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OFERTAS ALTERNATIVAS – Proceso de contratación – Procedencia – Requisitos 
El numeral 6 del artículo 30 de la ley 80 de 1993, establece la posibilidad de que dentro de un proceso de selección contractual se presenten ofertas alternativas o excepciones técnicas y económicas. […] Dicha posibilidad –de presentar oferta alternativa o excepción técnica y económica-, se encuentra condicionada a que esta cumpla los siguientes requisitos: i) Que la propuesta básica o inicial se ajuste a todos y cada uno de los puntos del pliego de condiciones. ii) Que la oferta alternativa o las excepciones técnicas y económicas permitan su comparación objetiva enmarcándose dentro de los parámetros de selección objetiva. iii) Que la oferta alternativa o excepción técnica o económica no envuelva un condicionamiento para la adjudicación por parte de la entidad pública. 

PROPUESTAS ALTERNATIVAS –  Derechos de los proponentes 
Se ha catalogado como un derecho de los proponentes, puesto que no es necesario que en los pliegos se autorice expresamente a los proponentes a presentar alternativas o excepciones técnicas y económicas de la propuesta inicial, pues esa posibilidad se erige en un derecho que la administración no puede restringir en el proceso de selección, y que tiene como finalidad que el contrato se pueda desarrollar o ejecutar bajo una perspectiva técnica o económica favorable a la entidad pública –y de contera al interés público– sin que esa circunstancia suponga una modificación o alteración a los parámetros esenciales establecidos en el pliego y, principalmente, a los factores de ponderación y escogencia. 
PROPUESTA ALTERNATIVA – Evaluación – Eventos 
La Sala concluye entonces que en el caso sub examine sólo era posible analizar la viabilidad de una propuesta alternativa, siempre y cuando, previamente se hubiera adjudicado la propuesta básica del respectivo proponente bajo los criterios de ponderación contenidos en el pliego de condiciones. Se rechaza la interpretación útil a la que llegó el Tribunal de la forma de evaluación de las ofertas alternativas, pues in claris non fit interpretatio y de la lectura del aparte de la cláusula 2.3.2. del pliego de condiciones, se extrae, sin ambages, que solo se estudiaría la oferta adicional del proponente que haya tenido la oferta principal más conveniente. Además, de interpretarla como lo hace el a quo, se permitiría que los proponentes alteraran mediante esa facultad, los elementos esenciales o básicos de la contratación y se generaran factores de escogencia diferentes a los señalados en el pliego, tal y como sucedió en el sub lite y que se explicará más adelante.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA

SUBSECCION C
Consejera ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ

Bogotá, D. C, primero (1) de julio de dos mil quince (2015)
Radicación número: 25000-23-26-000-2000-01017-01(32535) 

Actor: Sociedad Rafael MartInez Bernal y Asociados LIMItAda
Demandado: Fondo Rotatorio de la Policía Nacional
Referencia: APELACIÓN SENTENCIA - Acción DE CONTROVERSIAS ContractualES
Procede la Sala a decidir el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia de 19 de octubre de 2005, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección B, mediante la cual negó las súplicas de la demanda.

ANTECEDENTES
1. La demanda.

En ejercicio de la acción contractual consagrada en el artículo 87 del C.C.A., la Sociedad Rafael Martínez Bernal y Asociados Ltda., actuando por conducto de apoderado judicial, en escrito del 8 de mayo de 2000
, presentó demanda en contra del Fondo Rotatorio de la Policía Nacional, formulando las siguientes pretensiones:
“PETICIONES PRINCIPALES
PRIMERA: Declárase nulo el contrato de compraventa número 0210 de 1999 celebrado entre el Fondo Rotatorio de la Policía y la firma MELTEC S.A. por las causas expuestas en esta demanda.

SEGUNDA: Que se condene a la NACIÓN – MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, FONDO ROTATORIO DE LA POLICIA a pagar a mi mandante la totalidad de los perjuicios sufridos con la suscripción irregular del contrato cuya nulidad se pide, tales como el valor de los ingresos que por todo concepto tenía derecho mi mandante con la ejecución del contrato, la disminución de sus ingresos operativos y de administración y, en general, todos los que se prueben en el juicio. 

TERCERA: Que se ordene la actualización monetaria correspondiente de las condenas anteriores y los intereses comerciales desde el momento en que debió hacerse el pago hasta la sentencia definitiva. Las condenas deberán pagarse conforme lo disponen los artículos 176 a 179 del Código Contencioso Administrativo.

CUARTA: Que se condene al pago de costas, incluyendo las agencias en derecho.
PETICIONES SUBSIDIARIAS

PRIMERA: Declárase nulo el acto administrativo contenidos (sic) en el acta número 0071 de “16 DIC 1999”, mediante la cual se adjudicó “la invitación a cotizar No. 060 de 1999” expedida por el Comité Asesor especializado interdisciplinario de la Dirección General del Fondo Rotatorio de la Policía dentro del proceso contractuales (sic) para su correspondiente adjudicación.

SEGUNDA: Declárase nulo el contrato de compraventa número 0210 de 1999 celebrado entre el Fondo Rotatorio de la Policía y la firma MELTEC S.A.

TERCERA.- Que como consecuencia de la nulidad anterior se declare que RAFAEL MARTINEZ BERNAL Y ASOCIADOS LTDA. Tenía derecho a que se le adjudicara la “INVITACION A COTIZAR No. 060 1999”, cuyo objeto era la Adquisición de Equipo de Comunicaciones 550 Radios PRO-515 Motorola, 220 Radios IC-A 4 ICOM.

CUARTA: Que se condene a la NACION- MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, FONDO ROTATORIO DE LA POLICIA a pagar a mi mandante la totalidad de los perjuicios sufridos con la expedición irregular del acta acusada y la indebida celebración del contrato cuya nulidad se pide, tales como el valor de los ingresos que por todo concepto tenía derecho mi mandante con la ejecución del contrato, la disminución de sus ingresos operativos y de administración y, en general, todos los que se prueben en juicio.

QUINTA: Que se ordene la actualización monetaria correspondiente a las condenas anteriores y los intereses comerciales desde el momento en que debió hacerse el pago hasta la sentencia definitiva. Las condenas deberán pagarse conforme lo disponen los artículos 176 a 179 del Código Contencioso Administrativo.

SEXTA: Que se condene al pago de costas, incluyendo las agencias en derecho”.  

2. Hechos.

La parte actora soportó su demanda en los hechos que a continuación se sintetizan: 

2.1. El 3 de noviembre de 1999, el Fondo Rotatorio de la Policía Nacional, dio apertura a la invitación a cotizar Nro. 60 de 1999 la cual tenía por objeto la adquisición de 550 radios PRO-5150 Motorola y 220 radios IC-A 4 ICOM.

2.2. Finalizado el proceso de selección, y pese a que la sociedad actora ocupó el primer lugar en la calificación general, mediante acta 071 del 6 de diciembre de 1999, se decidió efectuar la adjudicación en forma directa para la adquisición del equipo de comunicaciones para la Policía Nacional, a la propuesta alternativa de la firma Meltec S.A.

2.3. Posteriormente a la adjudicación de la licitación, el Fondo Rotatorio de la Policía Nacional y Meltec S.A., suscribieron el contrato Nro. 210 de 1999.

2.4. Los radios adquiridos por la firma Meltec S.A., son diferentes a los señalados en los pliegos de la contratación, pues se solicitaban radios Motorola PRO 5150 y se adquirieron los PRO 3150. Por lo anterior y de conformidad con la cláusula 2.3.2. del pliego de condiciones, no debió considerarse esta propuesta alternativa pues no era posible su comparación objetiva con las demás ofertas recibidas.

2.5. Adicionalmente, no podía adjudicarse a un oferente que no hubiera obtenido el mayor puntaje según lo dispone el último párrafo de la cláusula 2.3.2. de los términos de referencia, al señalar que “una vez se determine la oferta principal más conveniente a la Entidad, se procederá a estudiar la viabilidad de adjudicar la alternativa de esta si la hubiere”.

3. Actuación Procesal.

3.1. Luego de haber inadmitido la demanda, y ante la corrección de las pretensiones de ésta por la parte demandante, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección B, mediante auto del 25 de julio de 2000
, admitió la demanda y dispuso la notificación personal al representante legal de la entidad demandada y ordenó la citación como litisconsorte necesario por pasiva a la sociedad Meltec S.A.

3.2. La parte demandada Nación- Ministerio de Defensa Nacional- Fondo Rotatorio de la Policía Nacional, en su escrito de contestación de la demanda se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda proponiendo las excepciones de fondo que llamó “falta absoluta de causa y cobro de lo no debido”. Arguyó que la adjudicación y la suscripción del contrato se celebró con la firma que propuso la oferta más favorable- la cual correspondía a aquella que además de cumplir los requerimientos técnicos se constituía en la más económica siendo posible adquirir mayor cantidad de elementos- y esta era la oferta alternativa de la firma Meltec S.A. Además que los radios de la oferta alternativa cumplían completamente con las especificaciones técnicas exigidas
.

3.3. La sociedad MELTEC S.A., igualmente se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda
.

3.4. A través de proveído del 3 de abril de 2001
, el a quo abrió a pruebas el proceso de la referencia. Precluida la etapa probatoria, se corrió traslado para alegar de conclusión mediante auto del 4 de diciembre del 2003
.

3.5. En su escrito de alegatos de conclusión, la Nación Ministerio de Defensa- Fondo Rotatorio de la Policía Nacional, luego de reiterar lo expuesto en la contestación de la demanda, arguyó que en los términos de referencia válidamente se incluyó la posibilidad de presentar oferta alternativa o desviación técnica. Posibilidad que fue utilizada por la firma Meltec S.A., además que se demostró que los radios de referencias 5150 y 3150 cumplían con las mismas especificaciones, solo que el precio de la 3150 era menor
.

3.6. A su vez, la parte actora consideró que el Fondo Rotatorio de la Policía Nacional se apartó del pliego de condiciones y en su lugar contrató directamente con quien no presentó la mejor oferta. Por lo que solicitó acceder a las súplicas de la demanda.

3.7. El Litisconsorte necesario y el Ministerio Público guardaron silencio.

3.8. Previo a dictar sentencia, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección B, profirió auto de mejor proveer el 18 de febrero de 2004
 decretando un dictamen pericial con el fin de determinar si el radio portátil PRO 3150 cumplía con las especificaciones de la invitación a cotizar Nro. 60 de 1999.

4. La sentencia apelada. 
4.1. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección B en sentencia proferida el 19 de octubre de 2005
, negó las súplicas de la demanda.

4.2. Consideró que la entidad contratante no violó el proceso de contratación dado que el estudio de la oferta alternativa de la sociedad Meltec S.A. se ajustó a lo señalado en el numeral 2.3.2 de los términos de referencia, pues la oferta principal de la sociedad ganadora obtuvo el mínimo exigido para su evaluación y comparación (700 puntos), no estaba condicionada y cumplía todas las exigencias técnicas requeridas. Además que en la contratación de elementos uniformes, como era el caso de la invitación Nro. 60 de 1999, el precio es un factor evaluativo que señala la mejor oferta, determinando en dicha invitación, que la oferta alternativa de los radios 3150 era la más favorable pues permitió adquirir 709 radios de los 550 requeridos inicialmente.

Adicionalmente, y en lo referente a la parte final del numeral 2.3.2 de los términos de referencia, en el cual se señaló que una vez establecida la oferta principal más conveniente se procedería a estudiar la viabilidad de adjudicar la alternativa de aquella, en caso de existir. Consideró el Tribunal que dicha cláusula debe interpretarse en el sentido que una vez efectuada la evaluación entre ofertas principales, se procedería a evaluar las propuestas alternativas presentadas siempre que las propuestas principales tuviesen el puntaje mínimo exigido.

5.
El recurso de apelación.
La parte demandante interpuso
 y sustentó
 el recurso de apelación contra la anterior providencia, solicitando su revocatoria.

Manifestó, que el a quo erró al interpretar el numeral 2.3.2. del pliego de condiciones pues dicho numeral solo permitía el estudio de la oferta alternativa del proponente que había obtenido el mayor puntaje en la oferta principal, esto es la sociedad demandante. Así las cosas al apartarse la entidad contratante de dicha cláusula incumplió la selección objetiva del contratista por lo que, a su juicio, se debe acceder a las súplicas de la demanda.

Adicionalmente, arguyó que los radios solicitados (5150) y los adquiridos (3150), contenían especificaciones técnicas diferentes, conforme a lo cual el argumento según el cual la oferta más ventajosa en estos casos es la que permite la compra de mayor cantidad de equipos es falso, pues la administración, a su juicio, alega su propia culpa ya que no analizó previamente la conveniencia de los equipos que pensaba comprar.

6.
Actuación en segunda instancia.
6.1. El recurso fue admitido el 3 de octubre de 2006
; posteriormente, por auto de 10 de noviembre de 2006
, se ordenó el traslado para alegar de conclusión, término dentro del cual la parte demandante y demandada solicitaron la revocatoria y confirmación de la sentencia de instancia respectivamente.

6.2. El agente del Ministerio Público presentó concepto Nro. 002/2007, en el cual, luego de realizar un análisis de los hechos y pruebas recaudadas, consideró que las pretensiones están llamadas a prosperar pues la entidad contratante “optó por sustituir la oferta mejor calificada, en este caso presentada por la Firma RAFAEL MARTINEZ Y ASOCIADOS LTDA (994.7), por otra que obtuvo una menor calificación en su oferta principal, es decir la presentada por MELTEC S.A., quien obtuvo un puntaje de 971 puntos”, aplicando erradamente el numeral 2.3.2 de los términos de referencia. Señaló igualmente que la propuesta alternativa de la firma MELTEC S.A. no cumplía con las especificaciones técnicas exigidas en los términos de referencia, de acuerdo con lo señalado en la prueba pericial practicada. Por lo anterior solicitó la revocatoria del fallo de primera instancia
. 

CONSIDERACIONES

Cumplidos los trámites de segunda instancia, sin que exista causal alguna de nulidad que invalide lo actuado ni caducidad
, procede la Sala a resolver el asunto sometido a su consideración a través del siguiente esquema: 7. competencia; 8. valoración probatoria; 9. caso concreto; y 10. Liquidación de perjuicios.

7. Competencia.
7.1. Esta Sala es competente de conformidad con lo establecido en el artículo 129 del Código Contencioso Administrativo, modificado por el artículo 37 de la Ley 446 de 1998, para decidir el recurso de apelación formulado por la parte demandante contra la sentencia del 19 de octubre de 2005, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección B en proceso con vocación de segunda instancia ante esta Corporación, por razón de la cuantía
.

8. Valoración probatoria.

8.1. De las copias simples.

La Sala le otorgará valor probatorio a los documentos allegados en copia simple, conforme a la sentencia de unificación del veintiocho (28) de agosto de dos mil trece (2013)
 de la Sección Tercera de esta Corporación, según la cual es posible apreciar las copias simples si las mismas han obrado a lo largo del plenario, y han sido sometidas a los principios de contradicción y de defensa de las partes, conforme a los principios de la buena fe y lealtad que deben conducir toda la actuación judicial.

8.2. Pruebas.
Regular y oportunamente se allegaron al plenario las siguientes pruebas:

1. Contrato interadministrativo Nro. 0014 del 25 de febrero de 1994
, suscrito entre la Dirección Administrativa y Financiera de la Policía Nacional y el Fondo Rotatorio de la Policía. En su cláusula primera se señala:

“CLAUSULA PRIMERA: OBJETO. EL FONDO ROTATORIO DE LA POLICIA NACIONAL, se obliga para con la DIRECCION ADMINISTRATIVA Y FINANCIERA DE LA POLICIA NACIONAL, a la adquisición de Equipos de Telecomunicaciones hasta por una (sic) valor de MIL TREINTA Y UN MILLON (sic) OCHOCIENTOS VEINTE MIL PESOS M/CTE ($1.031.820.000.oo), de acuerdo a las especificaciones técnicas y cantidades de equipos, enviadas por la División de Comunicaciones mediante oficio No. 0308 del 03-02-98 el cual hace parte integral del presente contrato en seis (6) folios”.

2. Oficio 2226 del 7 de septiembre de 1999
, dirigido al Director General del Fondo Rotatorio de la Policía Nacional, en el que el Coordinador del Grupo de Comunicaciones y Electrónica emitió concepto técnico sobre los radios PRO 5150:

“Con toda atención me permito informar a mi Coronel que en reunión efectuada con personal de la Sección Ingeniería de esta Unidad, se revisó la cotización No. CGISS-99-239, presentada por la firma Motorola de Colombia Ltda, correspondiente a los radios PRO5150, encontrándose que el radio en mención cumple con los requerimientos y especificaciones técnicas necesarias para un óptimo funcionamiento en las redes de la institución; por tal motivo se recomienda la adquisición de los siguientes elementos:

	CANTIDAD
	DESCRIPCIÓN
	VALOR UNITARIO

	550
	Radio portátil PRO5150 de 4 canales 

4 wattios, UHF 403-470 Mhz, incluye Ultra High Capacity NiMH Battery, cargador unitario rápido, belt clip y antena.

Batería Adicional Ultra High
	US$470.06

US$86.99



	
	Total Unitario
	US$557.05

	
	Total General (550 Equipos)
	US$306.377.5


3. Términos de referencia de la invitación a cotizar Nro. 060 de 1999:
“1.1. INFORMACION GENERAL SOBRE LA INVITACIÓN A COTIZAR Y EL CONTRATO

El Fondo Rotatorio de la Policía Nacional, FORPO, invita a las personas naturales, jurídicas o uniones temporales, que cumplan los requisitos señalados en la presente invitación a Cotizar, a presentar sus ofertas para participar en la Contratación Directa cuyo objeto es:

LA ADQUISICÓN DE EQUIPOS DE COMUNICACIONES CON DESTINO A LA POLICIA NACIONAL

De acuerdo a las siguientes especificaciones técnicas:

RADIOS SUSCRIPTORES PORTATILES

550 RADIOS PORTATILES PRO 5150. 4 CANALES

4WATTS, UHF 403-470 Mhz, Incluye ULTRA High Capacity Nimh Battery, cargador unitario rápido, belt clip y antena.

Batería adicional Ultra Capacity Battery Nimh.

220 RADIOS MARCA ICOM

MODELOIC-A4

Accesorios: Antena, batería adicional, belt clip, cargador unitario.

(…)
“2.3.2. Ofertas básicas y/o Alternativas

La oferta deberá referirse y sujetarse a cada uno de los ítems contenidos en la presente INVITACIÓN A COTIZAR; en consecuencia los OFERENTES podrán presentar a la Dirección General del Fondo Rotatorio de la Policía, ofertas alternativas y excepciones técnicas y económicas siempre y cuando no signifiquen condicionamientos para la adjudicación y sea posible su comparación objetiva con las demás ofertas recibidas. En este evento el oferente deberá determinar cuál es su oferta principal y cual (es) la (s) alternativa (s), esta (s) última (s) enumerándola (s) incluyendo toda la información que permita las diferencias entre una y otra (s).

Es entendido que las circunstancias de presentar ofertas alternativas y excepciones técnicas no exime al oferente de la obligación de cumplir con la oferta principal, total. En consecuencia el Fondo Rotatorio de la Policía no considerará las ofertas alternativas y excepciones técnicas presentadas si la oferta principal no cumple con las condiciones establecidas en esta INVITACION A COTIZAR.

Para efectos de la evaluación y comparación de ofertas se evaluaran las ofertas principales como principales y las alternativas como alternativas siempre y cuando la oferta principal supere el puntaje minimo de calidad. Una vez se determine la oferta principal más conveniente a la Entidad, se procederá a estudiar la viabilidad de adjudicar la alternativa de esta si la hubiere

(…)

3.1 Objeto y Alcance

El objeto y su alcance comprende todos los ítems mencionados en el numeral 1.1 de conformidad con las explicaciones técnicas contenidas en este (sic) invitación a cotizar, documentos anexos, y el contrato.

(…)

8. ADJUDICACIÓN DEL CONTRATO

El FORPO adjudicará el contrato mediante acta y/o resolución motivada, esta última se notificará personalmente al oferente favorecido, en la forma y en los términos establecidos dentro de la presente invitación a cotizar.

Para que una oferta sea adjudicada debe tener un mínimo de setecientos (700) puntos, en caso de no existir ningún OFERENTE con este puntaje, el Fondo Rotatorio de la Policía tendrá la facultad de declarar desierta la presente invitación a cotizar (…)”
.

4. Copias de las ofertas presentadas dentro de la invitación a cotizar Nro. 60 de 1999.

5. Copia de la evaluación económica de las ofertas presentadas para la adquisición de equipos de comunicaciones, dentro de la invitación a cotizar Nro. 60 de 1999; realizada por el comité de evaluación Económica, se destaca:

	TOTAL PUNTAJE

	RAYCO LTDA
	272.7

	RM Y ASOCIADOS
	294.7

	MELTEC S.A.
	271

	ASECONES
	211.3


6. Resultado total de la calificación de la invitación a cotizar Nro. 60 de 1999
:

	CALIFICACION INVITACION A COTIZAR No. 60 de 1999

	RESUMEN PUNTAJES

	PROPONENTES
	TECNICO
	ECONOMICO
	TOTAL

	RAYCO LTDA
	700
	272,7
	972,7

	RM Y ASOCIADOS
	700
	294.7
	994.7

	MELTEC S.A.
	700
	271
	971

	MELTEC (Alternativa)
	700
	271
	971

	ASECONES S.A.
	700
	211.3
	911.3


7. Copia auténtica del acta Nro. 071 del 16 de diciembre de 1999
 proferida por el Fondo Rotatorio de la Policía Nacional. En esta, el Comité asesor especializado de la Dirección General del Fondo Rotatorio de la Policía Nacional, concluyó que la oferta más favorable y conveniente es la propuesta alternativa de la firma Meltec S.A. Se destaca:

“Teniendo en cuenta lo anterior, y lo dispuesto en los artículos 11 numeral 3 literal c y el 24 numeral 1º literal i de la ley 80 de 1993, en concordancia con el artículo 4º Numeral 13 del Decreto Reglamentario 855 de 1994, EL COMITÉ ASESOR ESPECIALIZADO INTERDISCIPLINARIO DE LA DIRECCION GENERAL DEL FONDO ROTATORIO DE LA POLICIA DENTRO DEL PROCESO DE REVISIÓN DE LOS PROCESOS CONTRACTUALES PARA SU CORRESPONDIENTE ADJUDICACIÓN, basado en los conceptos: 1) Económico, emitido por el Contador Público ESNEDA GAMBOA MALAGON, administrador de Empresas RUDE EDUARDO MANRIQUE DIAZ y administrador de Empresas LEONOR SERRANO BELTRAN; 2) Técnico, emitido por el Ingeniero Oficina de Ingeniería Especialista Primero FADUL ROLON ABREO y Coordinador de Oficina de Ingeniería, Capitán JAIRO GORDILLO ROJAS; 3) Jurídico, por los abogados PILAR ALEXON CONTRERAS ERAZO y MARTHA GIL GOMEZ. A pesar de que la firma Rafael Martínez y Asociados obtuvo un mayor puntaje en su calificación total, el Grupo de Comunicaciones y Electrónica de la Policía Nacional, recomienda en su concepto técnico, enviado mediante oficio No 2833 de noviembre 2 de 1999 y 2986 DIRAF-GRUCE del 13 de diciembre de 1999, suscritos por el Teniente coronel Mario Sanchez Rosero, Coordinador Grupo Comunicaciones y Electrónica la adquisición a la firma MELTEC S.A. (propuesta alternativa) ya que reúne las especificaciones técnicas requeridas y sus precios son más favorables”.

8. Contrato de compraventa Nro. 210 de 1999, celebrado entre el Fondo Rotatorio de la Policía Nacional y la sociedad Meltec S.A., el 29 de diciembre de 1999, por un valor de $886.211.579.91. El contrato recae sobre 709 radios Portátiles Motorola PRO3150 de referencia Nro. LAH25RDC9AA1N y 200 radios portátiles Motorola ICOM IC-A4.

9. Copia auténtica del contrato adicional Nro. 1 al contrato de compraventa Nro. 210 de 1999, en el cual se amplía el plazo para la entrega de los equipos de comunicación en 45 días calendario más, contados a partir del 6 de marzo del 2000.

10. Copia simple del oficio suscrito por el Business Development Manager de Motorola de Colombia Ltda., en el que señala las diferencias entre los modelos PRO5150 y PRO3150.

11. Oficio Nro. 1357 –OGESI- GUCOM-489 del 25 de septiembre del 2000, mediante el cual el Coordinador de Grupo de Comunicaciones y  Electrónica envía al Director General del Fondo Rotatorio de la Policía  concepto técnico  con relación a las características internas de los radios portátiles marca Motorola referencia PRO3150 Y PRO 5150.

12. Dictamen pericial rendido por los peritos
:

“2) CALCULO DEL DAÑO EMERGENTE

Se entiende por daño emergente, el perjuicio o pérdida que proviene de no haber cumplido la obligación o de haberse incumplido imperfectamente o de haberse retardado su cumplimiento. Para el caso que nos ocupa se refiere a la utilidad dejada de percibir o de la utilidad que le produciría la invitación a cotizar No. 60 de 1999, en caso de que hubiera sido efectuada o llevada a cabo por la firma demandante.

El cálculo del daño emergente se hace en la fecha probable de ejecución o sea cuando se adjudicó la invitación a cotizar.

Los ingresos derivados de la ejecución de la licitación referida, bien sea por honorarios, administración y otros gastos causados dentro de la misma, hacen parte o estan implícitos, dentro de las utilidades dejadas de recibir, si la licitación se hubiere llevado a cabo en su totalidad y adjudicada al demandante.

La utilidad dejada de percibir, corresponde a la rentabilidad financiera que generaría la venta de los equipos de comunicaciones a que hace referencia la invitación a cotizar No. 60 de 1999.

a) Determinación de la utilidad

Para la determinación de la utilidad se procedió al análisis y estudio de la documentación que obra en el expediente y se obtuvo el siguiente resultado:

1. COSTOS

Para analizar los costos de los equipos se radios portátiles PRO 5150, hemos tomado el catálogo o lista de precios de la firma MOTOROLA, para América Latina, correspondiente a Enero 3 del año 2000, fecha por demás cercana a la fecha en que las condiciones exigían la entrega de los equipos ya nacionalizados (Anexo. 5)

De igual manera, es necesario, aclarar que para el caso de los radios para UHF, rango frecuencia 403-470 MHZ de 4 canales, a empresa Motorola concede al distribuidor, un descuento, sobre la lista de precios de un 25%, más un 3% por pronto pago, como se ve en las facturas de nacionalización que se agregan como anexo No. 6 de otra importación efectuada por Rafael Martínez y Asociados Ltda.

Siguiendo este orden de ideas a continuación elaboramos el cuadro de costos de los equipos relacionados en la invitación a cotizar No. 60 de 1999, así:

	Descripción
	Cantidad
	V/r

Unitario
	V/r Total

US$
	Costo en 

US$ (Unit)
	Más el 7%

CIF
	Total CIF USA
	Utilidad 

US
	%

	Radio PRO 5150 4 canales con cargador
	550
	440
	242.000
	282.27
	302
	166.116
	75.884
	31.36

	Batería adicional ULTRA de alta capacidad
	550
	85
	46.750
	56.00
	60
	32.956
	13.794
	29.59

	Radio ICOM IC4A
	200
	400
	80.000
	269.00


	288
	57.566
	22.434
	28.04

	Batería adicional
	200
	56
	11.200
	30.00
	32
	6.420
	4.780
	42.68

	TOTALES
	
	
	379.950
	
	
	263.058
	116.892
	30.77


NOTA: los gastos de nacionalización y transporte CIF corresponden al 7% aproximadamente.

2. MARGEN DE RENTABILIDAD

Del Estudio de Factibilidad realizado por la firma demandante o Estudio de costos de los elementos ofrecidos en la propuesta se desprende que el rango promedio o margen de rentabilidad esperado era del 30.77% del valor del contrato. Es decir, que dado el valor de la propuesta (valor total de la venta de los equipos de comunicación) de US $436.942.50, el correspondiente margen de rentabilidad asciende a la cantidad de US$ 116.892, equivalente al 30,77%

Los montos de (sic) obtuvieron así:

Valor del contrato         US   $436.943

Menos IVA (15%)                     56.993

Valor neto                     US    $379.950

Utilidad                                   $116.892

Margen de rentabilidad 30,76510067% = 30.77% (…)”.

9. Caso concreto.

9.1. Analizadas las pretensiones de la demanda y los hechos de la misma, se tiene que lo solicitado es la declaratoria de nulidad del contrato Nro. 210 de 1999, basado en nulidad del acto Nro. 071 de 1999, mediante el cual se adjudicó el contrato de que trataba la invitación a cotizar Nro. 60 de 1999 a la firma Meltec S.A. con su propuesta alternativa, a pesar que la sociedad actora fue quien obtuvo el mayor puntaje en la evaluación de las ofertas.

9.2. Se encuentra probado que el Fondo Rotatorio de la Policía Nacional abrió la invitación a cotizar Nro. 060 de 1999, con el objeto de adquirir “550 radios portátiles PRO 5150 de 4 canales y 220 radios marca ICOM”. Finalizada la misma presentaron ofertas las sociedades Rayco Ltda, Rafael Martínez y Asociados Ltda., Asecones Ltda. y Meltec S.A. Esta última presentó igualmente oferta adicional en la que ofertaba radios portátiles PRO3150. Una vez realizada la evaluación, la oferta principal de la sociedad Rafael Martínez y Asociados Ltda., ocupó el primer puesto con 994,7 puntos; sin embargo el Fondo Rotatorio de la Policía Nacional, decidió adjudicar el contrato a la sociedad Meltec S.A., con su propuesta adicional, pues a pesar que tuvo menor puntaje que la de la sociedad Rafael Martínez, los radios ofertados en la propuesta adicional, esto es los PR3150, cumplían las mismas especificaciones técnicas solicitadas en el pliego, y por su menor precio, permitían la adquisición de una mayor cantidad de equipos. Sociedad, Meltec S.A., con la que posteriormente se celebró el contrato Nro. 210 de 1999.
9.3. Luego de establecidos los hechos probados y pretensiones, encuentra la Sala que los problemas jurídicos a resolver en el caso concreto se contraen a determinar: i) si era posible que el Fondo Rotatorio de la Policía Nacional adjudicara, de manera directa, una propuesta alternativa, o si por el contrario es necesario que lo sea previamente la oferta básica o inicial; y ii) si en virtud de la adjudicación directa de la propuesta alternativa se vulneraron los principios de selección contractual y, por lo tanto, si son ilegales tanto el acto administrativo como el contrato demandados. 

9.4. El numeral 6 del artículo 30 de la ley 80 de 1993, establece la posibilidad de que dentro de un proceso de selección contractual se presenten ofertas alternativas o excepciones técnicas y económicas. Al respecto señala la citada norma: 

“(…) 6. Las propuestas deben referirse y sujetarse a todos y cada uno de los puntos contenidos en el pliego de condiciones o términos de referencia. Los proponentes pueden presentar alternativas y excepciones técnicas o económicas siempre y cuando ellas no signifiquen condicionamientos para la adjudicación”. 

Dicha posibilidad –de presentar oferta alternativa o excepción técnica y económica-, se encuentra condicionada a que esta cumpla los siguientes requisitos: i) Que la propuesta básica o inicial se ajuste a todos y cada uno de los puntos del pliego de condiciones. ii) Que la oferta alternativa o las excepciones técnicas y económicas permitan su comparación objetiva enmarcándose dentro de los parámetros de selección objetiva. iii) Que la oferta alternativa o excepción técnica o económica no envuelva un condicionamiento para la adjudicación por parte de la entidad pública.

Adicionalmente, se ha catalogado como un derecho de los proponentes, puesto que “no es necesario que en los pliegos se autorice expresamente a los proponentes a presentar alternativas o excepciones técnicas y económicas de la propuesta inicial, pues esa posibilidad se erige en un derecho que la administración no puede restringir en el proceso de selección, y que tiene como finalidad que el contrato se pueda desarrollar o ejecutar bajo una perspectiva técnica o económica favorable a la entidad pública –y de contera al interés público– sin que esa circunstancia suponga una modificación o alteración a los parámetros esenciales establecidos en el pliego y, principalmente, a los factores de ponderación y escogencia”
.

A pesar de lo anterior, en los términos de referencia de la invitación a cotizar Nro. 060 de 1999, se estableció expresamente la posibilidad de presentar ofertas alternativas, en los siguientes términos:

“2.3.2. Ofertas básicas y/o Alternativas

La oferta deberá referirse y sujetarse a cada uno de los ítems contenidos en la presente INVITACIÓN A COTIZAR; en consecuencia los OFERENTES podrán presentar a la Dirección General del Fondo Rotatorio de la Policía, ofertas alternativas y excepciones técnicas y económicas siempre y cuando no signifiquen condicionamientos para la adjudicación y sea posible su comparación objetiva con las demás ofertas recibidas. En este evento el oferente deberá determinar cual es su oferta principal y cual (es) la (s) alternativa (s), esta (s) última (s) enumerándola (s) incluyendo toda la información que permita las diferencias entre una y otra (s).

Es entendido que las circunstancias de presentar ofertas alternativas y excepciones técnicas no exime al oferente de la obligación de cumplir con la oferta principal, total. En consecuencia el Fondo Rotatorio de la Policía no considerará las ofertas alternativas y excepciones técnicas presentadas si la oferta principal no cumple con las condiciones establecidas en esta INVITACION A COTIZAR.

Ahora bien, se ha establecido que para evitar que la oferta alternativa o excepción técnica constituya condicionamiento para la entidad contratante, se debe “i) adjudicar la propuesta alternativa cuando el proponente que la presentó fue quien resultó adjudicatario de la oferta básica o principal, en aquellos supuestos en que no existan factores o criterios de evaluación objetiva aplicables a las variables introducidas por los proponentes que ofertaron de forma alternativa, o ii) adjudicar de manera directa, la oferta alternativa de un proponente –sin que previamente se haya adjudicado la inicial– siempre que en los pliegos de condiciones se han establecido reglas de ponderación y calificación de las variables técnicas o económicas que materialicen los principios de selección objetiva y de transparencia, en aras del respeto irrestricto al principio de igualdad en el proceso de selección”
.

Así mismo la cláusula 2.3.2. del pliego de condiciones de la invitación a cotizar Nro. 060 de 1999, estableció la forma de evaluación de las ofertas alternativas, señalando:

“Para efectos de la evaluación y comparación de ofertas se evaluaran las ofertas principales como principales y las alternativas como alternativas siempre y cuando la oferta principal supere el puntaje mínimo de calidad. Una vez se determine la oferta principal más conveniente a la Entidad, se procederá a estudiar la viabilidad de adjudicar la alternativa de esta si la hubiere.”
La Sala concluye entonces que en el caso sub examine sólo era posible analizar la viabilidad de una propuesta alternativa, siempre y cuando, previamente se hubiera adjudicado la propuesta básica del respectivo proponente bajo los criterios de ponderación contenidos en el pliego de condiciones.

Se rechaza la interpretación útil a la que llegó el Tribunal de la forma de evaluación de las ofertas alternativas, pues in claris non fit interpretatio y de la lectura del aparte de la cláusula 2.3.2. del pliego de condiciones, se extrae, sin ambages, que solo se estudiaría la oferta adicional del proponente que haya tenido la oferta principal más conveniente. Además, de interpretarla como lo hace el a quo, se permitiría que los proponentes alteraran mediante esa facultad, los elementos esenciales o básicos de la contratación y se generaran factores de escogencia diferentes a los señalados en el pliego, tal y como sucedió en el sub lite y que se explicará más adelante.

9.5. Conforme a lo anterior, habrá lugar a revocar la decisión apelada, toda vez que el Fondo Rotatorio de la Policía Nacional dentro del proceso de selección, posibilitó que se evaluara de forma independiente la propuesta alternativa presentada por la sociedad Meltec S.A., cuando la oferta básica de ésta no era la mejor calificada y, por ende, la posible adjudicataria. 

En otros términos, no se podía adjudicar el contrato a la sociedad Meltec S.A., porque su propuesta básica no era la más favorable a la entidad contratante; de hecho, la sociedad Meltec S.A., obtuvo tanto en su oferta principal como en la alternativa 971 puntos, mientras que la oferta básica de la sociedad Rafael Martínez y asociados  994,7 puntos, siendo la oferta mejor calificada, tal y como se desprende del cuadro de calificación:

	CALIFICACION INVITACION A COTIZAR No. 60 de 1999

	RESUMEN PUNTAJES

	PROPONENTES
	TECNICO
	ECONOMICO
	TOTAL

	RAYCO LTDA
	700
	272,7
	972,7

	RM Y ASOCIADOS
	700
	294.7
	994.7

	MELTEC S.A.
	700
	271
	971

	MELTEC (Alternativa)
	700
	271
	971

	ASECONES S.A.
	700
	211.3
	911.3


Ahora bien, los argumentos de la entidad demandada,  avalados por el Tribunal de Origen, en el sentido que la oferta alternativa de la sociedad Meltec S.A. era la más favorable- pues los radios de referencia PRO3150 cumplían las mismas especificaciones técnicas solicitadas en el pliego de condiciones y por su menor precio permitían la adquisición de una mayor cantidad de equipos-, criterio este último de gran relevancia para la selección de la mejor oferta, no encuentran sustento por las razones que pasan a exponerse.

En primer lugar, todo el esfuerzo probatorio encaminado a demostrar que los radios PRO3150 cumplían con las especificaciones señaladas en el pliego de condiciones fue irrelevante, toda vez que, y como atrás quedó expuesto, la oferta alternativa de la sociedad Meltec S.A., no podía ser ni siquiera objeto de evaluación, y menos de adjudicación, sino en el único evento que la oferta básica de ésta resultara ser la más beneficiosa, lo cual no ocurrió.

Y finalmente, en una licitación pública el precio no constituye el único factor de selección del contratista, además de que en el caso concreto se resquebrajaron los factores de igualdad en la evaluación de las propuestas y se violó el principio de planeación pues, sobre la marcha, se modificó lo señalado en el pliego de condiciones adoptando un criterio eficientista. Lo anterior se colige del aparte del acta Nro. 071 de 1999 mediante el cual se adjudicó el contrato, así:

“ (…) A pesar de que la firma Rafael Martínez y Asociados obtuvo un mayor puntaje en su calificación total, el Grupo de Comunicaciones y Electrónica de la Policía Nacional, recomienda en su concepto técnico, enviado mediante oficio No 2833 de noviembre 2 de 1999 y 2986 DIRAF-GRUCE del 13 de diciembre de 1999, suscritos por el Teniente coronel Mario Sanchez Rosero, Coordinador Grupo Comunicaciones y Electrónica la adquisición a la firma MELTEC S.S. (propuesta alternativa) ya que reúne las especificaciones técnicas requeridas y sus precios son más favorables. (…)”
De hecho, en la cláusula 7 del pliego de condiciones los factores de evaluación eran: i) Jurídico (que no otorgaba puntaje), ii) Técnico (700 puntos),  iii) Económico (300 puntos) y iv) Experiencia. Por consiguiente, al haberse adjudicado la propuesta alternativa de manera directa al proponente Meltec S.A., se desconocieron los principios de selección objetiva, aunado el principio de buena fe que impide que la administración se comporte contra un acto propio, en este caso, el pliego de condiciones que definía, de forma específica, los aspectos de ponderación y evaluación de las propuestas. 

9.6. En ese orden de ideas, la Sala declarará la nulidad del contrato 210 de 1999 y del acto 071 de la misma anualidad, porque devienen ilegales de forma manifiesta y palmaria, en tanto desconocen los postulados contenidos en la ley 80 de 1993, y de manera concreta, lo dispuesto por el legislador en el artículo 30 numeral 6 de ese cuerpo normativo, así como los principios de selección objetiva y transparencia y el pliego de condiciones del caso concreto. 

10. Liquidación de perjuicios

El hecho de que se prive de manera injusta a un proponente de la posibilidad de celebrar y ejecutar el contrato estatal da lugar a que se reconozca el cien por ciento (100%) de la utilidad esperada de la propuesta básica inicial. 

La anterior ha sido la posición de esta Corporación, la cual ha razonado al respecto de la siguiente forma
: 

“d. POSICIÓN ACTUAL DE LA SALA RESPECTO AL QUANTUM (sic) DE LA INDEMNIZACIÓN.

“Definido como está que el sujeto al que se priva ilegal e injustamente del derecho a ser adjudicatario del contrato se le causa un perjuicio material que se traduce en la pérdida de la utilidad esperada con la ejecución del contrato, y precisado también que esa utilidad esperada es lucro cesante por tratarse de un perjuicio futuro cierto, la Sala comparte lo dicho por el Tribunal para que el cálculo del valor de la indemnización incorpore, en este caso, el ciento por ciento (100%) de esa utilidad y no el cincuenta por ciento (50%) como en otras oportunidades, en las cuales lo definió respecto de procesos de selección del contratista sometidos al decreto ley 222 de 1983.

“(…) Sin embargo ahora la Sala considera que, dada la naturaleza del perjuicio FUTURO Y CIERTO, en las más de las veces el quantum (sic) del mismo es determinable mediante la valoración de la propuesta que contiene por lo general LOS COSTOS DIRECTOS E INDIRECTOS EN QUE INCURRIRÁ EL OFERTANTE de adjudicársele la licitación o el contrato, según su caso y de los demás medios de prueba que demuestren cual sería el monto probable de la utilidad esperada, es decir la que no incorpora la fuerza de trabajo ni los costos directos ni indirectos en la realización del trabajo.

“Estima también que es procedente reconocer al proponente la totalidad de la utilidad que esperaba, de conformidad con lo dispuesto en la ley 80 de 1993, si se tiene en cuenta que este estatuto prevé el derecho del contratista a percibir las utilidades proyectadas, en varias de sus disposiciones en la cuales se observa lo siguiente:

· En el inciso 2 del artículo 3, que “Los particulares, por su parte, tendrán en cuenta al celebrar y ejecutar contratos con las entidades estatales que, además de la obtención de utilidades cuya protección garantiza el Estado, colaboran con ellas en el logro de sus fines y cumplen una función social que, como tal, implica obligaciones.” 

· En el artículo 4, que “Para la consecución de los fines de que trata el artículo anterior, las entidades estatales: ... 8° Adoptarán las medidas necesarias para mantener durante el desarrollo y ejecución del contrato las condiciones técnicas, económicas y financieras existentes al momento de proponer en los casos en que se hubiera realizado licitación o concurso, o de contratar en los casos de contratación directa ..”.
· En el artículo 5, numeral 1º que:
“Para la realización de los fines de que trata el artículo 3 de esta ley, los contratistas: 1° Tendrán derecho a recibir oportunamente la remuneración pactada y que el valor intrínseco de la misma no se altere o modifique durante la vigencia del contrato.

“En consecuencia tendrán derecho, previa solicitud, a que la administración les restablezca el equilibrio de la ecuación económica del contrato a un punto de no pérdida por la ocurrencia de situaciones imprevistas que no sean imputables a los contratista. Si dicho equilibrio se rompe por incumplimiento de la entidad estatal contratante, tendrá que restablecerse la ecuación surgida al momento del nacimiento del contrato.”
· En el artículo 27, sobre ecuación contractual, se dice que: “En los contratos estatales se mantendrá la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar, según el caso ( )”.
“De las disposiciones precitadas se deduce, claramente, que el legislador garantizó al contratista el derecho de percibir las utilidades previstas AL MOMENTO DE FORMULAR SU PROPUESTA (en presencia de licitación pública) O DE CELEBRAR EL CONTRATO (contratación directa), según el caso, cuando las mismas no se obtengan por causas que no son imputables a él, situación que permite inferir que para el legislador es obvio y natural que el contratista obtenga las utilidades que proyectó. Del análisis de las normas citadas no hay lugar a concluir lo contrario.

“Lo anterior también permite afirmar que si un proponente superó todas las pruebas y evaluaciones propias del proceso de selección del contratista, obtuvo el mejor puntaje y se hizo merecedor a la adjudicación del contrato, no hay razón para deducir que no habría de celebrar o ejecutar el contrato en las condiciones previstas en el pliego y en la licitación. Tampoco cabe afirmar que es imposible cuantificar el perjuicio, toda vez que la evaluación de la legalidad del acto de adjudicación sólo se logra mediante la comparación entre las propuestas presentadas al proceso licitatorio y el pliego de condiciones aportadas al correspondiente proceso judicial y es, precisamente, MEDIANTE EL ESTUDIO DE LA PROPUESTA DEL DEMANDANTE que se deduce, por lo general, el valor de las utilidades que proyectó. Se tiene así que la celebración, la ejecución del contrato y la obtención de la utilidad esperada son derechos ciertos del proponente que hizo la mejor propuesta, los cuales se frustraron por un proceder ilegal y por tanto ilegítimo de la Administración: la no adjudicación del contrato al mejor proponente.

“El monto exacto de la utilidad esperada podrá determinarse dejando de lado los valores correspondientes a los costos directos e indirectos en que habría de incurrir el contratista para ejecutar el objeto contratado, toda vez que, como bien se afirmó en la sentencia N° 11344, no es dable reconocer al proponente privado ilegal e injustamente de la adjudicación de valores o costos relativos a inversiones o gastos que no realizó, precisamente por la imposibilidad de celebrar y ejecutar el contrato.

“Cuando se dispone una indemnización correspondiente al 100% de la utilidad esperada no se están reconociendo costos y esfuerzos en los que no incurrió el contratista, simplemente se está reconociendo el valor neto de la utilidad que habría obtenido el proponente de mejor derecho de haber sido favorecido con la adjudicación del contrato y de haberlo celebrado y ejecutado. A igual conclusión se llega si se tiene en cuenta que en estos eventos surge la responsabilidad patrimonial del Estado, prevista en el artículo 90 de la Constitución Política de 1991 tanto para la responsabilidad contractual como extracontractual y que comprende todos los regímenes jurídicos de responsabilidad del Estado; esa responsabilidad determina la obligación, a cargo del Estado, de indemnizar los perjuicios causados, toda vez que están presentes los elementos que la configuran, resaltando que el daño sufrido por el demandante no le es imputable y por tanto la conducta irregular de la Administración, al no haberle adjudicado a aquel debiéndolo hacer, se convierte en causa única o exclusiva en el daño antijurídico padecido por proponente que debió ser adjudicatario, en este caso el demandante.

“El daño padecido por el proponente que pierde ilegal e injustamente el derecho a ser adjudicatario del contrato se traduce en la privación del derecho a celebrar y ejecutar el correspondiente contrato y, por ende, en la privación de percibir las ganancias esperadas con ocasión del mismo.

“La imputación jurídica a la Administración, que procedió en forma ilegal y por tanto ilegítima cuando no seleccionó al mejor oferente e incumplió el deber de selección objetiva del contratista que le impone la ley 80 de 1993 (art. 29).
Conjugados los dos anteriores elementos surge la responsabilidad a cargo del Estado de resarcir el daño antijurídico causado al proponente.

“El resarcimiento entendido como la “reparación que corresponde a la medida del daño”
 sólo se configura mediante el pago al damnificado del 100% del valor esperado por concepto de utilidad, toda vez que es esa medida del daño, por lo general. 

“En los anteriores términos la Sala aclara que su postura en relación con el quantum (sic) de la indemnización en un 50%. a que tiene derecho el proponente al que se privó injustamente de la adjudicación del contrato no opera indistintamente para todos los casos, sino para eventos en que no se demostró cuál sería la incidencia de la fuerza de trabajo en todos sus aspectos – costos directos e indirectos – en el valor del contrato, para deducir la utilidad. Y se precisa así porque el caso que se sentencia es distinto.” (subrayado, cursivas y mayúsculas del original). 

Encuentra la Sala que en la oferta básica presentada por la parte demandante, no se especificó el porcentaje de utilidad esperada, pues en la cláusula 5ª del pliego de condiciones se estableció que la utilidad esperada se entendía incluida dentro del precio de la oferta. Sin embargo, durante el trámite de la primera instancia, se practicó dictamen pericial en el cual se liquidaron los perjuicios correspondientes a daño emergente y lucro cesante. Como quedó arriba expuesto, la indemnización en estos eventos solo abarca la utilidad esperada, por lo que la Sala rechazará el estudio de lo que denominaron los peritos lucro cesante, y se restringirá al análisis del daño emergente, rubro donde se liquidó la utilidad dejada de percibir por la sociedad demandante.

En el dictamen pericial, luego de analizar los costos de los equipos ofertados y los beneficios, como descuentos otorgados por el distribuidor, se señala que el porcentaje de utilidad esperada de la sociedad demandante en caso de haberse adjudicado y celebrado el contrato, era de US$116.892 equivalente al 30,77% del valor neto del contrato, esto es restado el 15% de IVA.

Valor en dólares que procedieron los peritos a convertir a pesos a la TRM de la fecha en que se debían entregar los equipos adjudicados (21 de abril de 2000), arrojando la suma de $233.324.614,40, que se actualizará conforme a la siguiente formula:
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Ra = $233.324.614,40





Ra= $468.969.999,9

Es decir: se reconocerá por concepto de perjuicios materiales a favor de la sociedad demandante, la suma de cuatrocientos sesenta y ocho millones novecientos sesenta y nueve mil novecientos noventa y nueve pesos con nueve centavos ($468.969.999,9).
Por otra parte, y en cuanto a la declaratoria de nulidad del contrato, si bien el artículo 48 de la ley 80 de 1993 autoriza el “reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas del contrato nulo por objeto o causa ilícita, cuando se probare que la entidad estatal se ha beneficiado y únicamente hasta el monto del beneficio que ésta hubiere obtenido”, en el caso bajo estudio se tiene que el contrato 210 de 1999, se encuentra terminado por lo que sería imposible la restitución, por un lado, de los equipos dados con ocasión de éste, y mucho menos de lo pagado por la entidad a la sociedad Meltec S.A.m por los mismos. 

10. La condena en costas

Teniendo en cuenta la actitud asumida por las partes, de acuerdo con lo establecido en el artículo 55 de la Ley 446 de 1998 que modifica el artículo 171 del C.C.A., y dado que no se evidencia temeridad ni mala fe de las partes, la Subsección se abstendrá de condenar en costas.

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

FALLA:

PRIMERO: Revocar la sentencia apelada, esto es, la proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección B, el 19 de octubre de 2005

SEGUNDO: Declarar la nulidad del acta Nro. 071 de 1999, proferida por el Fondo Rotatorio de la Policía Nacional y del contrato Nro. 210 de 1999, suscrito entre el Fondo Rotatorio de la Policía Nacional y la sociedad Meltec S.A.

TERCERO: Como consecuencia de la anterior declaración, condenar al Fondo Rotatorio de la Policía Nacional a pagar a favor de la sociedad demandante la suma de cuatrocientos sesenta y ocho millones novecientos sesenta y nueve mil novecientos noventa y nueve pesos con nueve centavos m/cte $468.969.999,9, por concepto de perjuicios materiales. 

CUARTO: Denegar las demás pretensiones de la demanda. 

QUINTO: Cúmplase lo dispuesto en esta providencia, en los términos establecidos en los artículos 176 y 177 del Código Contencioso Administrativo.

SEXTO: sin condena en costas.
SEPTIMO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al tribunal de origen.

Cópiese, notifíquese y cúmplase

OLGA MÉLIDA VALLE DE DE LA HOZ

Presidenta de la Sala

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
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