alcaldes y gobernadores para celebrar contratos.

Bajo esa misma línea de pensamiento, cabe precisar que el artículo 32  de la Ley 446 de 1998 añade que el proceso licitatorio, al igual que la celebración y ejecución del contrato, no se interrumpen porque se instauren acciones contra los actos previos
 y que, una vez celebrado éste, la ilegalidad de dichos actos solamente podrá invocarse como fundamento de la nulidad absoluta del contrato.

Ahora, esta última podrá interponerse por el Ministerio Público o el tercero que acredite un interés directo en las resultas del proceso, en tanto la jurisprudencia constitucional y contenciosa reconocen su legitimidad para solicitar la nulidad absoluta del contrato que el juez administrativo deberá declarar, siempre que la causal se encuentre demostrada, siempre que se hallen presentes las partes contratantes o sus causahabientes. 

Aunado a lo expuesto, esta Corporación ha considerado que el artículo 32 de la Ley 446 de 1998 al artículo 87 del C.C.A. prevé que la acción contractual, para solicitar la nulidad del convenio, podrá ejercerse dentro de los dos años siguientes, por las partes, por el ministerio público o por el  proponente vencido. Empero, si éste además pretende restablecer su derecho, deberá presentar la demanda dentro de los mismos treinta días, previstos para instaurar la acción de impugnación del acto precontractual
. 

En consecuencia, la vía procesal en procura de obtener tanto la nulidad de los actos previos como la absoluta del contrato, es la acción contractual y aunque el texto del artículo 87 del C.C.A. da lugar a sostener que, una vez celebrado el contrato, “la ilegalidad de los actos previos solamente podrá invocarse como fundamento de la nulidad absoluta del contrato”, ésta Sala, ha prohijado la tesis acogida por la doctrina a cuyo tenor las pretensiones pueden acumularse, dado que la existencia de un vicio en los actos previos da lugar a la nulidad del contrato, siempre que se hubiera demandado el contrato.

 Se señala al respecto:

 “En las controversias que giren en torno a los actos previos dictados en la etapa anterior al perfeccionamiento del contrato no será necesario demandar éste, aunque nada se opone [a] que la pretensión anulatoria de aquellos se acumule con la de nulidad absoluta de dicho contrato (parágrafo art. 77, ley 80); como también se estima viable la acumulación de la pretensión anulatoria del acto de adjudicación con la de nulidad del contrato, aunque formalmente parezca indebida, porque en tal hipótesis la acción principal, tal como lo ha reiterado la jurisprudencia del Consejo de Estado, será la última, ya que la primera, en el fondo, no será otra cosa que el supuesto para la formulación de la aludida pretensión anulatoria del convenio. En este mismo sentido se ha dicho que podrá pedirse directamente la nulidad del contrato alegando esas irregularidades o ilegalidades en el acto de adjudicación o en el proceso selectivo previo, sin que tenga que pedirse expresamente la nulidad de estos extremos”
.

Siendo así, el tercero que acredite un interés directo está legitimado para demandar la nulidad de los actos previos, en ejercicio de la acción contemplada en el artículo 87 del C.C.A., modificado por el artículo 31 de la Ley 446 de 1998 y al mismo tiempo pretender la nulidad del contrato, según se desprende de los términos de la norma legal en cita pero, de hacerlo, la acción para efectos del restablecimiento deberá ejercerse dentro de los treinta días siguientes a la expedición del acto o de la audiencia de adjudicación. Esto con el fin de proteger  los derechos de quienes, por  participar en los procesos de selección, pueden resultar vulnerados con ocasión de las decisiones que la administración adopta en la etapa precontractual. 

Es que –como quedó expuesto-, la interpretación exegética del artículo 87 del CCA podría dar lugar a entender que celebrado el contrato no procede sino su nulidad en ejercicio de la acción contractual, lo que privaría al oferente vencido de acceder a la justicia en defensa de sus intereses, dejando al arbitrio y al capricho de la administración y del contratista el término previsto para demandar los actos precontractuales.

En consecuencia, no hay duda que una vez celebrado el contrato el proponente vencido podrá solicitar tanto la nulidad de los actos previos como del contrato, en ejercicio de la acción contractual y concretar allí mismo sus aspiraciones económicas a título de restablecimiento del derecho, pero en este caso el término para el ejercicio de la acción será de treinta días, contados a partir de la comunicación, publicación o notificación  del acto, según el caso. 

Transcurridos treinta días desde la publicidad del acto administrativo precontractual, así el ordenamiento prevea la posibilidad de demandar la nulidad del contrato, con base en la nulidad de los actos previos, no cabe el restablecimiento del derecho consecuencial, por haber caducado el término previsto por la ley para invocarlo, al margen de que la acción contractual se interponga con vocación de restablecimiento, por haber caducado la acción frente a la reparación del daño.

La sala en sentencia de 4 de febrero de 2010 se pronunció en estos términos:
 

En efecto, se observa que la Ley 446 de 1998 introdujo importantes variaciones al régimen de las acciones procedentes ante la Jurisdicción Contencioso Administrativa en materia contractual, por cuanto estableció, en relación con los actos precontractuales, es decir aquellos proferidos antes de la celebración del contrato, que los mismos son demandables “(…) mediante las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho, según el caso, dentro de los treinta (30) días siguientes a su comunicación, notificación o publicación”, a lo cual añadió dicha norma legal que la interposición de estas acciones no interrumpe el procedimiento administrativo de licitación ni la celebración y ejecución del contrato;  así mismo, agregó la disposición en cita, que una vez celebrado éste, la ilegalidad de los actos previos solamente podrá invocarse como fundamento de nulidad absoluta del contrato.

(…)

No obstante, no puede perderse de vista el hecho de que en tales eventos también están en juego los derechos de quienes participan en los procesos de selección de contratistas con miras a obtener la adjudicación del respectivo contrato, los cuales merecen igualmente la protección por parte del ordenamiento jurídico, el cual debe garantizar a sus titulares la posibilidad de reclamar judicialmente por la vulneración y desconocimiento que de tales derechos se pueda presentar con ocasión de las decisiones que la Administración adopta en esa etapa precontractual y, por lo tanto, protege su derecho a obtener la reparación de los daños que de tal situación se puedan desprender para el afectado. 

Se trata pues, de garantizar la protección del derecho constitucional de acceso a la Administración de Justicia
 mediante la interpretación armónica de las normas legales que lo regulan, como son las concernientes a los términos de caducidad de las acciones contencioso administrativas. 

Y en este punto, la Sala advierte cómo, una interpretación exegética de la norma contenida en el artículo 87 del CCA, puede conducir, en un momento dado, a la privación del derecho de acceso a la Administración de Justicia, puesto que al disponer que la acción de nulidad y restablecimiento del derecho caduca en treinta días a partir de la comunicación, notificación o publicación del acto administrativo precontractual o una vez celebrado el contrato –lo cual puede suceder antes de transcurrido aquel lapso-, se estaría dejando en manos de la Administración el poder de truncar aquel derecho, mediante el simple expediente de celebrar cuanto antes el contrato, pues inclusive puede suceder que éste sea suscrito el mismo día de la adjudicación, con lo cual, virtualmente se habría privado a los proponentes inconformes con dicha decisión, de las posibilidad de cuestionar judicialmente su validez. 

(…)

En virtud de lo expuesto, considera la Sala que un correcto entendimiento del artículo 87 del Código Contencioso Administrativo reformado por la Ley 446, permite concluir que los actos administrativos producidos por la Administración dentro de los procesos de selección de contratistas y con anterioridad a la celebración del respectivo contrato, permite que los mismos sean demandados a través de las acciones y dentro de los términos que, a manera de ilustración, se precisan a continuación:

1º. En ejercicio de la acción de simple nulidad dentro de los 30 días siguientes a su comunicación, notificación o publicación, siempre que no se hubiere celebrado el correspondiente contrato;

2º. En ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, dentro de los 30 días siguientes a su comunicación, notificación o publicación, siempre que no se hubiere celebrado el correspondiente contrato;

3º. En ejercicio de la acción contractual, la cual supone la celebración previa del correspondiente contrato adjudicado y sólo como causal de nulidad del mismo, dentro de los dos años siguientes a tal celebración.

4º. En este último caso, si la demanda se presenta por quien pretende obtener la reparación de un daño derivado del acto administrativo previo y lo hace dentro de los 30 días siguientes a la notificación, comunicación o publicación del mismo, debe tenerse presente que la ley exige o impone una acumulación de pretensiones, esto es las que corresponden a las acciones contractual y las propias de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, por cuanto en este caso el demandante, al ejercer la acción contractual, deberá solicitar tanto la declaratoria de nulidad del contrato estatal como la declaratoria de nulidad del acto administrativo precontractual, que a su vez le servirá de fundamento a aquella y como consecuencia de tal declaratoria, podrá pedir la indemnización de los perjuicios que tal decisión le haya infligido.  

Contrario sensu, es decir, si han transcurrido más de 30 días desde la comunicación, notificación o publicación del acto administrativo precontractual, si bien en principio el ordenamiento en estudio parece autorizar la presentación de la demanda en ejercicio de la acción contractual con el fin de obtener la declaratoria de nulidad del respectivo contrato con base en o partir de la nulidad del acto precontractual, que también deberá pretenderse, lo cierto es que en este caso no podrá ya elevarse pretensión patrimonial alguna, puesto que habrá caducado la acción de nulidad y restablecimiento del derecho que se habría podido acumular en la misma demanda; en consecuencia, en esta hipótesis fáctica, sólo habrá lugar a analizar y decidir sobre la validez del contrato demandado, a la luz de la validez o invalidez del acto administrativo que se cuestiona, sin que haya lugar a reconocimiento patrimonial alguno a favor del demandante.

En el caso concreto, aunque la sociedad ANALYTICA tiene la condición de apelante único, por lo que en principio no podría hacerse más gravosa su situación, no puede pasarse por alto lo relativo a los presupuestos procesales, cuyo cumplimiento corresponde verificar en tanto requisitos objetivos de procedibilidad, por lo que, en el caso concreto, aunque se desconoce la fecha exacta del contrato de suministro n.° VL-193-00-03, suscrito entre la Secretaría de Educación y la firma ABC LBORATORIOS S.A., lo cierto es que el 29 de diciembre de 2003 en el marco de la audiencia convocada con tal fin se resolvió adjudicar el contrato a la firma ABC LABORATORIOS y se expidió la resolución n.° 4205, para hacer constar la decisión. En ese orden, acorde con la jurisprudencia unificada, corresponde a la Sala, oficiosamente, pronunciarse sobre la caducidad de la acción en lo que tiene que ver con la pretensión de restablecimiento. Esto porque –como quedó explicado- a partir del día siguiente a la notificación, publicación o ejecución de la resolución en cita, la sociedad actora contaba con treinta días hábiles para impugnar el acto, con miras a lograr la reparación del daño, sin perjuicio de la acumulación con la acción de nulidad del contrato en razón del acto de adjudicación. A juicio de la Sala, el restablecimiento del proponente vencido deberá plantearse ante el juez, dentro de los treinta días siguientes a la expedición del acto y no dentro de los dos años contados a partir del perfeccionamiento del contrato, término reservado a la acción contractual, inclusive para ejercer el control de legalidad del acto para efectos de su confrontación con el ordenamiento. Sin embargo, la acción que se resuelve, se ejerció el 25 de febrero de 2004, cuando ya había vencido el término para solicitar el restablecimiento en orden a la reparación de sus aspiraciones económicas, por lo que no hay duda de su ejercicio extemporáneo. 

En conclusión, las pretensiones de restablecimiento del derecho fueron propuestas de manera extemporánea, por lo que corresponde declarar de ofició la caducidad de la acción respecto de aquellas, sin perjuicio de la competencia para revisar la nulidad del contrato, en razón de la nulidad del acto de adjudicación, por haberse presentado dentro del bienio establecido en la ley, en los términos que se dejan expuestos.

5. NULIDAD DEL CONTRATO

Para empezar conviene recordar que el artículo 44 de la Ley 80 de 1993, se ocupa de las causales de nulidad absoluta bajo el siguiente tenor:

Los contratos del Estado son absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho común y además cuando: 

1o. Se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o incompatibilidad previstas en la Constitución y la ley; 

2o. Se celebren contra expresa prohibición constitucional o legal; 

3o. Se celebren con abuso o desviación de poder; 

4o. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten; y 

5o. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en el artículo 21 sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violación de la reciprocidad de que trata esta ley. 

Al tiempo, el artículo 45 de la misma normatividad prevé que la nulidad absoluta podrá ser alegada por las partes, por el agente del ministerio público, por cualquier persona o ser declarada de oficio, facultad que el artículo 32 de la Ley 446 de 1998 que modificó el artículo 87 del C.C.A., reitera y condiciona a su plena demostración y a la vinculación de las partes interesadas, sumado a que la decisión podrá recaer sobre el contrato en su totalidad, alguna o algunas de sus cláusulas.  

Al llegar a este punto, cabe recordar que la acción que se resuelve tiene que ver con la nulidad del contrato con base en la nulidad de un acto que le sirvió de fundamento, por falsa motivación del acto de adjudicación, en cuanto no se adjudicó a la demandante aduciendo inadmisibilidad técnica inexistente, fundada en un error de digitación. Ahora, como la licitación pública se inicia con el llamado o convocatoria, en orden a lograr la libre concurrencia de los interesados a la selección del contratista que mejor satisfaga las condiciones del pliego, el que indicará, en forma completa y precisa, el objeto de la contratación, así como las características de los bienes, servicios u obras requeridas, la administración deberá adjudicar el contrato a quien hubiere presentado la oferta más favorable, teniendo en cuenta los factores de escogencia, tales como cumplimiento, experiencia, organización, equipos plazo y precio y la ponderación precisa y detallada de los mismos. Esto es así porque no se trata de un acto discrecional, fundado en razones subjetivas o de conveniencia, sino reglado y motivado conforme lo prevé el numeral 11 del artículo 30 de la Ley 80 de 1993, que reza:

El acto de adjudicación se hará mediante resolución motivada que se notificará personalmente al proponente favorecido en la forma y términos establecidos para los actos administrativos y, en el evento de no haberse realizado en audiencia pública, se comunicará a los no favorecidos dentro de los cinco (5) días calendario siguientes. 

El acto de adjudicación es irrevocable y obliga a la entidad y al adjudicatario. 

Ahora, definida como se encuentra la nulidad del contrato como quiera que el tribunal así lo declaró y no fue objeto de impugnación, no queda sino concluir que la entidad demandada quebrantó el ordenamiento jurídico, en razón de la resolución n.° 4205 de 2003 que dio lugar al contrato de suministro n.° VL-193-00-03 sin fecha, suscrito entre la Secretaría de Educación y la firma ABC LABORATORIOS S.A., para la dotación de los laboratorios escolares de biología y ciencias, física y química. Esto por haberse desconocido el principio de transparencia, selección objetiva e igualdad- conforme los principios que informan la función administrativa –artículo 209 de la Constitución Nacional-. 

A lo anterior se suma que, en desarrollo del principio de economía, consagrado en el texto original del  artículo 25 de la Ley 80 de 1993 –n.°15-, la ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratación o atinentes al proponente, no necesarios para la comparación de las propuestas, no daba lugar al rechazo de los ofrecimientos
. Interpretación extensiva a los requisitos meramente formales, por lo que la entidad no podrá rechazar las propuestas cuando omitan menciones formales o incurran en errores que no incidan en el contenido de la misma. En rigor, porque solo los requisitos necesarios para comparar las ofertas con el fin de asignar el puntaje, conforme los criterios establecidos en el pliego de condiciones, debían considerarse para la evaluación, como quiera que los demás podían aportarse hasta el momento previsto en el pliego de condiciones o con ocasión de las observaciones formuladas en las audiencias de aclaraciones, sin perjuicio de la facultad oficiosa de la entidad para pedir su incorporación, conforme lo previsto en el numeral 1.3.8. del pliego, en cuanto dispuso que “caso de presentarse ambigüedades, discrepancias o incongruencias en las propuestas, dentro del plazo de avaluación de las mismas se podrá solicitar al proponente las aclaraciones pertinentes, por escrito, el cual deberá responderlas también por escrito, en un plazo no mayor a dos (2) días hábiles o dentro del término solicitado”, conducta que se echa de menos por parte de la administración, en cuanto el comité evaluador no dijo nada al respecto. 
Además, no puede pasarse por alto que el informe de evaluación expedido por la Secretaría de Educación recogió el consolidado de la evaluación final de todos los ítems calificados y recomendó adjudicar a la sociedad ANALYTICA LTDA por haber ocupado el primer lugar. No obstante, en la audiencia de adjudicación, dadas las observaciones presentadas por la sociedad ABC LABORATORIOS a la oferta de ANALYTICA LTDA, pues, a su parecer, no ofreció los elementos exigidos en el Anexo n.° 7 del pliego de condiciones que tenían que ver con las “Especificaciones de dotación laboratorios de Biología y Ciencias. EQUIPOS Y MATERIALES:1. Láminas portaobjetos. Caja por 50 láminas. 84 Unidades. 2. Laminas cubreobjetos. Caja por 100. 128 Unidades”, y que materialmente correspondían al ítem n.° 2 de la oferta que, sin perjuicio de que tal como lo explicó ANALYTICA LTDA aparecía en el folio 22 de la oferta, al igual que en el numeral 3.4.2 de los catálogos ofrecidos como lo puso de presente el Comité Evaluador, de modo que el ítem n.° 2, esto es las “láminas cubre objeto caja por 100 128 unidades”, se ofrecieron por la demandante, pero en la misma audiencia se declaró la oferta INADMISIBLE TÉCNICAMENTE, pasando por alto que sin razón descartaba la mejor oferta según la evaluación. 

Siendo así, como lo sostiene el tribunal, la decisión de la administración no consultó los principios de transparencia y selección objetiva; en cambio se apartó del pliego de condiciones y de la previsión contenida en el numeral 15 del artículo 25 de la Ley 80 de 1993, pues no podía descalificar la propuesta de la sociedad demandante, por incurrir en una omisión de tipo formal. La falta de titulación del ítem n.° 2 no comportaba argumento suficiente para declarar que la propuesta era TÉCNICAMENTE INADMISIBLE, pues llegar a esta conclusión deja al descubierto la falsa motivación en que incurrió la administración, cuando resolvió rechazarla y en su lugar adjudicar el contrato a la firma ABC LABORATORIOS S.A, quien por lo demás ocupó el segundo lugar en el informe final de evaluaciones.

Además, no puede pasarse por alto que el error de la propuesta, fácilmente subsanable, echado de menos por el comité evaluador, no generaba su rechazo, Un análisis completo y detallado del ofrecimiento generaba la  suficiente certeza de que éste cumplía las especificaciones técnicas del pliego, por lo que en igualdad de condiciones le correspondía a la administración observar con más detenimiento el informe final elaborado por ella, para no desconocer las expectativas legítimas de los oferentes. 

Por último, no habrá lugar a orden restituciones de ningún orden en cuanto se desconoce la suerte del contrato y no fue objeto de apelación este extremo.

Siendo así, dada la caducidad de la acción, procede la Sala a revocar la sentencia impugnada en cuanto se dispuso el restablecimiento del derecho y a estarse a lo resuelto en cuanto a la nulidad del contrato.

No se condenará en costas por no aparecer causadas. 

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

FALLA:

REVÓCASE parcialmente la sentencia proferida el 29 de agosto de 2007, por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca- Sección Tercera- Subsección “B”, que accedió parcialmente a las súplicas de la demanda y en su lugar se dispone: 

PRIMERO: DECLÁRASE probada oficiosamente la caducidad de las acción frente a las pretensiones de restablecimiento presentadas por la firma demandante.

SEGUNDO: ESTESE a lo resuelto por el tribunal en cuanto declaró i) la nulidad del acto de adjudicación contenido en la resolución n.° 4205 de 29 de diciembre de 2003 relacionado con la convocatoria SED-PMC-SME-UEL-386-2003 y ii) la nulidad del Contrato sin fecha n.° 193 suscrito entre la SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DEL DISTRITO CAPITAL y la firma ABC LABORATORIOS, mediante el cual se contrató la dotación de los laboratorios escolares de biología y ciencias, física y química para Instituciones Educativas Distritales;
TERCERO: SIN COSTAS por no aparecer causadas.

CUARTO: DEVUÉLVASE el expediente al Tribunal de origen, una vez ejecutoriada la presente sentencia. 

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

STELLA CONTO DÍAZ DEL CASTILLO

Presidente

DANILO ROJAS BETANCOURTH
Magistrado

RAMIRO PAZOS GUERRERO

Magistrado
� Folios 1 y 9 obra memorial poder otorgado por la representante legal de la sociedad actora y certificado de existencia y representación de la sociedad ANALYTICA LTDA.


 


� Certificado de existencia y representación folio 26 del cuaderno principal.


4 Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia del 24 de junio de 2004, Exp. 15235.


� En auto de 2 de mayo de 2008 se admitió el recurso de apelación –folio 146 del cuaderno principal-. 


3 Exp. No. 10963, junio 15 de 200, C.P. Dr. Ricardo Hoyos Duque.


� Cuando se presentó la demanda -25 de febrero de 2004-, la cuantía exigida para que la acción contractual tuviera vocación de doble instancia ascendía a $ 51.730.000,oo y el monto de la pretensión mayor equivale a la suma de $ 300.000.000,oo.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala plena de la Sección Tercera, expediente n.º 21060. M.P. Mauricio Fajardo Gómez.


� En relación con la aplicabilidad del principio de congruencia en lo que corresponde a la resolución del recurso de apelación puede consultarse el pronunciamiento efectuado recientemente por la Sala, mediante providencia fechada en abril 1 de 2009, dentro del expediente 32.800, con ponencia de la señora Magistrada Ruth Stella Correa Palacio, en la cual se puntualizó:





“De conformidad con el principio de congruencia, al superior, cuando resuelve el recurso de apelación, sólo le es permitido emitir un pronunciamiento en relación con los aspectos recurridos de la providencia del inferior, razón por la cual la potestad del juez en este caso se encuentra limitada a confrontar lo decidido con lo impugnado en el respectivo recurso y en el evento en que exceda las facultades que posee en virtud del mismo, se configurará la causal de nulidad prevista en el numeral 2 del artículo 140 del Código de Procedimiento Civil, relativa a la falta de competencia funcional”.





� Dicho principio ha sido definido por la doctrina como: 





“La facultad exclusiva del individuo de reclamar la tutela jurídica del Estado para su derecho, y en la facultad concurrente del individuo con el órgano jurisdiccional, de aportar elementos formativos del proceso y determinarlo a darle fin”. O como dice COUTURE, es el principio procesal que asigna a las partes y no a los órganos de la jurisdicción la iniciativa, el ejercicio y el poder de renunciar a los actos del proceso”





“Son características de esta regla las siguientes: 





“(…). El campo de decisión del juez queda determinado especial y esencialmente por las pretensiones del demandante debido a que el juez no puede decidir sobre objeto diverso a lo en ellas contemplado” (negrillas adicionales). López Blanco, Hernán Fabio, Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano, Parte General, Tomo I, Dupré Editores, Bogotá, 2005, Pág. 106. 





� Al respecto, ver por ejemplo, sentencia de la Corte Constitucional C-583 de 1997.





� El artículo 32 de la Ley 446 de 1998, fijó en 30 días el término de caducidad para demandar los actos separables del contrato. Dispone la norma en su inciso 2º: “los actos proferidos antes de la celebración del contrato con ocasión de la actividad contractual, serán demandables mediante las acciones de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho, según el caso, dentro de los (30) días siguientes a su comunicación, notificación o publicación. La interposición de estas acciones no interrumpirá el proceso licitatorio, ni la celebración y ejecución del contrato. Una vez celebrado éste, la ilegalidad de los actos previos solamente podrá invocarse como fundamento de nulidad absoluta del contrato.


El Ministerio Público o cualquier tercero que acredite un interés directo podrá pedir que se declare su nulidad absoluta. El juez administrativo queda facultado para declararla de oficio cuando está plenamente demostrada en el proceso. En todo caso dicha declaración solo podrá hacerse siempre que en él intervengan las partes contratantes o sus causahabientes. 





� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia de siete de octubre de 1999. Consejero ponente, Ricardo Hoyos Duque. Radicación 10610. Actor: Sociedad Grancolombiana de Seguridad. Demandado: empresa de energía de Bogotá. 


� “A partir de ello encontró que: (i) cualquier persona puede cuestionar la legalidad de un acto precontractual siempre que esta sea definitivo o impida continuar con el proceso de selección; (ii) a través del ejercicio de la acción de nulidad simple; (iii) siempre que se trate de actos administrativos; (iv) que infrinjan normas superiores, o que sean expedidos de manera irregular, o por organismos o funcionarios incompetentes, o con violación al debido proceso, con falsa motivación, o con desviación de poder; y (v) se interponga dentro de los 30 días siguientes a su comunicación, notificación o publicación. 


 


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 13 de junio de 2011, expediente n.° 19936. M.P. Ruth Stella Correa Palacio.





� El control judicial de los actos administrativos está circunscrito a los que tengan el carácter de definitivos, actos éstos que corresponden a aquellos a través de los cuales se ha puesto fin a una actuación administrativa o a aquellos que constituyendo una actuación en principio de trámite, se erigen en definitivos en la medida en que impiden la culminación normal del procedimiento a través de una decisión contenida en el acto principal, según lo tiene establecido el inciso final del artículo 50 del C. C.A.


� Aparte declarado exequible por la Corte Constitucional en sentencia de constitucionalidad C-1048 de 4 de octubre de 2001. Magistrado Ponente: Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra.


� Consejo de Estado. Sección Tercera, sentencia de septiembre 20 de 2001,  exp. 9807. M.P. Ricardo Hoyos Duque; y autos rad(s) 16549 y 16602 M.P.(s) Jesús María Carrillo Ballestero y María Helena Giraldo Gómez.  


� BETANCUR JARAMILLO, Carlos; Derecho Procesal Administrativo. Medellín, Señal Editora, 7ª ed., 2009. pgs. 350 y 351.


� Proceso n.° 16540. Magistrado Ponente Mauricio Fajardo Gómez. Sección Tercera. Consejo de Estado


� Constitución Política, Art. 229.- “Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la administración de justicia. La ley indicará en qué casos podrá hacerlo sin la representación de abogado”.


� Numeral 15 de la Ley 80 de 1993. 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


� Mediante auto de 19 de agosto de 2015 se aceptó el impedimento –folio 198 del cuaderno principal-.





