DECLARATORIA DE DESIERTA LICITACIÓN – Régimen legal 
[L]a Ley 80 de 1993, vaticina que la declaratoria de desierta únicamente procederá por motivos o causas que impidan la escogencia objetiva y se adoptará en acto administrativo en el que se señalarán en forma expresa y detallada las razones que han conducido a esa decisión.(…) no cualquier evento puede conducir a la declaratoria de desierta de un proceso de selección, sino que es necesario que aquel impida la selección objetiva de la propuesta dentro del marco dispuesto por el ordenamiento jurídico.(…) De otra parte, el artículo 30 de la Ley 80, regula de manera precisa y detallada, las distintas etapas y actuaciones que integran el procedimiento administrativo de selección de los contratistas particulares, cuyo cumplimiento resulta imperioso para las entidades estatales cuando persigan la celebración de un contrato. 
REQUISITOS HABILITANTES – Formas de evaluación 
[L]a Sala advierte que el argumento central por los cuales la entidad demandada consideró que ninguna de las propuestas cumplía con los requisitos exigidos en el pliego de condiciones, se basa en que: los proponentes no cumplían con la experiencia específica y general del personal del proyecto, en los términos que fueron exigidos en los pliegos de condiciones y como ello impedía la “escogencia objetiva”, procedió a declarar desierto dicho proceso.  De conformidad con los lineamientos generales expuestos acerca de la selección objetiva del contratista y los límites que deben observar las entidades estatales al elaborar los pliegos de condiciones, la Sala estima oportuno determinar que en el presente caso la previsión que contenía el pliego de condiciones en el sentido de exigir unos requisitos específicos a cerca del personal que iba a participar en el desarrollo del proyecto (…) el acto administrativo que declaró desierto el proceso licitatorio, se fundamentó en la situación fáctica que se generó por la inexactitud de la información suministrada tanto en la oferta que presentó la parte demandante, como los otros oferentes y ello dio lugar a que la propia entidad estatal contratante concluyera que examinado el proceder de los oferentes hacía imposible que la selección del contratista se pudiese efectuar de manera objetiva.
REQUISITOS HABILITANTES –Verificación 
[L]a capacidad jurídica, las condiciones de experiencia,  capacidad financiera y de organización de los proponentes, son requisitos habilitantes para la participación de los proponentes en el proceso de selección y deben ser objeto de verificación de cumplimiento por parte de la Administración; pues constituye una de las premisas para que se cumpla el deber de selección objetiva, contenida en los pliegos de condiciones o sus equivalentes para cualquier proceso de selección, factores que no se evalúan con puntos, sino con el criterio de admisión o rechazo de la propuesta. Para la Sala, aparece de manifiesto el proceder descuidado y negligente, no solo de la sociedad demandante, sino de los otros proponentes, al no presentar sus propuestas de conformidad a lo exigido en el pliego de condiciones – que es ley del proceso licitatorio – y ante esa falencia, era deber de la Administración, realizar la respectiva evaluación jurídica, concluyendo que en este evento, se estructuraba la situación descrita en el citado numeral 18 del artículo 25 de la Ley 80, lo que conllevaba a la declaratoria de desierto del proceso licitatorio, como un desarrollo del principio de transparencia que debe reinar en tales procesos, lo que impedía efectuar una selección objetiva de la propuesta más favorable dentro del marco de lo señalado por el ordenamiento jurídico.
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SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
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Bogotá, D.C., primero (1) de julio de dos mil quince (2015)

Radicación número: 25000-23-26-000-2003-00091-01(29434)

Actor: SOCIEDAD ÁVILA LIMITADA

Demandado: CORPORACION DE ABASTOS DE BOGOTA S.A.

Referencia: APELACIÓN SENTENCIA - ACCIÓN DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Conoce la Sala del recurso de apelación interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia del veintiocho (28) de septiembre de dos mil cuatro (2004), pronunciada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca – Sección Tercera – Sala de Descongestión, mediante la cual se dispuso:

“1. Niéganse las súplicas de la demanda.
2. No hay condena en costas.

“[…]”

I. A N T E C E D E N T E S
1.
La demanda.

Mediante demanda presentada el 19 de diciembre de 2002
  se solicitaron las siguientes declaraciones y condenas:

1.1. 
Se decrete la nulidad de la Directiva de Gerencia No 097-2002 del 30 de agosto de 2002, por medio de la cual la Corporación de Abastos de Bogotá S.A. – CORABASTOS -, declaró desierta la licitación pública No 001 de 2002.    

1. 2.
Se declare la nulidad de la Directiva de Gerencia No 101-2002 de 07 de octubre de 2002, mediante la cual la Corporación de Abastos de Bogotá S.A. – CORABASTOS -, resolvió el recurso de reposición interpuesto contra la Directiva de Gerencia No 097-2002, por la cual se declaró desierta la licitación pública No 001 de 2002.

1.3. Se declare patrimonialmente responsable a la entidad pública demandada de los perjuicios causados a la Unión Temporal Ávila, como consecuencia de la expedición de las Directivas de Gerencia No 097-2002 y 101 de 2002 del 30 de agosto y 07 de octubre de 2002, respectivamente.

B. Condenatorias:   

1. Se condene a la demandada al pago de los perjuicios materiales y de pérdida de oportunidad que se llegaren a demostrar dentro del presente proceso.

1.1. Patrimoniales

1.1.1.Materiales:

1.1.1.1.- Lucro Cesante:

Representado en el valor de la “U” utilidad esperada por el contratista y derivada de la ejecución del contrato objeto de la licitación pública No 001 de 2002, tasada en el 8% del valor del contrato, es decir la suma de $ 180.598.144.96.

 Suma de dinero que deberá ser actualizada al momento de la condena.

1.2. Extrapatrimoniales:
1.2.1. Pérdida de oportunidad:

Representados en la frustración a que se vio sometido la Unión Temporal y particularmente sus integrantes, al negársele la adjudicación del contrato a pesar de ser la mejor oferta, por lo cual el aspirante contratista vio negada su real posibilidad de ser adjudicatario de una licitación que por un acto abiertamente ilegal, impidió no solamente obtener la utilidad ya mencionada sino su acreditación de experiencia en el Registro Único de Proponentes y con ello su mejor capacidad de contratación y fama de constructor, el cual estimo en cuatro mil gramos oro o su equivalente en salarios mínimos legales mensuales vigentes.

2. Se condene en costas y gastos del proceso a la entidad demandada.

3. Se ordene dar cumplimiento a la sentencia en los términos del artículo 176 y 177 del CCA.
2.
Los hechos
En el escrito de demanda, en síntesis, la parte actora narró los siguientes hechos:
2.1. A través de la Directiva de Gerencia No 064 de 2002, la Corporación de Abastos de Bogotá S.A. – CORABASTOS S.A.-, dispuso la apertura de la licitación pública No 001-2002, cuyo objeto consistía en seleccionar un contratista para que desarrollara bajo la modalidad de precios unitarios fijos sin fórmula de reajuste la construcción y reparación de la malla vial de la Corporación Abastos de Bogotá.
2.2. Que con el ánimo de darle mayos transparencia al proceso de selección se contrató a la Asociación de Egresados de la Escuela Colombiana de Ingeniería “AECI”, para que elaborara los pliegos, realizara la evaluación técnica y las recomendaciones jurídicas de las propuestas que se llegaren a presentar.
2.3. Conforme al acta de cierre de la licitación pública de 31 de mayo de 2002, se presentaron los siguientes proponentes:…”
   

2.4. Que el 17 de junio de 2002, la Asociación de Egresados de la Escuela Colombiana de Ingeniería “AECI”, presentó el informe de evaluación, el cual hizo propio y oficial la entidad convocante, pues dio traslado del informe sin objeción., ni comentario alguno; mucho menos presentó observaciones nuevas a las propuestas presentadas.

2.4.1. Del citado informe oficial y único se dice con relación a la parte demandante lo siguiente: “Fue rechazado en la evaluación personal y legal pues no cumplía lo exigido para el residente de obra No 2, pues a juicio del evaluador no posee tarjeta profesional que lo acredite como tal.” 
2.5. El 24 de junio de 2002, dentro del término legal para presentar observaciones al informe de evaluación único y oficial, la parte demandante presentó observaciones, las cuales fueron resueltas mediante la Directiva de Gerencia No 097-02 de 30 de agosto de 2002, y resaltando que en el numeral 6.1 se tuvo por procedente la observación realizada por mi cliente a su oferta, y se habilita la propuesta presentada por la Unión Temporal Ávila.

2.6. La segunda evaluación final presentada por la Asociación de Egresados de la Escuela Colombiana de Ingeniería “AECI”, y contenida en la misma decisión administrativa que se impugna, determinó el siguiente orden de elegibilidad:

PRIMER LUGAR: UNION TEMPORAL ÁVILA

SEGUNDO LUGAR: CONSORCIO R Y M CONSTRUCCIONES LTDA – HIDROELECTRIC DE COLOMBIA LTDA.

TERCER LUGAR: CONSORCIO VIAS 001-2002

2.7.  En el mismo acto administrativo a que nos hemos venido refiriendo, es decir, la  Directiva  de Gerencia No 097-2002, la entidad licitante resolvió sin soporte legal y violando todas las garantías procesales y procedimientos legales establecidos formular nuevas observaciones a las propuestas elegibles, señalando para el caso de la parte demandante, que no cumplía con la experiencia específica del Director de Obra, no cumplía con la experiencia especifica del residente No 1 y que no cumplía con la experiencia general del residente No 2.

2.8. Que en el mismo acto administrativo se esgrimió una causal de rechazo sobreviniente a todos los proponentes, que la hizo consistir en la obligación que tenían todos los oferentes de ampliar las vigencias de las pólizas de seriedad de las propuestas pues el término para la celebración de la audiencia pública de adjudicación se había prorrogado en dos ocasiones, por seis (6) y quince (15) días hábiles respectivamente, sin que la entidad lo exigiera por medio alguno.

2.9. Que apoyada en las recomendaciones del grupo interdisciplinario de CORABASTOS, que no fueron expresadas ni dadas a conocer por los oferentes, la entidad decidió declarar desierta la licitación pública No 001-2002, por cuanto ninguna de las propuestas presentadas cumplía a cabalidad los requisitos consagrados en el pliego de condiciones (No 18 artículo 25 de la Ley 80 de 1993).            
2.10. Dicho acto administrativo fue notificado por estrados a los proponentes presentes en la audiencia y a los demás mediante correo certificado y sólo hasta el 03 de septiembre de 2002 se remitió copia de la Directiva No 097-2002, mediante la cual se declaró desierta la Licitación No 001 de 2002, por el gerente general de la Corporación Abastos a la parte actora.

2.11. Que dentro del término legal, o sea, el 06 de septiembre de 2002, el actor interpuso recurso de reposición contra la Directiva de Gerencia No 097-2002, mediante la cual se declaró desierta la Licitación No 001 de 2002, a pesar de no contar con las famosas recomendaciones del equipo interdisciplinario, a pesar de haber sido solicitado en dos oportunidades previas. 

3.- Actuación Procesal

3.1.- El Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Sección Tercera – Subsección A - , por auto de 20 de febrero de 2003
 admite la demanda, dispone la notificación personal al señor representante legal de la Corporación de Abastos de Bogotá S.A. – CORABASTOS -, al Agente del Ministerio Público.,  se ordena la fijación en lista, se reconoce personería al apoderado  judicial de la parte demandante; entre otras resoluciones. 

3.2. Por auto de fecha 12 de junio de 2003
 se abre el periodo probatorio y el 19 de febrero de 2004, se profiere auto corriendo traslado a las partes para que aleguen de conclusión.

3.2.1.- La parte demandada en escrito presentado el 04 de marzo de 2004
 alega de conclusión, diciendo que “[…] Con la anterior sustentación, la parte actora se encuentra totalmente equivocada y falta de razonamiento, toda vez que no tuvieron la capacidad de entendimiento de lo previsto en la Directiva de Gerencia No 097 de 2002, ya que en su parte resolutiva, artículo segundo, determina que: “…se procederá a iniciar un nuevo proceso licitatorio en el cual podrán participar los actuales proponentes y las personas naturales o jurídicas que a bien tengan”. Y el mismo articulado continúa: “Para el efecto indicado, el costo de los pliegos de condiciones para los participantes en la licitación que ahora se declara desierta, será de $ 300.000 pesos y para los nuevos oferentes.

 “[…]     

Así las cosas, se prueba que no hubo contratación directa como lo alega la actora. El proceso de licitación se culminó en los términos previstos en la contratación administrativa, dándosele la oportunidad a todos los proponentes en igualdad de condiciones.

Se concluye y se prueba que la adjudicación del mejoramiento y rehabilitación de la malla vial interna de CORABASTOS, se hizo mediante un proceso licitatorio y no directamente como lo expone la demandante.

 “[…]

De otra parte, sobre la declaración de desierta la licitación (Directiva No 097-02, CORABASTOS, con la Licitación 001 de 2002, no violó ninguna de las normas anteriormente expuestas, en virtud de que todos los procedimientos se ajustaron a lo previsto en estas mismas disposiciones.

La Corporación estaba en la obligación de culminar el proceso de licitación abierta, pero ante la imposibilidad de una escogencia o selección objetiva del adjudicatario, se ve en la imperiosa necesidad de declarar desierto dicho procedimiento. Es precisamente la Directiva de Gerencia No 097-2002, acto impugnado, que “declara desierta la Licitación Pública No 001 de 2002 de conformidad con la parte motiva de la presente Directiva”, esta declaración no es el resultado de un procedimiento caprichoso de la administración de CORABASTOS, sino por el contrario, obedeció a un estudio técnico que evaluó a cada uno de los oferentes, entre ellos a la parte actora, permitiendo de esta manera, en derecho, proferir la decisión que se establece en dicho acto.

La expedición de la Directiva de Gerencia No 097-2002 es el resultado de un arduo estudio de las etapas y procedimientos de la Ley 80 de 1993 y demás disposiciones de la contratación administrativa; en tal sentido, el acto se motivó, teniendo la totalidad de los oferentes, e individualmente dando a cada uno la calificación, en derecho, y el motivo no solo del rechazo individual de la propuesta sino de la causal de rechazo sobreviniente a todos los proponentes.

Para el caso que nos ocupa, se hizo un análisis puntual y que en su oportunidad se resolvió. Encontramos, que la Directiva 097-02, fue atacada mediante recurso de reposición y confirmada en todas sus partes, siendo muy explícita la parte motiva que llevó a la administración a negar tales pretensiones. 

“[…]”

3.2.2.- Igualmente, la parte demandante en escrito presentado el 09 de marzo de 2004,
  presenta alegatos de conclusión, reiterando lo afirmado en el escrito de demanda, y diciendo que la falta de contestación de la demanda por parte de la entidad demandada, de acuerdo con el artículo 95 del C.P.C., se considera como un “indicio grave” en su contra.

Agrega que “[…] En el caso que se examina, a pesar de que la Unión Temporal Ávila satisfacía todas las exigencias contempladas en el pliego de condiciones para ser elegida la oferta más favorable, al expedirse la Directiva de Gerencia No 097 de 2002, por medio de la cual se declara desierta la licitación pública No 001 de 2002 para la construcción y recuperación de la malla vial interna de CORABASTOS S.A., se incurre en una falta de motivación del acto, pues en su contenido no se exponen expresamente, ni razonan sobre los motivos que le sirvieron de fundamento para acudir a la figura de declaratoria de desierta, ya que simplemente alega, sin ser la oportunidad procesal, que la oferta de mi cliente no cumplía con los requisitos solicitados en los pliegos de condiciones para los profesionales propuestos para los cargos de Director de Obra y residentes números 1 y 2.

“[…]

Conforme con lo expuesto y lo demostrado en el expediente, es forzoso concluir que es totalmente falsa la evaluación de los motivos en que se fundó la administración para decidir, en forma arbitraria y sospechosa, rechazar la oferta de la parte actora…porque en el presente caso no existen los motivos que la ley exige para declarar desierta una licitación y mucho menos es acertada la evaluación que de ellos ha hecho la entidad, o mejor aún, la que jocosamente se inventaron.

“[…]”

3.2.3. El Ministerio Público guardó silencio.
4. Contestación de la demanda

4.1. El 20 de mayo de 2003,  la entidad demanda  por intermedio de apoderado judicial, contesta la demanda de manera extemporánea.
 
5.- La sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Sala de Descongestión, en sentencia proferida el 28 de septiembre de 2004
, niega las pretensiones de la demanda y se abstiene de condenar en costas. 

El  a quo, luego de relatar los antecedentes del proceso, de analizar el material probatorio existente en el proceso, acomete el estudio de los presupuestos procesales: legitimación en la causa y la caducidad de la acción. Concerniente a ésta última   dice que “[…] La Sala estima conveniente hacer claridad que en el presente caso se instauró una acción de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, pues lo que se está atacando son unos actos separables del contrato, como lo son las Directivas de Gerencia No 097 y 101 de 2002, que declara desierta la licitación y resuelve el recurso de reposición; para tal efecto se atenderá a lo dispuesto en el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, modificado por el artículo 32 de la Ley 446 de 1998 que dispone:

“Los actos proferidos antes de la celebración del contrato; con ocasión de la actividad contractual, serán demandables mediantes 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”.

Sin embargo, como lo que se persigue es la nulidad de unos actos administrativos que declararon desierta la licitación y no la adjudicación de esta se tendrá en cuenta como término de caducidad 4 meses de conformidad con lo dispuesto en el artículo 85 del Código Contencioso Administrativo.     

“[…] 

La doctrina se pronuncia en similar sentido, destacando que dicho acto no tiene el carácter de previo, y que si bien la acción viable será la de nulidad y restablecimiento del derecho, esta quedará sometida a las exigencias del artículo 85 del C.C.A., en toda  su extensión, no sólo en cuanto a legitimación, sino también en cuanto a la caducidad ordinaria de cuatro meses, porque imponer aquí el plazo de 30 días señalado en el artículo 87 de la misma codificación no tiene sentido alguno.

Para tal efecto se tendrá en cuenta el término de notificación de la Directiva de Gerencia No 101 de 2002, que resuelve el recurso de reposición interpuesto contra la Directiva General No 097 de 2002, dicho acto se notificó mediante edicto que se desfijó el día 6 de noviembre de 2002, tal como lo afirma el actor en los hechos en la demanda. 

En consecuencia, no hay caducidad de la acción, puesto que la demanda fue presentada el 19 de diciembre de 2002, mientras que el edicto que notificó el recurso de reposición se desfijó el 6 de noviembre de 2002; luego, la demanda fue presentada dentro del término de caducidad de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho para los actos proferidos antes de la celebración del contrato que es de 4 meses, cuando no se ha celebrado el contrato, siendo la misma procedente en este caso, pues se pretende el resarcimiento de un perjuicio supuestamente causado por la declaración de desierta de la licitación No 001 de 2002, en la cual había ocupado el primer lugar por ser la propuesta más favorable.

 “[…]

El artículo 25 numeral 18 de la Ley 80 dispone:

“La declaratoria de desierta de la licitación o concurso únicamente procederá por motivos o causa que impidan la escogencia objetiva y se declarará en acto administrativo en el que se señalaran en forma expresa y detallada las razones que han conducido a esa decisión”.

De la anterior disposición se infiere que en el evento de que se declare desierta una licitación no es discrecional, se requiere que se den unas circunstancias previstas en la ley para que la entidad se abstenga de adjudicar, por lo que deberá emitir el correspondiente acto motivado en el que proceda a declarar desierta la licitación. 

“[…] 

En el presente caso hubo dos prórrogas de 6 y 15 días respectivamente para llevar a cabo la audiencia de adjudicación.  A criterio de la Sala este requisito no se cumplió pues como se puede observar en el pliego de condiciones, específicamente se advertía que en el caso de que se presentara una prórroga, la validez de las pólizas debería ser ampliada en el término adicional señalado por la entidad demandada; lo que no quiere decir que los proponentes debían esperar a que CORABASTOS le expidiera una comunicación en la que les ordenara ampliar las pólizas por determinado tiempo, pues se debe entender que el término adicional es el que duró el aplazamiento para llevar a cabo las audiencias de adjudicación, por lo que este requisito se incumplió tal y como lo afirma la Directiva General demandada. 

“[…] 

Al respecto y observando los informes técnicos se estipuló  que efectivamente el Director de la Obra, así como el residente de la obra No 1 y el residente de la Obra No 2 no cuentan con la experiencia solicitada en el pliego de condiciones, así lo hizo ver el informe técnico jurídico (Fls 100 a 110), además tampoco se evidencia esta experiencia cotejando los documentos anexados por la sociedad licitante (Folios 556, 570,577. C. 5), por lo que a criterio de la Sala, la motivación que aduce CORABASTOS, está ceñida a un estudio que arrojó como resultados la inconveniencia de adjudicar el contrato a los proponentes pues no cumplían a cabalidad con los requisitos estipulados en el pliego de condiciones de la licitación No 001-2002.

“[…]

Así las cosas, es evidente que en el presente caso las razones que tuvo CORABASTOS para declarar desierta la licitación No 001-2002 fueron acertadas de acuerdo a los estudios técnico jurídicos y analizando los requisitos que se estipularon en la ley para que esta operara efectivamente, hay falta de requisitos por parte del proponente, puesto que la propuesta no se ajustó a lo dispuesto en el pliego de condiciones, que es la Ley del contrato, como quedó probado en el presente proceso, razón por la cual a juicio de la Sala la entidad demandada estimó que no era conveniente realizar la adjudicación de un contrato, en el que la propuesta presentaba una serie de incongruencias y por lo tanto no reunía los requisitos exigidos.         

“[…]”

6.-
El recurso de apelación.
El 07 de octubre de 2004, la parte demandante  interpone el  recurso de apelación y previo traslado, es sustentado el 18 de marzo de 2005
 a fin de que se revoque la sentencia de primera instancia  y en su lugar, se acceda a las súplicas de la demanda.
La  parte actora fundamenta el recurso diciendo entre otras consideraciones que “[…] Amén de la consecuencia que genera para el demandado la falta de contestación de la demanda por considerarse, como ya dijimos, un indicio grave, produce otro efecto nefasto para el sujeto pasivo, cual es que las pruebas que fueran a ser solicitadas y cuya práctica se peticionan en el escrito de contestación de la demanda, no son consideradas por el juzgador, precisamente por haber sido extemporánea. 

 “[…] 

En el presente caso no debió declararse desierta la Licitación Pública No 001 de 2002, por cuanto la entidad estatal contratante contaba con 3 ofertas que podían ser favorecidas con la adjudicación del certamen, dentro del marco del principio de selección objetiva, tal como se le recomendó la firma Asociación de Egresados de la Escuela Colombiana de Ingeniería “AECI”, contratada expresamente para la evaluación y calificación de las propuestas.

Tal como se expresó ampliamente en el memorial de demanda y en los alegatos de conclusión, y está demostrado en el expediente, la parte demandada no tuvo en cuenta las recomendaciones que produjo el consultor contratado para tal efecto, y antes por el contrario creó un mecanismo “sui generis” de evaluación, por parte de un comité interdisciplinario que realizaría un segundo juicio técnico jurídico a las propuestas presentadas sobre la base de las recomendaciones presentadas por la Asociación de Egresados de la Escuela Colombiana de Ingeniería “AECI”. 

“[…] 

En el caso que se examina, a pesar de que la Unión Temporal Ávila satisfacía todas las exigencias contempladas en el pliego de condiciones para ser elegida la oferta más favorable, al expedirse la Directiva de Gerencia No 097 de 2002, por medio de la cual se declara desierta la licitación pública No 001 de 2002 para la construcción y recuperación de la malla vial interna de la Corporación Abastos de Bogotá S.A., Corabastos S.A.”, se incurre en una falsa motivación del acto, pues en su contenido no se exponen expresamente, ni razonan sobre los motivos, que le sirvieron de fundamento para acudir a la figura de declaratoria de desierta, ya que simplemente alega, sin ser la oportunidad procesal, que la oferta de mi cliente no cumplía con los requisitos solicitados en los pliegos de condiciones para los profesionales propuestos para los cargos de Director de Obra y Residentes números 1 y 2.

“[…]”     
7.
Actuación en segunda instancia.

7.1.
El recurso fue admitido el 20 de mayo de 2005
  y luego por auto de 22 de noviembre de 2005
, se ordenó correr traslado a las partes para alegar, término dentro de cual la parte demandada el día 11 de enero de 2006 alega de conclusión,
 reiterando se tengan en cuenta las razones expuestas en la contestación de demanda y en los alegatos de primera instancia, agregando en esta oportunidad que “[…] Es concluyente el razonamiento y decisión de la Sala de Descongestión, expuesto en la sentencia apelada, el cual no existe duda sobre el procedimiento legal y ajustado a derecho en la declaración de desierta la licitación bajo examen.

Tanto la presentación de la demanda, las pruebas arrimadas, como las alegaciones de la actora, no enervan los actos impugnados; pero tampoco afectan o debilitan la decisión del Tribunal Administrativo de Cundinamarca. No existe el menor asomo probatorio y fundamento en derecho que conduzca a la prosperidad de la demanda, y menos a cambiar la sentencia impugnada. En tal sentido habrá de confirmarse la decisión  recurrida.
“[…]”
7.2. La parte demandante y el ministerio público guardaron silencio.

8.- CONSIDERACIONES DE LA SALA

Para resolver la segunda instancia de la presente litis, se abordarán los siguientes temas: 8.1. Aspectos procesales: 8.1.1 competencia; 8.1.2 caducidad de la acción; 8.2. Aspectos sustanciales: 8.2.1 las pruebas recaudadas; 8.2.2 la declaratoria de desierta de la licitación y el análisis del caso concreto.

8.1. Aspectos procesales.
8.1.1. Competencia de la Sala

El Consejo de Estado es competente para conocer del presente asunto en virtud del recurso de apelación interpuesto por la parte demandante, en un proceso iniciado en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho con vocación de segunda instancia ante esta Corporación, dado que, conforme a lo dispuesto por el artículo 132 y el artículo 265 del Código Contencioso Administrativo -modificado por el artículo 4º del Decreto 597 de 1988- aplicables en el sub examine, la cuantía exigida para que un asunto de esta naturaleza fuera conocido en primera instancia por los tribunales administrativos,  para la época de presentación de la demanda - 19 de febrero de 2002
 –, era de $ 6.037.000.oo y en el presente caso, la parte actora estimó los perjuicios causados en una suma superior a los $ 180.598.144.96.oo
.
8.1.2. Caducidad de la acción 

Previamente  a cualquier análisis de fondo en el asunto de la referencia, se hace necesario que la Sala aborde el estudio, en primer lugar, del instituto jurídico procesal de la caducidad de la acción, para  establecer si en este caso ha operado o no en relación con la acción incoada. 

La Jurisprudencia de esta Corporación, acerca del instituto jurídico de la caducidad de la acción ha precisado indistintamente  “que la misma se edifica como garantía de la seguridad jurídica de los sujetos procesales, frente a aquellos eventos en los cuales debe determinarse el tiempo específico dentro del cual ha ponerse en funcionamiento el aparato judicial en ejercicio de las acciones judiciales. Es así entonces cómo a las partes les corresponde asumir la carga procesal de impulsar el litigio dentro de ese plazo, el cual es fijado por la ley y, de no hacerlo dentro del término previsto en la norma se pierde la posibilidad de accionar ante la jurisdicción para hacer efectivo su derecho”.

Para resolver el problema jurídico que plantea el asunto, el cual consiste en determinar si al momento de presentación de la demanda la acción interpuesta se encontraba caducada, se entrará primeramente a  estudiar la evolución de la Jurisprudencia de la Corporación en esta materia y, con fundamento en ello, se hará el análisis del caso concreto con el fin de precisar si operó o no, el mencionado fenómeno de la caducidad de la acción. 

La Sección Tercera del Consejo de Estado en providencia del 7 de junio de 2001, al referirse sobre la caducidad del acto que declaró desierta la licitación pública, dijo primeramente  lo siguiente:

“2. ¿Cuál es el término de caducidad para demandar acto que declara desierta una licitación?.  Para averiguar la respuesta parte del contenido del inciso 2º  del siguiente artículo del C.C.A.: Artículo 87. [….] 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. […]”. 

Esa disposición enseña que:
Se aplica a los actos precontractuales siempre y cuando estén relacionados con la actividad contractual; y que No se aplica al acto que declara desierta una licitación pública o un concurso público, a pesar de ser acto precontractual; esto, porque  la declaratoria de desierta,  por la materia de la decisión, manifiesta la voluntad administrativa dirigida a frustrar, precisamente, el procedimiento de licitación o de concurso de méritos, impidiendo la celebración del contrato o la negociación económica, según su caso. Estas dos razones, de causa  y de efecto, hacen visible que el acto que declara desierta la licitación no se profiere “con ocasión de la actividad contractual”.
Por lo tanto se entiende que el término de caducidad para el acto de declaratoria de desierta de una licitación o de un concurso de méritos, sigue la regla general para la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, es decir de cuatro meses, contados a partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso (núm. 2 art. 136 C.C.A).

“[…]”
 
Luego en providencia posterior la Sección Tercera del Consejo de Estado  acoge el mismo criterio en el sentido de señalar que el acto administrativo que declara desierta la licitación no tiene el carácter de previo, por lo tanto la acción pertinente para cuestionar su legalidad es la acción de nulidad y restablecimiento del derecho prevista en el artículo 85 del Código Contencioso Administrativo, la cual se deberá impetrar dentro de los cuatros meses siguientes a su notificación.
Dijo en esa oportunidad la Corporación:

“[…] 
Esta sala ha precisado, con relación al acto que declara desierto el proceso de licitación o concurso, que el término para demandarlo no es éste, sino el término general de cuatro (4) meses de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto en el art. 136 del Código. 
“[…]

“En consecuencia, el acto que declara desierta la licitación o el concurso no es un acto previo al contrato, ya que con éste lo que se sabe es que no podrá celebrarse el contrato, debido a  que no se dieron los supuestos para la escogencia objetiva del contratista. Pero esto no es óbice para que los participantes en la licitación que se sientan lesionados con dicho acto, puedan ejercer la acción de nulidad y restablecimiento del derecho y como no es un acto de los llamados precontractuales (previos o separables del contrato), el plazo de caducidad no es el de 30 días señalado en el inciso 2 del artículo 87 del C.C.A. para los actos proferidos antes de la celebración del contrato, sino el general de cuatro (4) meses para la impugnación de actos administrativos, tal como lo indica el numeral 2 del artículo 136 del mismo ordenamiento jurídico.”

La posición anterior, es reiterada por el Consejo de Estado en los siguientes términos:

“Es pertinente advertir, que lo expuesto, no opera para los actos de la declaratoria de desierta de la licitación o concurso, porque en tal evento, la jurisprudencia de la Sala ha considerado que no se trata de un acto precontractual, toda vez que no da lugar a la celebración de un contrato, razón por la que el término para demandar estos actos, es aquel previsto en el numeral 2 del artículo 136 del Código Contencioso Administrativo, modificado por el artículo 98 de la Ley 446 de 1998, de conformidad con el cual el término para el ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho es de cuatro (4) meses contados a partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto.

El criterio jurisprudencial que hasta ese momento se venía reiterando, fue modificado por la Sección Tercera del Consejo de Estado, mediante auto de 2 de agosto de 2006. 
En esta oportunidad, se dijo lo siguiente:

“[…]

“Por lo tanto para la Sala no resulta acertada la interpretación del recurrente debido a que, como en reiteradas oportunidades se ha establecido
, la ley es clara en señalar que todos los actos precontractuales, que se expidan con ocasión de la actividad contractual, son susceptibles de ser atacados a través del ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el artículo 87 del C. C. A. cuyo término de caducidad es de 30 días.

Por consiguiente, el acto administrativo que declara desierta la licitación también es de aquellos expedidos con ocasión de la actividad contractual, pues por su naturaleza, uno de los efectos de esa decisión es truncar el proceso contractual iniciado con anterioridad y por lo tanto sí es aplicable el inciso 2 del artículo 87 del C. C. A., razón por la cual la Sala modifica su tesis anterior, según la cual dicho acto solo era demandable en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, dentro del término de caducidad establecido en el artículo 136, numeral 2, es decir, de 4 meses.
En efecto, la posición anterior de la Sección Tercera aseveraba que el artículo 87 del C. C. A. solo era aplicable a los actos precontractuales relacionados con la actividad contractual y excluía al que declaraba desierta la licitación, a pesar de ser precontractual, porque dicho acto manifiesta la voluntad de la Administración de frustrar el procedimiento licitatorio o concursal, impidiendo la celebración del contrato, y por lo tanto no se profería con ocasión de la actividad contractual. 

Para la Sala esa tesis resulta contraria al verdadero sentido de la ley, pues de la interpretación  armónica  de  los  artículos  24,  25  y  30  de  la  Ley  80  de  1993 y del artículo 87 del C. C. A., se evidencia que la intención del legislador no fue crear diversos términos de caducidad o acciones diferentes a la contractual para demandar los actos producidos durante la formación del contrato. 

Si esto fuera así, el acto de adjudicación del contrato también tendría un término de caducidad diferente, pues el artículo 24 citado anteriormente lo incluye como aquellos expedidos durante la actividad contractual o con ocasión de ella de la misma forma en que trata el que declara desierto el proceso de escogencia. 

Además es precisamente la actividad contractual la que da origen al acto de declaratoria de desierto de un proceso licitatorio o concursal pues si no fuera así, dicho acto no existiría toda vez que no habría lugar a su expedición porque qué se haría frustrar o finalizar?

Entonces, no existe una razón legal de la cual se deduzca que el acto que declara desierto el proceso licitatorio o concursal tenga un término de caducidad diferente al consagrado en el artículo 87 del C. C. A., toda vez que se trata de un acto expedido durante la actividad contractual y con ocasión de ella, que precisamente finaliza el proceso por las razones previstas en la ley 80 de 1993.

Por consiguiente, se analizará si la demanda que pretende la nulidad del acto de adjudicación de contrato se presentó dentro del término de caducidad de 30 días previsto en el artículo 87 del C. C. A.”
 

Tesis última que viene siendo aplicada hasta la fecha por la Sección Tercera  de esta Corporación y esta Subsección,
 la cual reiteramos  en el caso materia de análisis, al disentir de la posición asumida por el a quo, cuando expuso que,  “Sin embargo, como lo que se persigue es la nulidad de unos actos administrativos que declararon desierta la licitación y no la adjudicación de esta se tendrá en cuenta como término de caducidad 4 meses de conformidad con lo dispuesto en el artículo 85 del Código Contencioso Administrativo”; porque como ya se indicó, tal posición ha sido revaluada por la Jurisprudencia de la Sección Tercera desde el año 2006, y en la actualidad no hay duda que  el acto administrativo a través del cual se declara desierta una licitación también es considerado –al igual que el acto de adjudicación, entre otros – como un acto expedido con ocasión de la actividad contractual; por consiguiente, teniendo en cuenta que el artículo 87 del C. C. A., resulta aplicable a los actos precontractuales relacionados con la actividad contractual, dable es concluir que en relación con el término de caducidad, la norma aplicable es el inciso 2 del artículo 87 del C. C. A.
, cuyo término de caducidad es de 30 días. – negrillas son nuestras -.
En consecuencia, dilucidada la inquietud respecto al término de caducidad que debe aplicarse para controvertir la legalidad de los actos administrativos demandados, se encuentra establecido que a través de la Directiva de Gerencia No 101-2002 de 7 de octubre de 2002,
  se desató el recurso de reposición
 interpuesto contra la Directiva de Gerencia No 097-2002,
 decisión que fue notificada por edicto, desfijado el 06 de noviembre de 2002, acto procesal que si bien es cierto no fue anexado al expediente, la parte actora lo afirma en el hecho 16 de la demanda, el cual es aceptado expresamente por la parte demandada en el escrito de contestación.
. 

Por lo que se hace necesario concluir que como la demanda se presentó el 19 de diciembre de 2002, la acción de nulidad y restablecimiento del derecho fue ejercida oportunamente, toda vez que los treinta (30) días previstos en la ley para que operase la caducidad de la acción vencían ese mismo día; además dicho término debía contabilizarse de conformidad con lo previsto en el artículo 62 del Código de Régimen Político y Municipal, en cuanto establece que: "En los plazos de días que se señalen en las leyes y actos oficiales, se entienden suprimidos los feriados y de vacantes, a menos de expresarse lo contrario. Los de meses y años se computan según el calendario; pero si el último día fuere feriado o de vacante, se extenderá el plazo hasta el primer día hábil”.
8.2. Aspectos sustanciales

8.2.1. Las pruebas recaudadas 
Previo a examinar de fondo la controversia, la Sala hará un recuento de las pruebas aportadas y practicadas, relevantes para decidir este asunto.
8.2.1.  A través de la Directiva de Gerencia n° 064 de 2002
, la Corporación de Abastos de Bogotá S.A. “CORABASTOS” dio apertura a la licitación pública No 001 de 2002, cuyo objeto era la construcción, recuperación y renovación de la malla vial interna de la Corporación de Abastos de Bogotá, de acuerdo con la descripción, especificaciones y  demás condiciones establecida en el pliego de condiciones.
8.2.1.1. En el capítulo 2 del pliego de condiciones, se relacionan los documentos que debe contener la propuesta, precisándose que “La propuesta deberá estar integrada por los siguientes documentos y la omisión de cualquiera de ellos o sus defectos insubsanables, salvo las excepciones expresas, será causales para que la propuesta sea considerada como inadmisible […]”

8.2.2. Que el 31 de mayo de 2002, conforme al acta de cierre de la licitación pública n° 001 de 2002 se presentaron dieciséis (16) proponentes, discriminados así:
 
	propuestas presentadas-

	Consorcio Vargas Mafioly – José Gabriel Vargas Carvajal

	Consorcio Adecuaciones Viales

	Conalvias S.A.

	Unión Temporal ICEIN S.A.- Construcciones El Cóndor S.A.

	Consorcio Corabastos Distrito Capital

	Vías y Construcciones S.A. Vicón S.A.

	Consorcio Vías 001-2002- Orlando Fajardo Castillo

	Consorcio R Y M Construcciones Ltda.- Hidroelectric de Colombia Ltda.

	Sergio José Torres Reatiga

	Unión Temporal Malla Vial Corabastos – Ingeniería de Vías 

	Unión Temporal José Sydney Martínez Aguilar

	Unión Temporal Ávila

	Consorcio Vial de Corabastos

	Consorcio Corabastos 2002

	Unión Temporal M.B.R.I.

	Consorcio Malla Vial


8.2.3. Del pliego de condiciones de la referida Licitación la Sala destaca los siguientes aspectos relevantes para esta decisión.

“[…]

2.5 GARANTIA DE SERIEDAD DE LA PROPUESTA

Por el hecho de presentar propuesta oportunamente y de vencerse el plazo de la Licitación, se entenderá que la propuesta es irrevocable y que el proponente mantiene vigentes todas  las condiciones originales de su propuesta durante todo el tiempo que dure la Licitación, incluidas las prórrogas de los plazos que llegaren a presentarse de acuerdo con los pliegos de condiciones y la Ley 80/93.

“[…] En caso de prorrogarse el plazo de la Licitación, el proponente deberá mantener vigentes todos los plazos y condiciones originales de su propuesta y ampliar la validez de la garantía de seriedad por el término adicional que señale Corabastos.

“[…]

La omisión de la garantía no será subsanable en ningún caso y la propuesta será rechazada. Cuando la Póliza de Seguros o la Garantía Bancaria no sea expedida de acuerdo con los requisitos del pliego de condiciones, el proponente deberá remitir las modificaciones del caso, dentro del plazo que al efecto le señale la Corporación de Abastos de Bogotá S.A. “CORABASTOS”, so pena de rechazo de la propuesta, si no cumple. Teniendo en cuenta lo dispuesto en el artículo 1068 del Código de Comercio (Modificado por el Art. 82 de la Ley 45/90, la omisión del Recibo o Constancia del pago de la prima no será saneable y generará el rechazo de la propuesta.

“[…]

2.10.  ANEXOS 5. INFORMACIÓN SOBRE EL PERSONAL DEL PROYECTO

El proponente es libre de establecer el número de personas a utilizar en el desarrollo de los trabajos, de acuerdo con el enfoque de organización que dé a los mismos, pero debe garantizar la realización de estos y por lo tanto debe tener en cuenta todo el personal al calcular el valor de la propuesta. Sin embargo, deberá cumplir como mínimo con el siguiente personal profesional:

Para cada uno de los profesionales, el proponente deberá presentar con su propuesta fotocopia de la Tarjeta Profesional, los Diplomas Profesionales, los Diplomas o Certificados de obtención del título de estudios de Post grado, carta de intención del profesional y diligenciar para cada uno de ellos la información solicitada en los Anexos 5-A Director de Obra, 5-B Especialista en Vías, 5-C Residente de Obra No 1, y 5-D Residente de Obra No 2.

Se entiende por experiencia general, el tiempo transcurrido desde la fecha de obtención del título profesional (Fecha de Grado). El Contratista deberá mantener los Residentes durante el 100% del tiempo de duración del contrato. El Director deberá estar disponible cuando la Corporación de Abastos de Bogotá “CORABASTOS” y/o la interventoría lo soliciten. 

CUADRO No 4 PERSONAL PROFESIONAL MÍNIMO REQUERIDO
	Cargo
	Profesión
	General
	
	Experiencia Específica

	Director de Obra
	Ingeniero Civil o de Transporte y Vías
	15 años
	5 años

(Nota 1)
	Director de Obras de construcción con áreas mayores a 2.000 m2 de pavimento de concreto hidráulico en carreteras, vías urbanas, centrales y terminales de todo tipo, plataformas y pistas de aeropuertos.

	Especialista en  Vías y Pavimentos


	Ingeniero Civil o de Transporte y Vías, con especialización en vías
	10 años
	3 años

(Nota 2)
	Especialista en vías en proyectos de construcción carreteras, vías urbanas, centrales y terminales de todo tipo, plataformas y pistas de aeropuertos.

	Residente de Obra No 1
	Ingeniero Civil 
	10 años
	3 años

(Nota 1)
	Residente de Obras de construcción con áreas mayores a 2.000 m2 de pavimento de concreto hidráulico en carreteras, vías urbanas de tránsito pesado, centrales y terminales de todo tipo, vías internas de tránsito pesado en fábricas, plataformas y pistas de aeropuertos.

	Residente de Obra No 2
	Ingeniero Civil
	5 años
	2 años

(Nota 1)
	Ingeniero responsable de la planeación y manejo del tráfico en proyectos de construcción de carreteras o vías urbanas


“[…] La presentación de profesionales que no cumplan con los requisitos mínimos exigidos en éste Pliego de Condiciones y/o para los cuales no se anexe los Anexos 5-A, 5-B, 5-C o 5-D, y las respectivas cartas de intención o no  se subsane de manera oportuna algunos de los documentos solicitados, genera el rechazo de la propuesta.”
 
En el numeral 3.7 se determinan los “FACTORES DE EVALUACIÓN” de las propuestas. Se dice que “El contrato se adjudicará a la propuesta mejor calificada y que se estime más conveniente para la entidad.

Las propuestas serán evaluadas teniendo en cuenta los Factores de Evaluación mostrados en el Cuadro No 5, sobre una asignación máxima total de mil (1000) puntos.

	FACTORES DE EVALUACIÓN
	PUNTAJE

	Experiencia Especifica del Proponente en Construcción
	300 puntos

	Índices Financieros
	150 puntos

	Precios Unitarios Ítems Representativos
	200 puntos

	Valor Total de la Propuesta de Construcción
	350 puntos

	Total 
	1000 puntos


Los proponentes que obtengan menos de Trescientos Cincuenta (350) puntos en la sumatoria de los siguientes factores Experiencia Específica del Proponente e Índices Financieros, se rechazarán y no se tendrán en cuenta para el cálculo de la Media Geométrica.

En el numeral 3.8, se establecen los “CRITERIOS DE CALIFICACIÓN Y ADJUDICACIÓN.”.

	FACTOR
	DESCRIPCIÓN
	CRITERIO
	CALIFICACIÓN
	FORMATO

	
	
	
	
	

	Experiencia Especifica del Proponente en Construcción

(300 puntos)
	Sumatoria de las áreas de Pavimento en Concreto Hidráulico en máximo 3 contratos con áreas de pavimento en concreto hidráulico superiores a 5.000 m2 c/u durante los últimos 10 años.
	Área menor de 20.000 m2

Área entre 20.000 y 25.000 m2

    ----------------------------Área entre 20.000 y 30.000 m2

Área mayor a 30.000m2 
	Rechazada

100 puntos

200 puntos

300 puntos
	Anexo No 3 Experiencia Específica.

	Índices Financieros (150 puntos)
	Capital de Trabajo – Como porcentaje del Presupuesto Oficial

(P.O)

Solvencia (s)

Nivel Endeudamiento (NE)

Relación Patrimonial (RE)


	Menor del 50%

Entre el 50% y el 60% 

--------------------------------

Entre el 60% y el 70% 

--------------------------Mayor del 70% del P.O. 

Menor de 1.00

Entre el 1.00 y 1.50 

--------------------------------

Entre el 1.50 y 2.00 

Mayor de 2.00

Mayor del 70% 

Mayor del 70%

Entre el 60 y el 70%

Entre el 50 y el 60%

Menor del 50% 

------------------------------Mayor de 3.00

Entre el 3.00 y 2.00

Entre el 2.00 y 1.00

Menor del 1.00


	Rechazada

20 puntos

--------------------------------

30 puntos

50 puntos

Rechazada

10 puntos

20 puntos

--------------------------------30 puntos

Rechazada

--------------------------------

Rechazada

10 puntos

20 puntos

30 puntos

Rechazada

10 puntos

30 puntos

40 puntos


	Anexo No 6 Información Financiera

	Propuesta Económica (550 puntos)
	Índice Representativo 200 puntos (Una vez el oficial cada 4 propuestas hábiles).

--------------------------------Valor Total de la Propuesta 350 Puntos (Entra una vez el presupuesto oficial cada 4 propuestas hábiles)
	Menor al 90% de la Media Geométrica.

Entre el 90% y el 100% de la Media Geométrica. 

--------------------------------Entre el 100% y el 110% de la Media Geométrica. 

Mayor al 110% de la Media Geométrica.

Entre el 90% y el 100% de la media geométrica. 

--------------------------

Entre el 100 y el 110% de la Media Geométrica 

Mayor al 110% de la Media Geométrica
	0 puntos

Relación lineal de 0 a 200 puntos

----------------------------------

Relación lineal de 200 a 0 puntos

0 puntos

----------------------------------

Relación lineal de 0 a 350 puntos

Relación lineal de 350 a 0 puntos

0 puntos
	Anexo No 2


En el numeral 3.13 se relacionaron los factores de eliminación o de rechazo de propuestas: […]”

En el numeral 3.14.,  se definieron las causales de declaratoria de desierta.
“DE CUANDO SE DECLARA DESIERTA LA LICITACIÓN
La Corporación de Abastos de Bogotá S.A. – CORABASTOS – podrá declarar desierta la Licitación cuando existan motivos o causas que impidan la escogencia objetiva de la propuesta más favorable a la entidad, de conformidad con lo establecido en el artículo 25, numeral 18 de la ley 80 de 1993”. 
“[…]
8.2.4. Evaluación de las propuestas 

Obran en el expediente copias de los cuadros de la evaluación efectuada por la Asociación de Egresados de la Escuela Colombiana de Ingeniería “AECI”, donde se consignan el resumen de la calificación en orden de elegibilidad de los proponentes de la licitación No 001/2002; al igual que la evaluación financiera y legal; indicándose en los distintos cuadros lo siguiente:

Cuadro No 5- D que contiene la Calificación del Residente No 2, así:

	PROPONENTE
	Experiencia General (Min 5 años)
	Experiencia Específica (Min 2 años)
	Hábil /Rechazado
	Observaciones

	1
	
	
	
	

	12 Unión Temporal Ávila (Ávila Limitada – Antonio R Ávila Chassaigne)
	NO CUMPLE
	NO CUMPLE
	RECHAZADO
	A la fecha de cierre de la licitación no posee tarjeta profesional, según certificación del COPNIA.


 Cuadro No 6 Resumen Calificación – Orden de Elegibilidad:

	PROPONENTE
	Estado de la propuesta (Personal y Legal)
	Puntaje: Experiencia Especifica (Max 300)
	Puntaje: Índices Financieros (Max 150)
	Puntaje: Valor Total de la propuesta (Max 340)
	Puntaje: Índices Representativos (Max 210)

	Consorcio Vargas - Mafioly
	Rechazado
	
	
	
	

	Consorcio Adecuaciones Viales
	Rechazado
	
	
	
	

	Conalvias
	Rechazado
	
	
	
	

	Consorcio Corabastos Distrito Capital
	Admisible
	300
	150
	335.20
	

	Vías y Construcciones S.A. Vicón S.A.
	Admisible
	300
	150
	324.89
	

	Consorcio Vías 001-2001
	Admisible
	300
	150
	339.92
	

	Consorcio R Y M Construcciones Ltda.
	Admisible
	300
	130
	334.55
	

	Sergio José Torres Reatiga
	Rechazado
	
	
	
	

	U.T. Malla Vial Corabastos
	Rechazado
	
	
	
	

	Unión Temporal José Sidney Martínez Aguilar
	Admisible
	300
	150
	321.21
	

	Unión Temporal Ávila
	Rechazado
	
	
	
	

	Consorcio Vial de Corabastos Distrito Capital
	Rechazado
	
	
	
	

	Consorcio Corabastos 2002
	Admisible
	300
	150
	297.05
	

	Unión Temporal M.B. R. I.
	Rechazado
	
	
	
	

	Consorcio Malla Vial 
	Rechazado
	
	
	
	


8.2.5. Observaciones formuladas al informe de evaluación, presentado el 24 de junio de 2002, por parte de la Unión  Temporal Ávila.
. 

8.2.6.  Así mismo aparece dentro del expediente, el “Acta de Comité Técnico Jurídico”
 de la Corporación de Abastos de Bogotá S.A. “CORABASTOS”, suscrita el 29 de agosto de 2002 e integrada por el Secretario General y Jurídico, dos (2) profesionales ejecutivos de la Secretaría General y Jurídica, el Jefe de la División de Ingeniería y Medio Ambiente y el Asesor de la gerencia; a través de la cual se realiza el estudio técnico jurídico a las propuestas cuya evaluación final efectuó la Asociación de Egresados de la Escuela Colombiana de Ingeniería “AECI”. 
8.2.6.1. De la citada acta se extractan los siguientes apartes:

“[…] Con base en los anteriores prolegómenos se aborda el estudio jurídico con el fin de determinar si las propuestas elegibles se ajustan o no a los parámetros y condiciones establecidos en el pliego de condiciones y por ende, a recomendar al señor Gerente de la Corporación sobre la viabilidad o no de adjudicación, o en su defecto, la declaratoria de desierta de la Licitación Pública No 001/2002.

OBSERVACIONES

1.- Causal de rechazo sobreviniente a todos los proponentes – Garantía de seriedad de la propuesta.

La Corporación de Abastos de Bogotá S.A “CORABASTOS” mediante Directivas de Gerencia No 088 y 091 de 2002, prorrogó el término para la celebración de la Audiencia Pública de Adjudicación en seis (6) y quince (15) días hábiles respectivamente, decisiones que fueron comunicadas oportunamente a todos los proponentes.

Que de conformidad con el inciso tercero del numeral 2.5, del pliego de condiciones establece que: “en caso de prorrogarse el plazo de la Licitación, el proponente deberá mantenerse vigentes todos los plazos y condiciones originales de su propuesta y ampliar la validez de la garantía de seriedad por el término adicional que señale CORABASTOS”.

Por lo anterior, los dieciséis (16) proponentes estaban en la obligación de ampliar las vigencias de la póliza de seriedad de las propuestas presentadas por el mismo periodo de tiempo y condiciones originales, de conformidad con lo establecido anteriormente. Obligación conocida y aceptada por todos y cada uno de los proponentes, teniendo en cuenta que el pliego de condiciones es ley para los oferentes y de estricto cumplimiento.

El Comité Jurídico al efectuar el análisis de la documentación aportada por la Asociación de Egresados de la Escuela Colombiana de Ingeniería “AECI”, entidad encargada para todo el proceso de contratación, como era la elaboración de pliegos, evaluación técnica y recomendaciones jurídicas de las propuestas presentadas, de acuerdo con lo estipulado en el contrato No 006 de abril 1 de 2002, no encontró soporte alguno sobre cumplimiento de esta obligación por parte de los proponentes que participaron en la Licitación Pública No 001 de 2002.

2.- Incumplimiento al numeral 2.10 – Adendo No 1 Anexo 5 Información sobre personal del proyecto.

Teniendo en cuenta el informe de evaluación final presentado por la Asociación de Egresados de la Escuela Colombiana de Ingeniería “AECI”, el pasado 16 de agosto de 2002, por medio del cual determinó un nuevo orden de elegibilidad respecto al presentado el 11 de julio del año en curso, de la siguiente manera:

           1.- Unión Temporal Ávila.
2.- Consorcio R Y M Construcciones Ltda. – Hidroeléctric de Colombia Ltda. – Esteban Macías Vargas.

3.- Consorcio Vías 001-2002.

Por la incongruencia encontrada, la gerencia de la Corporación de Abastos ordenó realizar un estudio Jurídico, Técnico y Financiero a las propuestas citadas, con el fin de establecer si las mismas se ajustaron o no a los parámetros y condiciones establecidos en el pliego de condiciones y en el Adendo No 1.

A.- CON RESPECTO A LA PROPUESTA DE LA UNIÓN TEMPORAL ÁVILA:

De conformidad con el numeral 2.10 del pliego de condiciones ANEXO 5 “Información sobre el personal del Proyecto” y el Adendo No 1 del 24 de mayo de 2002 […] Analizada la información de los contratos No 1 al 5 reportada en el citado anexo, el grupo jurídico de la Corporación determinó que el Director de Obra de la Unión Temporal Ávila NO cumple con la experiencia específica exigida tanto en el pliego de condiciones como en el Adendo No 1, teniendo en cuenta que del contenido de los mismos no se desprende que el pavimento realizado por el Ingeniero Civil y relacionado para probar su experiencia específica sea de Concreto Hidráulico, que es parámetro de referencia exigido en el pliego de condiciones y adendo respectivo.

Es de aclarar que el contrato No 6, relacionado en el anexo y que trata de la recuperación losa de aproximación costado sur oeste de las tolvas de las trituradoras de carbón en la Mina del cerrejón Zona Norte, es el único que hace relación a Pavimento de Concreto Hidráulico, con una duración de un (1) mes, razón por la cual NO CUMPLE   con el requisito de 5 años de experiencia especifica exigida en el pliego de condiciones y Adendo No 1.

“[…]

La Unión temporal Ávila en el anexo 5.C.2 Cargo Residente No 1 relacionó cinco (5) contratos con el objeto de certificar la experiencia específica exigido para el residente de obra No 1, que se describe a continuación:…

“[…]

Analizada la información de los contratos No 1 al 4 reportada en el citado anexo, el grupo jurídico de la Corporación determinó que el Residente de Obra No 1 de la Unión Temporal Ávila No cumple con la experiencia especifica exigida tanto en el pliego de condiciones como en el Adendo No 1, teniendo en cuenta que del contenido de los mismos no se desprende que el pavimento realizado por el Ingeniero Civil y relacionado para probar su experiencia especifica sea de Concreto Hidráulico, que es el parámetro de referencia exigido en el pliego de condiciones y adendo respectivo.

Es de aclarar que el contrato No 5, relacionado en el anexo, el cual trata sobre la recuperación losa de aproximación costado sur oeste de las tolvas de las trituradoras de carbón en la Mina del cerrejón Zona Norte, es el único que hace relación a Pavimento de Concreto Hidráulico, con una duración de un (1) mes, razón por la cual NO CUMPLE  con el requisito de 3 años de experiencia especifica exigida en el pliego de condiciones y Adendo No 1.

“[…]

Analizada la documentación reportada con el anexo 5.D.1 Cargo Residente de Obra No 2, aportado por la Unión Temporal Ávila, el grupo jurídico de la Corporación determinó que el Residente de Obra No 2, de la Unión Temporal Ávila, No cumple  con la experiencia general exigida en el pliego de condiciones por cuanto no aporto fotocopia de la tarjeta profesional de Ingeniero Civil, ni fue subsanada dentro del plazo establecido para tal fin.

2.  CON RESPECTO AL CONSORCIO R Y M CONSTRUCCIONES LTDA – HIDROELECTRIC DE COLOMBIA LTDA – ESTEBAN MACIAS VARGAS:

De conformidad con el numeral 2.10 del pliego de condiciones ANEXO 5 “Información sobre el personal del Proyecto” y el Adendo No 1 del 24 de mayo de 2002 […] Analizada la información de los contratos No 1, 2, 4,5, 6 Y 7 reportada en el citado anexo, el grupo jurídico de la Corporación determinó que el Director de Obra del Consorcio R Y M Construcciones Ltda. – Hidroeléctric de Colombia Ltda., NO cumple con la experiencia específica exigida tanto en el pliego de condiciones como en el Adendo No 1, teniendo en cuenta que del contenido de los mismos no se desprende que la construcción, ampliación, recuperación, limpieza y adecuación realizada por el Ingeniero Civil y relacionado para probar su experiencia especifica sean de Concreto Hidráulico, que es el parámetro de referencia exigido en el pliego de condiciones y adendo respectivo.

Es de aclarar que el contrato No 3, relacionado, el cual trata sobre la Ampliación Subestación Cerromatoso, Construcción Subestación Urabá, es el único que hace relación a Concreto Hidráulico, con una duración de trece (13) meses, motivo por el cual NO CUMPLE con el requisito de los 5 años de experiencia especifica exigida en el pliego de condiciones y Adendo No 1.

“[…]

El Consorcio R Y M Construcciones Ltda., - Hidroeléctric de Colombia Ltda., en el anexo 5.A.2 Cargo Ingeniero Residente No 1 relacionó cinco (5) contratos con el objeto de certificar la experiencia específica exigido para el residente de obra No 1, que se describe a continuación:…

“[…]

Analizada la información de los contratos No 1 al 4 reportada en el citado anexo, el grupo jurídico de la Corporación determinó que el Residente de Obra No 1 del Consorcio R Y M Construcciones Ltda., - Hidroeléctric de Colombia Ltda., No cumple con la experiencia especifica exigida tanto en el pliego de condiciones como en el Adendo No 1, por cuanto no se desprende del contenido de los mismos que las obras realizadas por el Ingeniero Civil y relacionadas para probar experiencia sean realizadas en Concreto Hidráulico, que era el parámetro de referencia exigido en el pliego de condiciones y adendo respectivo.

Es de aclarar que el contrato No 5 relacionado, el cual trata sobre la Construcción en concreto rígido en el paso por Bituima carretera Bituima Viani,  es el único que hace relación a concreto rígido con duración de veintinueve (29) meses, motivo por el cual NO CUMPLE  con el requisito de los tres (3) años de experiencia especifica exigida en el pliego de condiciones y Adendo No 1.

3.  CON RESPECTO AL CONSORCIO VIAS 001 - 2002:

De conformidad con el numeral 2.10 del pliego de condiciones ANEXO 5 “Información sobre el personal del Proyecto” y el Adendo No 1 del 24 de mayo de 2002 […]

El Consorcio Vías 001-2002, en el anexo 5.A.2 Cargo Director de Obra relacionó siete (7) contratos con el objeto de certificar la experiencia específica exigida para el Director de Obra, que se describe a continuación:…

Analizada la información de los contratos No  2 y 3  reportada en el citado anexo, el grupo jurídico de la Corporación determinó que el Director de Obra del Consorcio Vías 001-2002., NO cumple con la experiencia específica exigida tanto en el pliego de condiciones como en el Adendo No 1, teniendo en cuenta que del contenido de los mismos no se desprende que las construcciones realizadas por el Ingeniero Civil y relacionado para probar su experiencia especifica sean de Concreto Hidráulico, que es el parámetro de referencia exigido en el pliego de condiciones y adendo respectivo.

Es de aclarar que los contratos No 1, 4, 5, 6 y 7 relacionados, los cuales tratan sobre la construcción en concreto hidráulico, tienen una duración de treinta y seis (36) meses, motivo por el cual NO CUMPLE con el requisito de los 5 años de experiencia especifica exigida en el pliego de condiciones y Adendo No 1.

Por lo expuesto anteriormente a las tres (3) propuestas citadas, y que hacen relación a la experiencia específica y general del personal del proyecto, el Comité recomienda al señor gerente de la Corporación de Abastos de Bogotá S.A., tener en cuenta las observaciones planteadas para la decisión administrativa a tomar en el caso en estudio.  

“[…]”

8.2.6. Mediante Directiva de Gerencia n.° 097 -2002 de 30 de agosto de 2002, el Gerente General de la Corporación de Abastos de Bogotá S.A. “CORABASTOS” declaró desierta la licitación pública no 001 de 2002, para la construcción y recuperación de la malla vial interna de la citada Corporación., al considerar, entre otras razones que: 

El numeral 18 del artículo 25 de la Ley 80 de 1993, expresamente dispone que la declaratoria desierta de la licitación o concurso únicamente procede por motivos o causas que impidan la escogencia objetiva del contratista, imposibilidad que en el presente caso resulta evidente porque, en armonía con lo previsto por el artículo 12 del decreto 855 de 1994 ninguna de las propuestas presentadas se ajustó a los pliegos de condiciones, como exigencia sustancial o de fondo.

“[…]” 
8.2.2 La declaratoria de desierta de la licitación y el análisis del caso concreto 

La jurisprudencia de la Sección Tercera ha precisado que los procesos de selección de contratistas del Estado están concebidos para que dé ordinario culminen en el acto de adjudicación al proponente que hizo la oferta más favorable, decisión que debe estar debidamente razonada y motivada.
  Pese a lo anterior, pueden surgir circunstancias excepcionales que trunquen o hagan imposible la selección objetiva del contratista y que generan el fracaso del proceso de contratación. 
Efectivamente, la Ley 80 de 1993
, vaticina que la declaratoria de desierta únicamente procederá por motivos o causas que impidan la escogencia objetiva y se adoptará en acto administrativo en el que se señalarán en forma expresa y detallada las razones que han conducido a esa decisión.
Por lo tanto, la ley 80 de 1993
 reclama que en los pliegos de condiciones se delimiten en forma precisa y clara las reglas que permitan la selección del contratista, a fin de evitar que se presenten circunstancias que puedan conducir a la escogencia del mismo y conduzcan a la declaratoria desierta del proceso de selección. 

En consecuencia, no cualquier evento puede conducir a la declaratoria de desierta de un proceso de selección, sino que es necesario que aquel impida la selección objetiva de la propuesta dentro del marco dispuesto por el ordenamiento jurídico.
De otra parte, el artículo 30 de la Ley 80, regula de manera precisa y detallada, las distintas etapas y actuaciones que integran el procedimiento administrativo de selección de los contratistas particulares, cuyo cumplimiento resulta imperioso para las entidades estatales cuando persigan la celebración de un contrato.

En efecto, la referida ley – norma que era la aplicable al caso materia de estudio -  disponía lo siguiente: 

“Articulo 24. Del principio de Transparencia.

“[…]

“5.- 
a) Se indicaran los requisitos objetivos necesarios para participar en el correspondiente proceso de selección. 
b) Se definirán reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la confección de ofrecimientos de la misma índole, aseguren una escogencia objetiva y eviten la declaratoria de desierta de la licitación o concurso.   – Aparte subrayado y en negrilla derogado por el artículo 32 de la Ley 1150 de 2007 –
“[…]

7.  Los  actos administrativos que se expidan en la actividad contractual o con ocasión de ella, salvo los de mero trámite se motivarán en forma detallada y precisa e igualmente lo serán los informes de evaluación, el acto de adjudicación y la declaratoria de desierto del proceso de escogencia”  

“[…] 

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

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

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

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

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

“Artículo   30º.-   De la Estructura de los Procedimientos de Selección. La licitación o concurso se efectuará conforme a las siguientes reglas:

“(…) 7o. De acuerdo con la naturaleza, objeto y cuantía del contrato, en los pliegos de condiciones o términos de referencia, se señalará el plazo razonable dentro del cual la entidad deberá elaborar los estudios técnicos, económicos y jurídicos necesarios para la evaluación de las propuestas y para solicitar a los proponentes las aclaraciones y explicaciones que se estimen indispensables.” 
La jurisprudencia de la Sección Tercera, en reciente pronunciamiento dijo lo siguiente:
 
“[…]

De esta manera, según el régimen normativo de contratación estatal vigente, se encuentra que el rechazo de una propuesta o, lo que es lo mismo, la exclusión de una oferta del correspondiente procedimiento administrativo de selección contractual, sólo puede adoptarse o decidirse de manera válida por parte de la respectiva entidad estatal contratante, cuando verifique la configuración de una o varias de las hipótesis que se puntualizan a continuación, las cuales se distinguen para facilitar su comprensión, aunque desde alguna perspectiva pudieran asimilarse o entenderse como comprensivas unas de otras, así: i) cuando el respectivo proponente se encuentre incurso en una o varias de las causales de inhabilidad o de incompatibilidad previstas en la Constitución Política o en la ley; ii) cuando el respectivo proponente no cumple con alguno(s) de los requisitos habilitantes establecidos, con arreglo a la ley, en el pliego de condiciones o su equivalente; iii) cuando se verifique “la ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratación o al proponente” que en realidad sean necesarios, esto es forzosos, indispensables, ineludibles, “para la comparación de las propuestas” y, claro está, iv) cuando la conducta del oferente o su propuesta resultan abiertamente contrarias a Principios o normas imperativas de jerarquía constitucional o legal que impongan deberes, establezcan exigencias mínimas o consagren prohibiciones y/o sanciones.

De la misma manera, la Sección Tercera de ésta Corporación ha dicho que,  “La ley señala principalmente como requisitos habilitantes la capacidad jurídica, la capacidad financiera, la experiencia y las condiciones de organización. Estos factores no se pueden evaluar con puntos, sino con el criterio admisión/rechazo. Estas exigencias, vienen a constituir así, mínimos que cualquier sujeto interesado en ser proponente debe cumplir.
.

De otra parte la jurisprudencia de la Sección Tercera, también ha establecido que, 

“[…] “En esa línea de pensamiento resulta claro entonces que si bien por un lado debe tenerse presente que las entidades estatales contratantes no cuentan con competencia para consagrar en los pliegos de condiciones causales de rechazo de las ofertas, en cuanto tales causales determinen la configuración de circunstancias diferentes a las previstas expresamente por el legislador con ese mismo propósito –cuestión que en esta específica materia constituye un límite claro e indiscutible al ejercicio de las facultades de las respectivas autoridades administrativas–, por el otro es claro que ello no riñe con la necesidad de que en relación con las propuestas recibidas haya lugar a verificar la existencia de presupuestos mínimos e indispensables y el cumplimiento de requisitos o exigencias sin cuya observancia resultaría jurídicamente imposible seleccionarlas, al punto de que soslayar la falta de tales presupuestos o requisitos derivaría fácilmente bien en la formación de un consentimiento viciado –por ejemplo por error o por dolo–, que las entidades estatales se encuentran en el deber ineludible de evitar a riesgo de incurrir en negligencia, incuria o incluso complicidad, según cada caso, o bien en desconocimiento del Principio y a la vez Derecho Fundamental a la Igualdad frente a los demás competidores, el cual se erige en la regla de oro de los procedimientos administrativos de selección contractual.

“[…]

Así pues, a los eventos que de manera expresa las normas legales transcritas sancionan con el rechazo o la exclusión de una determinada propuesta, también deben añadirse aquellas situaciones fácticas en las cuales la conducta comprobada de un determinado proponente o el contenido mismo de su oferta resulten abiertamente contrarios a Principios o disposiciones constitucionales o legales imperativas que impongan deberes, establezcan exigencias mínimas o consagren prohibiciones y/o sanciones.

De esta manera, según el régimen normativo de contratación estatal vigente, se encuentra que el rechazo de una propuesta o, lo que es lo mismo, la exclusión de una oferta del correspondiente procedimiento administrativo de selección contractual, sólo puede adoptarse o decidirse de manera válida por parte de la respectiva entidad estatal contratante, cuando verifique la configuración de una o varias de las hipótesis que se puntualizan a continuación, las cuales se distinguen para facilitar su comprensión, aunque desde alguna perspectiva pudieran asimilarse o entenderse como comprensivas unas de otras, así: i) cuando el respectivo proponente se encuentre incurso en una o varias de las causales de inhabilidad o de incompatibilidad previstas en la Constitución Política o en la ley; ii) cuando el respectivo proponente no cumple con alguno(s) de los requisitos habilitantes establecidos, con arreglo a la ley, en el pliego de condiciones o su equivalente; iii) cuando se verifique “la ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratación o al proponente” que en realidad sean necesarios, esto es forzosos, indispensables, ineludibles, “para la comparación de las propuestas” y, claro está, iv) cuando la conducta del oferente o su propuesta resultan abiertamente contrarias a Principios o normas imperativas de jerarquía constitucional o legal que impongan deberes, establezcan exigencias mínimas o consagren prohibiciones y/o sanciones.

“[…]

En cualquier caso resulta evidente que todas las actuaciones que los particulares desarrollen ante las entidades estatales contratantes deben estar presididas por la buena fe y en especial es claro que deben ajustarse a esos postulados las ofertas que presenten ante las entidades estatales, cuyo examen comparativo deberá adelantarse a la luz de las normas vigentes y con sujeción al pliego de condiciones, para determinar si hay lugar a seleccionar una de ellas con el fin de proseguir con la celebración y ejecución del contrato estatal correspondiente.

En este punto resulta pertinente reiterar que a través de su oferta, cada interesado en contratar con las entidades estatales, en cuanto considere que reúne los requisitos y las condiciones exigidas para cada caso, por lo general atiende la convocatoria o la invitación que formulan dichas entidades para participar en los respectivos procedimientos administrativos de selección contractual, propósito para cuyo efecto a cada uno de tales interesados le corresponde estudiar previamente el sentido, alcance y características del contrato que se pretende celebrar, así como debe estructurar su propuesta con arreglo a las formalidades y exigencias que determinen las normas vigentes y el pliego de condiciones, de tal manera que se satisfagan plenamente las tres (3) categorías en las cuales suelen clasificarse o agruparse los requisitos de orden jurídico, a saber: a).- subjetivos, relacionados con la persona del proponente, sus condiciones y su idoneidad; b).- objetivos, concernientes al contenido de la oferta, sus características y alcance, y c).- formales, relativos a la información, documentación, instrumentación y trámite de la oferta.

En consecuencia, para la Sala sería inadmisible sostener que la entidad estatal contratante tuviere el deber de adjudicar el procedimiento administrativo de selección a una determinada oferta a sabiendas de que, aunque en apariencia tendría las mejores condiciones, en realidad sería, por su contenido, total o parcialmente, una propuesta mentirosa, fraudulenta, engañosa o proveniente de un proponente que pretende sacar provecho o ventaja, frente a la entidad contratante y/o ante sus competidores, de la manipulación de información errónea, inexacta o falaz, tal como no resultaría válida, de ninguna manera, la adjudicación que se quisiera hacer recaer en un oferente que se encuentre incurso en una causal de inhabilidad o de incompatibilidad, por lo cual resulta plausible que en estos casos la entidad decida rechazar o excluir esa clase de ofertas, independientemente de que así lo haya previsto, o no, el correspondiente pliego de condiciones, decisión que, de todos modos, la entidad estatal contratante está en el deber de motivar de manera clara, precisa, completa y detallada.   

“[…]”

Aplicando los postulados anteriores al caso materia de estudio, la Sala advierte que el argumento central por los cuales la entidad demandada consideró que ninguna de las propuestas cumplía con los requisitos exigidos en el pliego de condiciones, se basa en que: los proponentes no cumplían con la experiencia específica y general del personal del proyecto, en los términos que fueron exigidos en los pliegos de condiciones y como ello impedía la “escogencia objetiva”, procedió a declarar desierto dicho proceso. 
De conformidad con los lineamientos generales expuestos acerca de la selección objetiva del contratista y los límites que deben observar las entidades estatales al elaborar los pliegos de condiciones, la Sala estima oportuno determinar que en el presente caso la previsión que contenía el pliego de condiciones en el sentido de exigir unos requisitos específicos a cerca del personal que iba a participar en el desarrollo del proyecto, tales como:

“[…] 

2.10.  ANEXOS 5. INFORMACIÓN SOBRE EL PERSONAL DEL PROYECTO

El proponente es libre de establecer el número de personas a utilizar en el desarrollo de los trabajos, de acuerdo con el enfoque de organización que dé a los mismos, pero debe garantizar la realización de estos y por lo tanto debe tener en cuenta todo el personal al calcular el valor de la propuesta. Sin embargo, deberá cumplir como mínimo con el siguiente personal profesional: Para cada uno de los profesionales, el proponente deberá presentar con su propuesta fotocopia de la Tarjeta Profesional, los Diplomas Profesionales, los Diplomas o Certificados de obtención del título de estudios de Post grado, carta de intención del profesional y diligenciar para cada uno de ellos la información solicitada en los Anexos 5-A Director de Obra, 5-B Especialista en Vías, 5-C Residente de Obra No 1, y 5-D Residente de Obra No 2. Se entiende por experiencia general, el tiempo transcurrido desde la fecha de obtención del título profesional (Fecha de Grado). El Contratista deberá mantener los Residentes durante el 100% del tiempo de duración del contrato. El Director deberá estar disponible cuando la Corporación de Abastos de Bogotá “CORABASTOS” y/o la interventoría lo soliciten. “[…] La presentación de profesionales que no cumplan con los requisitos mínimos exigidos en éste Pliego de Condiciones y/o para los cuales no se anexe los Anexos 5-A, 5-B, 5-C o 5-D, y las respectivas cartas de intención o no  se subsane de manera oportuna algunos de los documentos solicitados, genera el rechazo de la propuesta.”
; requisitos que en realidad, desde el punto de vista material, no correspondían a una nueva causal de rechazo, que fuese una inventiva de la entidad pública contratante; sino que tal contenido se limita a hacer explícita una consecuencia directa e indefectiblemente derivada tanto con el Principio Constitucional de Buena Fe como con el mandato del artículo 863
 del Código de Comercio, a cuya aplicación habría lugar incluso si el pliego de condiciones nada hubiera previsto explícitamente al respecto.
. 
Para la Sala, el acto administrativo que declaró desierto el proceso licitatorio, se fundamentó en la situación fáctica que se generó por la inexactitud de la información suministrada tanto en la oferta que presentó la parte demandante, como los otros oferentes y ello dio lugar a que la propia entidad estatal contratante concluyera que examinado el proceder de los oferentes hacía imposible que la selección del contratista se pudiese efectuar de manera objetiva. 
Para la Sala, en la Directiva de Gerencia n.° 097 -2002 de 30 de agosto de 2002, el Gerente General de la Corporación de Abastos de Bogotá S.A. “CORABASTOS”, expone las razones fácticas jurídicas por las cuales se declara desierta la licitación, encontrando que la causales invocadas para declarar desierta la licitación tienen justificación legal, porque se tuvo como fundamento para la declaratoria de desierta de la licitación, el Incumplimiento por parte de los proponentes al numeral 2.10 del pliego de condiciones – Adendo No 1 Anexo 5 Información sobre personal del proyecto.

Para la Sala, es evidente que los motivos tenidos en cuenta por la entidad demandada, para expedir el acto que declaró desierta la licitación, no contradice el numeral 18 del artículo 25 de la ley 80., porque la entidad demandada procedió a declarar desierto el proceso de selección, en razón a que los proponentes no cumplieron con varias de las exigencias del pliego de condiciones, lo que necesariamente conducía o impedía la escogencia objetiva. 

Como ya se anotó y así lo ha entendido la Jurisprudencia de la Sección Tercera, la capacidad jurídica, las condiciones de experiencia,  capacidad financiera y de organización de los proponentes, son requisitos habilitantes para la participación de los proponentes en el proceso de selección y deben ser objeto de verificación de cumplimiento por parte de la Administración; pues constituye una de las premisas para que se cumpla el deber de selección objetiva, contenida en los pliegos de condiciones o sus equivalentes para cualquier proceso de selección, factores que no se evalúan con puntos, sino con el criterio de admisión o rechazo de la propuesta.

Para la Sala, aparece de manifiesto el proceder descuidado y negligente, no solo de la sociedad demandante, sino de los otros proponentes, al no presentar sus propuestas de conformidad a lo exigido en el pliego de condiciones – que es ley del proceso licitatorio – y ante esa falencia, era deber de la Administración, realizar la respectiva evaluación jurídica, concluyendo que en este evento, se estructuraba la situación descrita en el citado numeral 18 del artículo 25 de la Ley 80, lo que conllevaba a la declaratoria de desierto del proceso licitatorio, como un desarrollo del principio de transparencia que debe reinar en tales procesos, lo que impedía efectuar una selección objetiva de la propuesta más favorable dentro del marco de lo señalado por el ordenamiento jurídico. 

Las razones antes expuestas, serian motivo suficiente para desestimar en este caso las pretensiones de la demanda, sin embargo es necesario precisar, que para el éxito de las mismas, al demandante  no le bastaba con demostrar, la ilegalidad del acto administrativo demandado, sino que además era necesario probar que su propuesta era la mejor y la más conveniente para la administración, aspecto este que tampoco se demostró en esta sede judicial.

La omisión probatoria advertida trae consecuencias adversas al actor, con arreglo a lo prescrito por el artículo 177 del C. de P. Civil, por cuya virtud incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto jurídico que ellas persiguen. Principio de la carga de la prueba que le indica al juez cuál debe ser su decisión cuando en el proceso no se acreditan los hechos que constituyen la causa petendi de la demanda o de la defensa, según el caso
. 

En el ámbito de asuntos como el que se estudia, ha subrayado la jurisprudencia
, que es claro que la carga de la prueba corresponde a quien pretende desvirtuar la presunción de legalidad del acto administrativo que demanda. O lo que es igual, en caso de no cumplir con dicha carga el demandante, debe asumir las consecuencias adversas de su conducta omisiva: una decisión negativa a su petitum.
. 

Con fundamento en lo anterior, la Sala confirmará la sentencia de veintiocho (28) de septiembre de dos mil cuatro (2004), pronunciada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca – Sección Tercera – Sala de Descongestión. 
8.3. Condena en costas. 

No hay condena en costas, porque de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 55 de la Ley 446 de 1998, sólo hay lugar a su imposición, cuando alguna de las partes hubiere actuado temerariamente y como en este caso no se vislumbra que se hubiese actuado de esa manera, no se hará condena alguna en ese sentido.
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: CONFÍRMASE la sentencia apelada, esto es, la proferida el veintiocho (28) de septiembre de dos mil cuatro (2004), por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca – Sección Tercera – Sala de Descongestión.
SEGUNDO: DEVUÉLVASE el expediente al tribunal de origen, una vez ejecutoriada esta providencia.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE
JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

OLGA MÉLIDA VALLE DE DE LA HOZ

Presidente de Sala
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