SELECCIÓN OBJETIVA DEL CONTRATISTA – Principio

No debe perderse de vista que la gestión contractual de la Administración Pública, básicamente regulada por la Ley 80 de 1993 para la época de los hechos, está al servicio del interés general y afecta los fines esenciales del Estado, por lo cual debe cumplirse con sujeción a los principios que rigen la contratación estatal, entre los cuales se destacan los de transparencia, economía y responsabilidad; así mismo se impone la observancia de los postulados que orientan la función administrativa, señalados en el artículo 209 de la Carta Política, además de la aplicación de las reglas de interpretación de la contratación, los Principios Generales del Derecho y específicamente los del Derecho Administrativo. Ahora bien, el principio de transparencia, al que debe sujetarse la contratación estatal, encuentra concreción en las reglas para la escogencia objetiva del contratista, tal como se puso de presente en el trámite legislativo del estatuto de contratación  que se expresaba en el artículo 29 de la Ley 80 de 1993 , ahora subrogado por el artículo 32 de la Ley 1150 de 2007 y más recientemente por el Estatuto Anticorrupción en su artículo 88, al prescribir factores de selección y procedimientos diferenciales para la adquisición de los bienes y servicios a contratar. En este sentido, la forma de presentación y evaluación de las propuestas de los oferentes resulta especialmente exigente para garantizar un procedimiento objetivo y transparente, cerrando el paso a cualquier consideración subjetiva o discriminatoria que puedan llevar a cabo las autoridades.
PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA – Finalidad
En virtud del mencionado principio de transparencia, ha sido preocupación constante del legislador en materia de contratación estatal propender porque se cumpla a cabalidad el proceso de selección objetiva de los contratistas del Estado, para garantizar el buen ejercicio de la función pública con el fin de proteger el interés general y, por ello, a pesar de que el estatuto de contratación vigente no se adentra en detalles -a diferencia de los estatutos que le precedieron-, se ocupó de dicho aspecto en varias de sus normas, dejando clara su intención de establecer reglas y principios que impidan el incumplimiento del deber de selección objetiva; por ello en el artículo 28 se consignó la forma de interpretación de las reglas contractuales

PRINCIPIO SELECCIÓN OBJETIVA DEL CONTRATISTA – Finalidad 
Resulta que la obligatoriedad del procedimiento de licitación pública con aplicación del deber de selección objetiva en la forma descrita, también de obligatoria observancia en la contratación directa, evita que la Administración Pública pueda adjudicar para favorecer a una persona o a un grupo determinado de personas en quienes se concentraría la contratación estatal, quebrando el principio de igualdad y de imparcialidad.

PRINCIPIO DE IGUALDAD – Manifestaciones – Etapa Precontractual
En la etapa precontractual son muchas y muy variadas las manifestaciones del principio de igualdad, las cuales se ven reflejadas en: i) la adopción de pliegos de condiciones que contengan disposiciones generales e impersonales que eviten tratos discriminatorios respecto de los oferentes u otorguen ventajas a algunos de ellos; ii) la fijación de plazos razonables que faciliten la concurrencia de los oferentes; iii) la imposibilidad para los oferentes de modificar sus propuestas después de haberse efectuado el cierre del procedimiento administrativo de selección; iv) el deber que asume la entidad pública de evaluar todas las propuestas; v) la obligación de la Administración de aplicar estrictamente los criterios de selección establecidos libremente por ella; vi) el deber de la entidad pública de evaluar las propuestas bajo los mismos parámetros de ponderación establecidos en los documentos del correspondiente procedimiento administrativo de selección contractual, sin que le sea dable valorar con más rigor determinadas propuestas y ser laxa con otras y vi) la imposibilidad, para la entidad pública, de variar los criterios de evaluación y su ponderación.

EXAMEN COMPARATIVO DE PROPUESTAS – Deberes - Entidad Oferente

La entidad pública, al efectuar el examen comparativo de las propuestas, debe tener presente el deber legal que le asiste de: i) aplicar estrictamente los criterios de selección y ponderación establecidos en el pliego de condiciones; ii) dar a conocer oportunamente los informes de las evaluaciones realizadas; iii) atender y dar respuesta motivada a las observaciones que sean efectuadas a los estudios, actividad que estará orientada por los principios de transparencia, de igualdad, de imparcialidad y de selección objetiva, establecidos por la ley para asegurar la escogencia de la propuesta más favorable para la Administración.
RECHAZAR O DESCALIFICAR LAS OFERTAS – Facultad - Administración Pública 
De conformidad con el deber legal que le asiste a las entidades del Estado, en acatamiento del principio de selección objetiva contenido en el artículo 29 de la Ley 80 de 1993, gravita sobre ellas la obligatoriedad de escoger el ofrecimiento que le sea más favorable y se ajuste a los fines que persigue, sin tener en consideración factores de afecto o de interés o cualquier motivación de índole subjetiva, pues tan sólo los fines que busca satisfacer la Administración, los requisitos y factores de escogencia claramente determinados en el pliego de condiciones y su ponderación precisa y detallada, podrían ser los que determinen la selección de la oferta. (…) El pliego de condiciones como “ley de la licitación” y “ley del contrato”, impone a la Administración la cabal y estricta aplicación del principio de selección objetiva sin que le sea posible desconocer sus regulaciones, modificarlas o establecer nuevas condiciones, de manera subjetiva, después de haberse efectuado, como máximo, el cierre de la licitación o del concurso y durante la fase de evaluación y calificación de las ofertas. (…) En efecto, la Administración puede rechazar o descalificar los ofrecimientos hechos por causales previstas en la ley, hipótesis bajo la cual la entidad pública licitante debe limitarse a dar por comprobado el hecho que justifica la exclusión y así lo debe declarar con apoyo en las correspondientes normas constitucionales o legales. Se tiene entonces que la objetividad en la selección impone que la descalificación de las ofertas provenga únicamente de la ponderación de los resultados derivados de un riguroso proceso de evaluación plenamente ajustado a la ley y al pliego de condiciones, cuyos resultados además de ser conocidos por cada proponente -en cumplimiento de los principios de publicidad y transparencia- también sean conocidos por sus competidores con el propósito de controvertirlos, independientemente del mecanismo de calificación que hubiere sido planteado en el respectivo pliego o términos de referencia.

CONSORCIOS Y UNIONES TEMPORALES – Formas 

Los consorcios y las uniones temporales encuentran su fuente primigenia en el artículo 38 de la Constitución Política que consagra el derecho de libre asociación, consistente en la facultad que puede ejercer toda persona para agruparse con otras y desarrollar distintas actividades lícitas, con el propósito de realizar un objetivo común. (…) Se tiene entonces que los consorcios y las uniones temporales son formas de asociación empresarial expresamente previstas y autorizadas por la ley para la celebración de contratos con las entidades estatales, figuras que, precisamente, se encuentran legalmente dotadas de capacidad contractual –para la celebración de contratos estatales– a pesar de que no cuentan con personalidad jurídica propia e independiente.

CONSORCIOS Y UNIONES TEMPORALES – Diferencias - Sociedades de Hecho

Los consorcios y las uniones temporales no constituyen una persona jurídica, resulta evidente que dichas figuras no pertenecen a la categoría de las sociedades –ni civiles, ni comerciales–, e incluso se han realizado precisiones que permiten diferenciarlas de las sociedades de hecho , puesto que en aquellas la suma de esfuerzos se encamina, de manera exclusiva y concreta, a la celebración y ejecución de un determinado y específico contrato estatal, sin que sea posible, por tanto, encontrar un objeto amplio y general en cuyo desarrollo debieren desplegarse múltiples y variadas actividades y menos desligadas de la oferta en relación con un determinado contrato; agréguese a lo anterior que en el caso de los consorcios y las uniones temporales tampoco será factible que cada integrante pueda solicitar en cualquier tiempo la liquidación de la respectiva forma asociativa y menos aún si todavía estuviere en ejecución el correspondiente contrato estatal, como sí podría hacerlo cualquier socio de una sociedad de hecho, puesto que esa facultad la consagran a su favor, de manera expresa, los artículos 2083 y 505 de los Códigos Civil y de Comercio, respectivamente.

CONSORCIOS Y UNIONES TEMPORALES – Características

Entre las características propias de los consorcios y las uniones temporales, ha de destacarse también que, por expreso mandato del artículo 9 de la citada Ley 80, en caso de que con posterioridad a la celebración del correspondiente contrato estatal se llegare a configurar –obviamente de manera sobreviniente–, alguna causal de inhabilidad o de incompatibilidad previstas en la Constitución Política o en la ley respecto de alguno de los integrantes del consorcio o de la unión temporal, el afectado por esa situación deberá ceder su participación a un tercero, siempre que para ello cuente con la autorización previa y escrita de la entidad estatal contratante, sin que resulte legalmente posible, en cualquier caso, que dicha cesión pueda realizarla en favor de uno o de varios de quienes hasta ese momento habrán sido integrantes del respectivo consorcio o unión temporal (…) ha de precisarse entonces que en cuanto se cumpla la única exigencia consagrada en la ley acerca de la conformación efectiva y cierta de un consorcio o de una unión temporal, esto es que dos (2) o más personas presenten de manera conjunta una misma propuesta ante una determinada entidad estatal, a partir de ese momento se han de desatar las consecuencias que la misma ley tiene señaladas para los consorcios o las uniones temporales, esto es que sus diversos integrantes serán responsables de manera solidaria por todas y cada una de las obligaciones derivadas tanto de la respectiva propuesta conjunta, como del contrato estatal correspondiente. Como corolario obligado de lo expuesto se tiene adicionalmente entonces que así como no depende de la manifestación de voluntad de los integrantes determinar el surgimiento de un consorcio o de una unión temporal –cuestión que sí ocurriría si ello tuviese lugar, como en el caso de las sociedades, en virtud de la celebración de un contrato– sino que el surgimiento del respectivo consorcio o de la unión temporal en que han decidido tomar parte, penderá exclusivamente del hecho consistente en la presentación conjunta de una misma propuesta ante la correspondiente entidad estatal contratante –independientemente de que, como es natural, esos integrantes hubieren decidido voluntariamente intervenir en la ocurrencia de ese hecho–, como corolario obligado –se repite– se tiene que aspectos de la mayor importancia para el desarrollo de la figura que corresponda, consorcio o unión temporal, vienen dados directamente por la ley.
CONSORCIOS Y UNIONES TEMPORALES – Diferencias

Cabe señalar que se requerirá el consentimiento previo de la entidad estatal contratante (parágrafo 1º, artículo 7, Ley 80) para el caso exclusivo de las uniones temporales –cuya diferencia específica frente a los consorcios radica en que en éstas existe distribución de la participación de cada integrante para efecto de la imposición o asignación proporcional de las sanciones por el incumplimiento de las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato–, cuando se pretenda la modificación de los términos o la extensión de la participación de uno o de varios de sus integrantes respecto de aquello que se hubiere señalado desde la formulación de la oferta.

CONSORCIOS Y UNIONES TEMPORALES – Régimen Especial
En el caso que ahora se desarrolla se alude a una figura que el legislador habilitó de manera especial para que pueda concurrir a la celebración de contratos estatales a manera de “sujeto” o parte del vínculo contractual, sin contar con personalidad jurídica propia e independiente, “sujeto” respecto del cual la ley se reservó, mediante disposiciones de carácter imperativo, la definición de i) su existencia o su surgimiento; ii) las obligaciones que genera para sus integrantes y la extensión de las mismas, así como iii) su duración en el tiempo, por manera que esos asuntos quedaron excluidos, por completo, del ámbito de determinaciones que pudieren convenir, acordar, definir o negociar las partes de los contratos estatales o alguna de ellas. (…) No sobra precisar que lo expuesto en nada afecta la posibilidad que les asiste a quienes formulan o presentan de manera conjunta una misma propuesta ante una entidad estatal –posibilidad contemplada expresamente en la misma ley–, de adoptar de manera voluntaria y válida definiciones acerca de: a).- La especificación del tipo de figura que han escogido: consorcio o unión temporal, con la notación adicional de que ante la ausencia material o real de la delimitación de la participación de cada integrante deberá entenderse entonces que el aplicable será el régimen previsto para los consorcios; b).- La designación de “… la persona que, para todos los efectos, representará al consorcio o unión temporal…”; c).- “… Las reglas básicas que regulen las relaciones entre ellos y su responsabilidad”; y d).- Para el caso de la uniones temporales, señalar “… los términos y extensión de la participación [de cada integrante] en la propuesta y en su ejecución”, para efectos de la imposición de “… las sanciones por el incumplimiento de las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato …”.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
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Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO GÓMEZ
Bogotá, D.C., doce (12) de septiembre de dos mil doce (2012)
Radicación número: 68001-23-15-000-1997-13091-01(24938)
Actor: CONSORCIO JOSÉ RUIZ y OTRO

Demandado: DEPARTAMENTO DE SANTANDER

Referencia: APELACIÓN SENTENCIA - NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Conoce la Sala el recurso de apelación presentado por la parte demandante contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Santander el treinta y uno (31) de enero de dos mil tres (2003), mediante la cual se dispuso:

“PRIMERO: DENIÉGANSE las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Abstenerse de reconocer personería al Dr. IVÁN ALFREDO ORTÍZ RODRÍGUEZ, en consideración a que su sustituyente no aparece dentro del proceso debidamente constituida como apoderada del demandado.”

I. A N T E C E D E N T E S

1. La demanda.

Mediante demanda presentada, con poder otorgado por cada uno de los miembros del Consorcio integrado por los señores CARLOS RODRÍGUEZ GÓMEZ y JOSÉ WILLIAMS RUÍZ RUÍZ,  el 4 de agosto de 1997 (folios 29 a 58 cuaderno 1), aclarado mediante escrito presentado durante el término para corregir la demanda concedido por el Tribunal  a quo en auto del 1º de septiembre de 1997 (folios 8 y 9 cuaderno 1), se solicitaron las siguientes declaraciones y condenas:
“La declaratoria de nulidad de la Resolución 2634 del 25 de Abril de 1997 del Gobernador de Santander, cuyo artículo primero adjudica la Licitación Pública 25 de 1996 para la continuación de la construcción de la Transversal Oriental en Florida Blanca, a la sociedad Discon Ltda.

(…)

Que se declare la existencia del daño patrimonial ocasionado al consorcio demandante al ser privado en forma irregular e injusta de la ejecución del contrato originado en la Licitación 25 de 1996 del Departamento de Santander.

(…)

Que se declare que el Departamento de Santander es responsable por la totalidad de los perjuicios ocasionados al consorcio demandante con la adjudicación injurídica del contrato sobreviniente a su Licitación 25 de 1996.

(…)

Que se condene al Departamento de Santander al pago de una indemnización en dinero no inferior a los valores representados por el ítem A.I.U. (Administración, Imprevistos y Utilidad) a favor de los ingenieros José Williams Ruíz Ruíz y Carlos Rodríguez Gómez, integrantes del consorcio demandante, a manera de resarcimiento de los daños patrimonial causados por el Departamento de Santander con sus actuaciones ilegales e injustificadas que condujeron a privarlos de la obtención del contrato derivado de la Licitación 25 de 1996.

(…)

Que se condene al Departamento a pagar a favor de los integrantes del consorcio demandante la actualización de las condenas y sumas efectivas de dinero que señale la sentencia, además de los intereses que normativamente correspondan desde la ejecutoria del fallo, según el texto de los arts. 176 a 178 del Código Contencioso Administrativo.” 

2. Los hechos.
En el escrito de demanda, en síntesis, la parte actora narró los siguientes hechos:

· El Departamento de Santander adelantó la Licitación Pública No. 25 de 1996, cuyo objeto era la continuación de la construcción de la Transversal Oriental en Floridablanca.

· Al proceso de selección se presentaron los siguientes proponentes: CONSORCIO JOSÉ WILLIAMS RUIZ RUIZ-CARLOS RODRÍGUEZ GÓMEZ, CONSORCIO EDIFICA LTDA. – SANTIAGO SÁNCHEZ, LEONEL FAJARDO SÁNCHEZ y DISCON LTDA.

· El Comité de evaluación, luego del estudio de las propuestas, determinó el siguiente orden de elegibilidad: 1. CONSORCIO JOSÉ WILLIAMS RUIZ RUIZ-CARLOS RODRÍGUEZ GÓMEZ; 2. LEONEL FAJARDO SÁNCHEZ.

· En la Audiencia Pública de Adjudicación se modificó el orden de elegibilidad de la siguiente forma: 1. DISCON LTDA; 2. LEONEL FAJARDO SÁNCHEZ.

· Mediante Resolución No. 2634 de abril 25 de 1997 se adjudicó la Licitación Pública No. 25 de 1996, cuyo objeto era la continuación de la construcción de la Transversal Oriental en Floridablanca, a la sociedad DISCON LTDA.

3. Normas violadas y concepto de la violación.

La demanda invocó como vulneradas las siguientes disposiciones jurídicas: i) los artículos 23, 29 y 74 de la Constitución Política; ii) los artículos 23 y 24 de la Ley 80 de 1993; iii) los artículos 1, 3, 4 y 6 del Decreto 837 de 1989. Concretó la ilegalidad en la violación de las normas superiores a las que debió sujetarse y en la falsa motivación, por las siguientes razones:

· Por la falta de aplicación de las normas que le ordenaban a la entidad demandada permitir a la parte actora la revisión y copia de los documentos de la Licitación.

· Por permitir a la sociedad DISCON LTDA., beneficiaria de la adjudicación, completar indebidamente su propuesta con la constancia sobre la capacidad de contratación.

· Porque la Administración Pública interpretó erróneamente la ley y el Pliego de Condiciones, al rechazar la aclaración presentada por el Consorcio sobre su duración, al argumentar que la ley de contratación exigía ritualidades y formalidades como la de suscribir las comunicaciones del Consorcio por todos sus integrantes.

4. Actuación procesal.

4.1. El Tribunal Administrativo de Santander admitió la demanda por auto del 23 de septiembre de 1997, incluyendo la notificación a la sociedad DISCON LTDA., en su calidad de litisconsorte necesario (folios 66 y 67 cuaderno principal). 

4.2. Se ordenó la apertura y práctica de pruebas mediante providencia del 29 de mayo de 2001 (folios 164 a 165 cuaderno principal). 

5. Contestación de la demanda.

5.1. Departamento de Santander (folios 134 a 143 cuaderno 1). Se opuso a las pretensiones de la demanda por considerar que la parte actora tuvo la oportunidad de revisar las propuestas y presentar las observaciones que estimara pertinentes, pero lo hizo de forma extemporánea. Consideró que fue ajustada a derecho la necesidad de que el documento que aclaraba la duración del Consorcio estuviera firmado por todos sus integrantes. Finalmente, la sociedad DISCON LTDA., había allegado oportunamente el certificado de Cámara de Comercio y solamente se le solicitó que aportara una hoja que le faltaba al mismo.

5.2. Sociedad DISCON LTDA. Fue notificada personalmente de la demanda el 10 de julio de 2000 (folio 162 cuaderno 1), pero se abstuvo de contestarla.

6. Alegatos de conclusión y concepto del Ministerio Público.
En auto del 5 de junio de 2002, el Tribunal a quo ordenó dar traslado a las partes y al agente del Ministerio Público para que presentasen sus respectivos alegatos de conclusión (folio 319 del primer cuaderno).

6.1. Parte demandante (folios 320 a 324 cuaderno 1). Efectuó un recuento de las pruebas documentales aportadas, para señalar que en su criterio estaba probada la ilegalidad de la adjudicación efectuada por el Departamento de Santander.

La sociedad DISCON LTDA., y el Ministerio Público guardaron silencio. 

7. La sentencia impugnada.
El Tribunal Administrativo de Santander negó las pretensiones de la demanda con fundamento, esencialmente, en las siguientes razones (folios 326 a 352 cuaderno principal):

“(…) encuentra la Sala que hubo un error por parte de la entidad contratante al no aceptar el escrito de duración presentado por el consorcio demandante y tener en cuenta la propuesta para el proceso de adjudicación.

Sin embargo, aún si la propuesta es tenida en cuenta, el puntaje obtenido por ella no supera el que le fuera otorgado a la firma DISCON LTDA., a quien en últimas se le adjudicó el contrato. De esta manera, las condiciones de elegibilidad no sufrirían variación y finalmente el contrato debía ser adjudicado al contratista con el mejor puntaje de evaluación, como efectivamente sucedió.”

Sobre el desconocimiento a las observaciones presentadas por el demandante, explicó:

“Dentro del expediente no obra prueba alguna que acredite la fecha en la cual se le dio respuesta a la solicitud. Sólo se encuentra publicada una carta de fecha 24 de junio de 1997, en la que se pone a disposición los documentos referentes a las licitaciones 22 y 25 de 1996, sin hacer referencia a la solicitud que se responde con la misma.

En esta condiciones, no encuentra el tribunal transgresión de normatividad superior alguna, y por el contrario, revisado el expediente se tiene que el proceso licitatorio fue llevado con observación de las reglas descritas en el pliego de condiciones, y con acatamiento de los estipulado en la Constitución Nacional y en el Estatuto de Contratación Administrativa, por lo que las pretensiones incoadas han de ser negadas.”

8. El recurso de apelación. 

La parte actora solicitó se revocara la decisión del Tribunal a quo considerando que se desconocieron las pruebas documentales que demostraban las omisiones en que incurrió la entidad demandada, al privarles de la posibilidad de conocer oportunamente el contenido de la evaluación y las ofertas presentadas por los demás proponentes. Así mismo, sostuvo que se desconoció ilegalmente el documento presentado por el representante legal del Consorcio, en el cual se aclaró el término de su vigencia, mientras que a la sociedad DISCON LTDA., se le aceptó una propuesta rechazada por el Comité de Evaluación  (folios 354 a 362 cuaderno principal).
9. Actuación en segunda instancia.

9.1. Contra la anterior providencia, el Consorcio demandante interpuso recurso de apelación, el cual fue concedido por el Tribunal a quo el 17 de marzo de 2003 (folio 365 cuaderno principal). 

9.2. Mediante auto del 24 de junio de 2003, esta Corporación admitió el recurso de apelación (folio 370 cuaderno principal).

9.3. Mediante providencia del 29 de julio de 2003 se dispuso el traslado a las partes para presentar alegatos de conclusión y al Ministerio Público para que rindiera concepto (folio 372 cuaderno principal).

10. Alegatos de conclusión y concepto del Ministerio Público.

Las partes y el Ministerio Público guardaron silencio. 

II. C O N S I D E R A C I O N E S

Para resolver la segunda instancia de la presente litis, se abordarán los siguientes temas: i) competencia del Consejo de Estado para conocer del asunto; ii) las pruebas recaudadas; iii) el principio de la selección objetiva; iv) las características y la naturaleza jurídica del acto de adjudicación; v) los consorcios y uniones temporales como formas asociativas distintas de las sociedades civiles y comerciales; y vi) el análisis del caso concreto.

1. Competencia del Consejo de Estado.

El Consejo de Estado es competente para decidir el recurso de apelación interpuesto por la parte actora, en proceso de doble instancia, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 129 del Código Contencioso Administrativo.

En cuanto al término para intentar la acción de nulidad y restablecimiento del derecho contra el acto de adjudicación, de acuerdo con lo dispuesto en el parágrafo del artículo 77 de la Ley 80 de 1993, ese instituto se rige “conforme a la reglas del código contencioso administrativo” y, para la época de presentación de la demanda que motivó el presente proceso, el artículo 136 del Decreto 01 de 1984 -subrogado por el artículo 23 del Decreto 2304 de 1989- lo señaló en 4 meses contados a partir de la publicación, notificación o ejecución del acto, según el caso
. Por lo tanto, el cómputo del término para intentar la acción de nulidad y restablecimiento del derecho contra el acto administrativo de adjudicación comenzó en la fecha en que el mismo fue conocido por el interesado; en el caso concreto se tiene que el acto demandado se expidió el 25 de abril de 1997 y la demanda se presentó el 4 de agosto de 1997, razón por la cual se impone concluir que la acción se ejerció oportunamente. 

2. Las pruebas aportadas al proceso.

El artículo 168 del Código Contencioso Administrativo
 señala expresamente que a los procesos atribuidos al conocimiento de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo aplicará el régimen legal probatorio establecido por el Código de Procedimiento Civil. Así, al incorporarse dicho régimen se adoptó también la filosofía
 que inspira las pruebas en el estatuto procesal civil, la cual se materializa en el sistema de valoración probatoria que está presente en los procesos constitutivos, declarativos o de condena que regula esa normativa.

Bajo esta perspectiva resulta necesario tener presente que de acuerdo con el artículo 253 del C. de P. C.
, los documentos pueden aportarse al proceso en original o en copia, éstas últimas consistentes en la trascripción o reproducción mecánica del original; sumado a ello, el artículo 254 del C. de P. C., regula el valor probatorio de los documentos aportados en copia, respecto de los cuales señala que tendrán el mismo valor del original en los siguientes eventos: i) cuando hayan sido autorizados por notario, director de oficina administrativa o de policía, o secretario de oficina judicial, previa orden del juez en donde se encuentre el original o copia autenticada; ii) cuando sean autenticados por notario, previo cotejo con el original o con la copia autenticada que se le ponga de presente y iii) cuando sean compulsados del original o de la copia auténtica. 

A lo anterior se agrega que el documento público, es decir aquel que es expedido por funcionario de esa naturaleza, en ejercicio de su cargo o con su intervención (artículo 251 C. de P. C.), se presume auténtico y tiene pleno valor probatorio frente a las partes, los terceros y el juez, salvo que su autenticidad sea desvirtuada mediante tacha de falsedad, según lo dispone el artículo 252 del C. de P.C. 

De otro lado, si el documento aportado es de naturaleza privada, al tenor de lo dispuesto en el aludido artículo 252 del C. de P. C., éste se reputará auténtico en los siguientes casos: i) cuando hubiere sido reconocido ante el juez o notario, o judicialmente se hubiere ordenado tenerlo por reconocido; ii) cuando hubiere sido inscrito en un registro público a petición de quien lo firmó; iii) cuando se encuentre reconocido implícitamente por la parte que lo aportó al proceso, en original o copia, evento en el cual no podrá impugnarlo, excepto cuando al presentarlo alegue su falsedad; iv) cuando se hubiere declarado auténtico en providencia judicial dictada en proceso anterior, con audiencia de la parte contra quien se opone en el nuevo proceso, y v) cuando se hubiere aportado a un proceso, con la afirmación de encontrarse suscrito por la parte contra quien se opone y ésta no lo tache de falso.

En relación con las copias aportadas a un proceso y su alcance probatorio, la Corte Constitucional, en sentencia C-023 de febrero 11 de 1998, puntualizó: 

“El artículo 25 citado se refiere a los “documentos” y hay que entender que se trata de documentos originales. En cambio, las normas acusadas versan sobre las copias, como ya se ha explicado. Sería absurdo, por ejemplo, que alguien pretendiera que se dictara mandamiento de pago con la copia simple, es decir, sin autenticar, de una sentencia, o con la fotocopia de una escritura pública, también carente de autenticidad.

“Un principio elemental que siempre ha regido en los ordenamientos procesales es el de que las copias, para que tengan valor probatorio, tienen que ser auténticas. Ese es el principio consagrado en las normas del Código de Procedimiento Civil que regulan lo relativo a la aportación de copias de documentos.

“De otra parte, la certeza de los hechos que se trata de demostrar con prueba documental, y en particular, con copias de documentos, está en relación directa con la autenticidad de tales copias. Tal certeza es el fundamento de la eficacia de la administración de justicia, y en últimas, constituye una garantía de la realización de los derechos reconocidos en la ley sustancial.

“En tratándose de documentos originales puede el artículo 25 ser explicable, porque su adulteración es más difícil, o puede dejar rastros fácilmente. No así en lo que tiene que ver con las copias, cuyo mérito probatorio está ligado a la autenticación.”

Previo a examinar de fondo el recurso de apelación propuesto, se requiere revisar las pruebas aportadas al proceso de la referencia, a efectos de establecer su autenticidad y, por ende, realizar el respectivo juicio de legalidad; de esta forma se relacionan a continuación los documentos aportados y su respectiva calificación probatoria:

2.1. Documentos aportados en original o en copia auténtica.

Los siguientes documentos, debidamente decretados como pruebas, se allegaron al proceso en original o en copia auténtica, razón por la cual serán valorados como pruebas válidas:

2.1.1. Resolución No. 2634 del 25 de abril de 1997, por medio de la cual el Gobernador de Santander adjudicó la Licitación Pública No. 25, a la sociedad DISCON LTDA., (folios 2 y 3 cuaderno 1).

2.1.2. Oficio del 3 de abril de 1997, por medio del cual el representante legal del Consorcio RUIZ-RODRÍGUEZ solicitó al Comité Evaluador autorización para revisar las propuestas presentadas y copia de las objeciones presentadas por los demás proponentes (folio 9 cuaderno 1).

2.1.3. Documento denominado de constitución del Consorcio integrado por los señores JOSÉ WILLIAMS RUIZ RUIZ y CARLOS RODRÍGUEZ GÓMEZ el 18 de diciembre de 1996 (folio 14 cuaderno 1).

2.1.4. Carta de presentación de la propuesta del Consorcio JOSÉ WILLIAMS RUIZ RUIZ y CARLOS RODRÍGUEZ GÓMEZ del 24 de diciembre de 1996 (folios 15 y 16 cuaderno 1).

2.1.5. Oficio del 10 de marzo de 1997, por medio del cual el representante legal del Consorcio RUIZ-RODRÍGUEZ informó al Comité Evaluador que la duración del Consorcio sería por el término del contrato y un año más (folio 17 cuaderno 1).

2.1.6. Oficio del 24 de junio de 1997, por medio del cual el Secretario de Transporte e Infraestructura Vial de la Gobernación de Santander manifestó al señor Carlos Rodríguez Rodríguez que podía consultar en cualquier momento los documentos correspondientes a las Licitaciones Nos. 22 y 25 de 1996 (folio 26 cuaderno 1).

2.1.7. Informe de Evaluación de las propuestas presentadas en la Licitación No. 25 de 1996 (folios 184 a 194 cuaderno 1).

2.1.8. Acta de la audiencia pública de adjudicación de la Licitación Pública No. 25 de 1996, efectuada el 4 de abril de 1997 (folios 195 a 198 cuaderno 1).

2.1.9. Pliego de Condiciones de la Licitación No. 25 de 1996 (folios 199 a 236 cuaderno 1).

2.1.10. Propuesta presentada por la sociedad DISCON LTDA., (folios 237 a 317 cuaderno 1).

2.1.11. Página 3A del Diario Vanguardia Liberal del 26 de junio de 1996, en la que aparece el artículo titulado “Irregularidades en procesos licitatorios de la Gobernación” (folio 8 cuaderno 1).

3. El principio de selección objetiva del contratista.

No debe perderse de vista que la gestión contractual de la Administración Pública, básicamente regulada por la Ley 80 de 1993 para la época de los hechos, está al servicio del interés general y afecta los fines esenciales del Estado, por lo cual debe cumplirse con sujeción a los principios que rigen la contratación estatal, entre los cuales se destacan los de transparencia, economía y responsabilidad; así mismo se impone la observancia de los postulados que orientan la función administrativa, señalados en el artículo 209 de la Carta Política, además de la aplicación de las reglas de interpretación de la contratación, los Principios Generales del Derecho y específicamente los del Derecho Administrativo.

Ahora bien, el principio de transparencia, al que debe sujetarse la contratación estatal, encuentra concreción en las reglas para la escogencia objetiva del contratista, tal como se puso de presente en el trámite legislativo del estatuto de contratación
 que se expresaba en el artículo 29 de la Ley 80 de 1993
, ahora subrogado por el artículo 32 de la Ley 1150 de 2007 y más recientemente por el Estatuto Anticorrupción en su artículo 88, al prescribir factores de selección y procedimientos diferenciales para la adquisición de los bienes y servicios a contratar
. En este sentido, la forma de presentación y evaluación de las propuestas de los oferentes resulta especialmente exigente para garantizar un procedimiento objetivo y transparente, cerrando el paso a cualquier consideración subjetiva o discriminatoria que puedan llevar a cabo las autoridades. 

En virtud del mencionado principio de transparencia, ha sido preocupación constante del legislador en materia de contratación estatal propender porque se cumpla a cabalidad el proceso de selección objetiva de los contratistas del Estado, para garantizar el buen ejercicio de la función pública con el fin de proteger el interés general y, por ello, a pesar de que el estatuto de contratación vigente no se adentra en detalles -a diferencia de los estatutos que le precedieron-, se ocupó de dicho aspecto en varias de sus normas, dejando clara su intención de establecer reglas y principios que impidan el incumplimiento del deber de selección objetiva; por ello en el artículo 28 se consignó la forma de interpretación de las reglas contractuales. Expresa la citada disposición:

“En la interpretación de las normas sobre contratos estatales, relativas a procedimientos de selección y escogencia de contratistas y en la de las cláusulas  y estipulaciones de los contratos, se tendrá en consideración los fines y los principios de que trata esta ley, los mandatos de la buena fe y la igualdad y equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos conmutativos”.

De lo expuesto resulta que la obligatoriedad del procedimiento de licitación pública con aplicación del deber de selección objetiva en la forma descrita, también de obligatoria observancia en la contratación directa, evita que la Administración Pública pueda adjudicar para favorecer a una persona o a un grupo determinado de personas en quienes se concentraría la contratación estatal, quebrando el principio de igualdad y de imparcialidad.

En la etapa precontractual son muchas y muy variadas las manifestaciones del principio de igualdad, las cuales se ven reflejadas en: i) la adopción de pliegos de condiciones que contengan disposiciones generales e impersonales que eviten tratos discriminatorios respecto de los oferentes u otorguen ventajas a algunos de ellos; ii) la fijación de plazos razonables que faciliten la concurrencia de los oferentes; iii) la imposibilidad para los oferentes de modificar sus propuestas después de haberse efectuado el cierre del procedimiento administrativo de selección; iv) el deber que asume la entidad pública de evaluar todas las propuestas; v) la obligación de la Administración de aplicar estrictamente los criterios de selección establecidos libremente por ella; vi) el deber de la entidad pública de evaluar las propuestas bajo los mismos parámetros de ponderación establecidos en los documentos del correspondiente procedimiento administrativo de selección contractual, sin que le sea dable valorar con más rigor determinadas propuestas y ser laxa con otras y vi) la imposibilidad, para la entidad pública, de variar los criterios de evaluación y su ponderación. 

La entidad pública, al efectuar el examen comparativo de las propuestas, debe tener presente el deber legal que le asiste de: i) aplicar estrictamente los criterios de selección y ponderación establecidos en el pliego de condiciones; ii) dar a conocer oportunamente los informes de las evaluaciones realizadas; iii) atender y dar respuesta motivada a las observaciones que sean efectuadas a los estudios, actividad que estará orientada por los principios de transparencia, de igualdad, de imparcialidad y de selección objetiva, establecidos por la ley para asegurar la escogencia de la propuesta más favorable para la Administración.
3.1. La facultad de la Administración para rechazar o descalificar las ofertas, al adelantar el procedimiento de selección. 

De conformidad con el deber legal que le asiste a las entidades del Estado, en acatamiento del principio de selección objetiva contenido en el artículo 29 de la Ley 80 de 1993, gravita sobre ellas la obligatoriedad de escoger el ofrecimiento que le sea más favorable y se ajuste a los fines que persigue, sin tener en consideración factores de afecto o de interés o cualquier motivación de índole subjetiva, pues tan sólo los fines que busca satisfacer la Administración, los requisitos y factores de escogencia claramente determinados en el pliego de condiciones y su ponderación precisa y detallada, podrían ser los que determinen la selección de la oferta.

Así mismo, el pliego de condiciones como “ley de la licitación” y “ley del contrato”, impone a la Administración la cabal y estricta aplicación del principio de selección objetiva sin que le sea posible desconocer sus regulaciones, modificarlas o establecer nuevas condiciones, de manera subjetiva, después de haberse efectuado, como máximo, el cierre de la licitación o del concurso y durante la fase de evaluación y calificación de las ofertas.

Precisamente en la fase de evaluación y calificación de las ofertas el principio de inmutabilidad del pliego adquiere mayor significado, en la medida en que para este momento la Administración tan sólo está facultada para aplicar la ley y aquellas regulaciones que ella misma hubiere diseñado con las características de claridad, precisión y objetividad que el ordenamiento exige en orden a seleccionar la propuesta más conveniente al interés público, de tal suerte que la Administración no se encuentra facultada para excluir discrecionalmente según su leal saber y entender, una o algunas propuestas participantes en la convocatoria, si previamente este supuesto no se encuentra regulado en disposiciones legales.

En este tema resulta de la mayor importancia precisar el contenido de dos imperativos legales que recoge el Estatuto de Contratación, los cuales reflejan la trascendencia de la aplicación de los principios de economía y selección objetiva en la escogencia del contratista, preceptos contenidos en los artículos 24-5 y 29 de la Ley 80 de 1993, vigentes al momento tanto de la apertura de la licitación como de la adjudicación del contrato que ahora se examina.

En virtud del principio de economía, el artículo 24-15 de la Ley 80 de 1993 consagró
 la prohibición de que las entidades estatales pudieren hacer exigencias meramente formales como pedir documentos originales o autenticados, sellos, reconocimiento de firmas y demás requisitos no previstos en la ley; a la vez, el mismo precepto legal en su inciso segundo prescribió que “La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratación o al proponente, no necesarios para la comparación de propuestas, no servirá de título suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos.” 
Tal disposición legal prohibió a la Administración el rechazo de las ofertas, cuando los proponentes omitiesen allegar documentos exigidos en los pliegos de condiciones o bases de contratación, si tales requisitos no resultaban esenciales para hacer la comparación de las ofertas y, por ende, para hacer la asignación de los respectivos puntajes.

En otras palabras, la Administración Pública se encuentra en el deber legal de considerar las propuestas presentadas, así advierta la ausencia de algunos de los requisitos diferentes de aquellos que son indispensables para la asignación de puntaje, sin que esto signifique que el proponente se encuentre exonerado de cumplir con la totalidad de requisitos y la aportación de documentos previstos en el pliego de condiciones. 

En efecto, la Administración puede rechazar o descalificar los ofrecimientos hechos por causales previstas en la ley, hipótesis bajo la cual la entidad pública licitante debe limitarse a dar por comprobado el hecho que justifica la exclusión y así lo debe declarar con apoyo en las correspondientes normas constitucionales o legales. 

Se tiene entonces que la objetividad en la selección impone que la descalificación de las ofertas provenga únicamente de la ponderación de los resultados derivados de un riguroso proceso de evaluación plenamente ajustado a la ley y al pliego de condiciones, cuyos resultados además de ser conocidos por cada proponente -en cumplimiento de los principios de publicidad y transparencia- también sean conocidos por sus competidores
 con el propósito de controvertirlos, independientemente del mecanismo de calificación que hubiere sido planteado en el respectivo pliego o términos de referencia.

4. La naturaleza jurídica del acto de adjudicación. Motivación y fundamentación.

Por regla general, a la Administración le asiste el deber de motivar los actos a través de los cuales se materializa el poder del Estado en cada una de sus instituciones. Es decir, tiene la obligación de hacer explícitos los fundamentos o razones de hecho y de derecho de sus decisiones, lo cual excluye de plano cualquier forma de arbitrariedad. 

En decisiones de control abstracto de constitucionalidad, por ejemplo en la Sentencia C-734 de 2000, la Corte Constitucional precisó que la motivación es la mejor forma para distinguir lo discrecional de lo arbitrario. Dijo entonces:

“De lo hasta aquí expuesto puede concluirse que la discrecionalidad absoluta entendida como la posibilidad de adoptar decisiones administrativas sin que exista una razón justificada para ello, puede confundirse con la arbitrariedad y no es de recibo en el panorama del derecho contemporáneo. La discrecionalidad relativa, en cambio, ajena a la noción del capricho del funcionario, le permite a éste apreciar las circunstancias de hecho y las de oportunidad y conveniencia que rodean la toma de la decisión, concediéndole la posibilidad de actuar o de no hacerlo, o de escoger el contenido de su determinación, siempre dentro de las finalidades generales inherentes a la función pública y las particulares implícitas en la norma que autoriza la decisión discrecional. En este orden de ideas, le asiste razón al actor cuando afirma que la necesidad de motivar el acto administrativo se erige como la mejor garantía para distinguir lo discrecional de lo arbitrario”.

La motivación del acto administrativo es una expresión del principio del Estado de Derecho (artículo 1º Constitución Política), que implica la sujeción de los poderes públicos al principio de legalidad y proscribe la arbitrariedad en las decisiones que afectan a los particulares. La doctrina autorizada ha explicado que la motivación representa el primer criterio de deslinde entre lo discrecional y lo arbitrario. Así, refiriéndose al caso español, cuyas consideraciones son plenamente aplicables al escenario colombiano, el profesor Tomás Ramón Fernández señala: 

“La motivación de la decisión comienza, pues, por marcar la diferencia entre la discrecional y lo arbitrario, y ello, porque si no hay motivación que se sostenga, el único apoyo de la decisión será la sola voluntad de quien la adopta, apoyo insuficiente, como es obvio, en un Estado de Derecho en el que no hay margen, por principio, para el poder puramente personal. Lo no motivado es ya por este sólo hecho, arbitrario, como con todo acierto concluyen las Ss. de 30 de junio de 1982 y 15 de octubre y 29 de noviembre de 1985, entre otras.

La motivación, por otra parte, es, como ha dicho la SC. de 17 de junio de 1981, “no sólo una elemental cortesía, sino un riguroso requisito del acto de sacrificio de derechos”, una garantía elemental del derecho de defensa, incluida en el haz de facultades que comprende el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, a obtener una resolución fundada en el Derecho (SC. De 11 de julio de 1983)”
. (Resaltado fuera de texto).

En la misma dirección, al analizar varias normas del Código Contencioso Administrativo, la Corte Constitucional declaró su exequibilidad condicionada, precisando que la regla general debe ser la motivación de los actos “como prenda del efectivo imperio del Derecho en el seno de la sociedad”
. Dijo entonces:

“Si en el Estado de Derecho ningún funcionario puede actuar por fuera de la competencia que le fija con antelación el ordenamiento jurídico, ni es admisible tampoco que quien ejerce autoridad exceda los términos de las precisas funciones que le corresponden, ni que omita el cumplimiento de los deberes que en su condición de tal le han sido constitucional o legalmente asignados (arts. 122, 123, 124 y 209 C.P., entre otros), de manera  tal que el servidor público responde tanto por infringir la Constitución y las leyes como por exceso o defecto en el desempeño de su actividad (art. 6 C.P.), todo lo cual significa que en sus decisiones no puede verse reflejado su capricho o su deseo sino la realización de los valores jurídicos que el sistema ha señalado con antelación, es apenas una consecuencia lógica la de que esté obligado a exponer de manera exacta cuál es el fundamento jurídico y fáctico de sus  resoluciones. Estas quedan sometidas al escrutinio posterior de los jueces, en defensa de los administrados y como prenda del efectivo imperio del Derecho en el seno de la sociedad”. (Resaltado fuera de texto).

No obstante, el propio ordenamiento acepta que en ciertas decisiones el deber de motivar los actos de la Administración se pueda reducir o incluso se atenúe de modo significativo. Ello por supuesto representa una medida de excepción que ha de ser consagrada de manera expresa por normas constitucionales y legales y, en este último caso, siempre que responda a fundamentos objetivos y razonables coherentes con los Principios superiores que rigen la función administrativa.  

Para tal fin se ha aceptado que en ciertos casos las autoridades cuenten con una potestad discrecional para el ejercicio de sus funciones, que sin embargo no puede confundirse con arbitrariedad o el simple capricho del funcionario. Es así cómo el artículo 35 del Código Contencioso Administrativo establece que las decisiones administrativas deben ser motivadas al menos de forma sumaria cuando afectan a particulares
, mientras que el artículo 36 del mismo estatuto señala los principales límites al ejercicio de la discrecionalidad
. En consecuencia, toda decisión discrecional debe adecuarse a los fines de la norma que autoriza el ejercicio de dicha facultad, al tiempo que ha de guardar proporcionalidad con los hechos que le hubieren servido de causa
.
En concordancia con lo anterior, esta Corporación ha precisado que el acto de adjudicación es reglado y para efectuarlo se requiere una valoración de conjunto, según los criterios de selección establecidos para ello en el pliego de condiciones y la ponderación precisa, detallada y concreta que de tales factores de selección o escogencia también hubiere establecido con claridad el respectivo pliego de condiciones.
Ahora bien, debe recordarse que la Sala ha considerado que la motivación del acto de adjudicación no implica que en su texto deban encontrarse consignadas todas y cada una de las razones que determinaron su expedición, puesto que aunque la parte considerativa no sea muy explícita, hay que entender incorporadas a su motivación las razones analizadas en la evaluación de las ofertas o debatidas en la Audiencia Pública de Adjudicación
.

Teniendo en cuenta lo señalado, resulta de vital importancia que en el procedimiento administrativo de selección, evaluación y adjudicación se incorporen los elementos de juicio necesarios que orienten y faciliten positivamente el ejercicio de la competencia para adjudicar y permitan un adecuado control del acto administrativo en sede judicial.

5. Los consorcios y las uniones temporales como formas asociativas distintas de las sociedades civiles y comerciales.

Los consorcios y las uniones temporales encuentran su fuente primigenia en el artículo 38 de la Constitución Política que consagra el derecho de libre asociación, consistente en la facultad que puede ejercer toda persona para agruparse con otras y desarrollar distintas actividades lícitas, con el propósito de realizar un objetivo común. 

En esta dirección, la Constitución Política, según lo reflejan algunas de sus disposiciones, hace referencia a múltiples asociaciones con diversos objetivos, como por ejemplo las que a título ilustrativo se relacionan a continuación: i) las que tienen derecho a constituir, sin intervención del Estado, tanto los trabajadores, como los empleadores (artículo 39); ii) los partidos, movimientos y agrupaciones políticas (artículo 40, numeral 3º); iii) las formas asociativas que tienen por objeto la ejecución de programas de vivienda de interés social (artículo 51); iv) las organizaciones deportivas (artículo 52); v) las formas asociativas y solidarias de propiedad que el Estado debe promover y proteger (artículo 58); vi) las organizaciones solidarias y de trabajadores a las cuales deben ofrecerse, en condiciones especiales, las acciones de propiedad del Estado cuando se pretenda enajenar la participación de la cual sea titular en una empresa (artículo 60); vii) las que tengan por objeto lograr el acceso progresivo de los trabajadores agrarios a la propiedad de la tierra y a determinados servicios para mejorar la calidad de vida de los campesinos (artículo 64); viii) las asociaciones profesionales, cívicas, sindicales, comunitarias, juveniles, benéficas o de utilidad común no gubernamentales, previstas como mecanismos democráticos de representación en las diferentes instancias de participación, concertación, control y vigilancia de la gestión pública (artículo 103).

A su turno, la legislación nacional se ocupa de regular múltiples formas asociativas con diversos objetivos y regulaciones, algunas dotadas de personalidad jurídica propia e independiente, como por ejemplo i).- sociedades comerciales (artículos 98 y siguientes C. de Co.) en sus más diversas modalidades (colectivas, en comandita –simple o por acciones–, de responsabilidad limitada, anónimas), entre las cuales también cabe incluir algunos tipos especiales como los de las empresas de servicios públicos domiciliarios, privadas o mixtas (artículos 17, 32 y concordantes, Ley 142 de 1994) y las sociedades por acciones simplificadas (Ley 1258 de 2008); ii).- las sociedades de economía mixta (artículos 97 y siguientes, Ley 489 de 1998); iii).- las empresas oficiales de servicios públicos domiciliarios (artículo 84, Ley 448 de 1998); iv).- las asociaciones de las empresas industriales y comerciales del Estado (artículo 94, Ley 448 de 1998); v).- las asociaciones entre entidades públicas (artículo 95, Ley 448 de 1998); vi).- las sociedades civiles (artículos 2079 y siguientes, C.C.); vii).- las corporaciones (artículos 633 y siguientes C.C.); viii).- los sindicatos de trabajadores (artículos 353 y siguientes, C.S.T.).

También el legislador colombiano se ha ocupado de regular algunas formas asociativas carentes de personalidad jurídica, en las cuales los respectivos integrantes conservan su propia individualidad, tal como ocurre, a título puramente ilustrativo, con las sociedades de hecho (artículo 2083 C.C.); las sociedades mercantiles de hecho (artículos 498 y siguientes C. de C.); el contrato de cuentas en participación (artículos 507 y siguientes C. de Co.); los contratos de ‘joint venture’
 o de asociación de riesgo compartido (artículo 9, Ley 37 de 1993); y, precisamente, las figuras de los consorcios y las uniones temporales (artículos 6 y 7, Ley 80 de 1993).

A propósito de los consorcios y las uniones temporales, los aludidos artículos 6 y 7 de la Ley 80 determinan
:

“ARTÍCULO 6°. DE LA CAPACIDAD PARA CONTRATAR. Pueden celebrar contratos con las entidades estatales las personas consideradas legalmente capaces en las disposiciones vigentes. También podrán celebrar contratos con las entidades estatales, los consorcios y uniones temporales.
Las personas jurídicas nacionales y extranjeras deberán acreditar que su duración no será inferior a la del plazo del contrato y un año más.

ARTÍCULO 7°. DE LOS CONSORCIOS Y UNIONES TEMPORALES. Para los efectos de esta ley se entiende por:

1. CONSORCIO: Cuando dos o más personas en forma conjunta presentan una misma propuesta para la adjudicación, celebración y ejecución de un contrato, respondiendo solidariamente de todas y cada una de las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato. En consecuencia, las actuaciones, hechos y omisiones que se presenten en desarrollo de la propuesta y del contrato, afectarán a todos los miembros que lo conforman.

2. UNIÓN TEMPORAL: Cuando dos o más personas en forma conjunta presentan una misma propuesta para la adjudicación, celebración y ejecución  de un contrato, respondiendo solidariamente por el cumplimiento total de la propuesta y del objeto contratado, pero las sanciones por el incumplimiento de las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato se impondrán de acuerdo con la participación en la ejecución de cada uno de los miembros de la unión temporal.

PARÁGRAFO 1º. Los proponentes indicarán si su participación es a título de consorcio o unión temporal y, en este último caso, señalarán los términos y extensión de la participación en la propuesta y en su ejecución, los cuales no podrán ser modificados sin el consentimiento previo de la entidad estatal contratante.

Los miembros del consorcio y de la unión temporal deberán designar la persona que, para todos los efectos representará al consorcio o unión temporal y señalarán las reglas básicas que regulen las relaciones entre ellos y su responsabilidad.

PARÁGRAFO 2°. Derogado. Ley 223 de 1995, art. 285.

PARÁGRAFO 3°. En los casos en que se conformen sociedades bajo cualquiera de las modalidades previstas en la ley con el único objeto de presentar una propuesta, celebrar y ejecutar un contrato estatal, la responsabilidad y sus efectos se regirá por las disposiciones previstas en esta ley para los consorcios.”

De conformidad con las disposiciones legales que se dejan transcritas, se tiene entonces que los consorcios y las uniones temporales son formas de asociación empresarial expresamente previstas y autorizadas por la ley para la celebración de contratos con las entidades estatales, figuras que, precisamente, se encuentran legalmente dotadas de capacidad contractual –para la celebración de contratos estatales– a pesar de que no cuentan con personalidad jurídica propia e independiente.

Los antecedentes que dieron lugar a la expedición del que hoy constituye el Estatuto de Contratación Estatal –contenido en la referida ley 80–, reflejan con claridad que el propósito de la mencionada regulación legal siempre fue el de permitir la unión de dos o más personas –naturales o jurídicas– que puedan sumar o unir sus fortalezas, sus conocimientos, sus experiencias y/o sus organizaciones administrativas o técnicas para brindar mayor calidad y eficiencia en la ejecución de un contrato celebrado con una Entidad Estatal: 

“Sin duda, el fenómeno de la especialidad cada día va adquiriendo mayor preponderancia en el mundo de los negocios y el comercio de la llamada ‘ventaja corporativa’ ha provocado la aludida especialidad. En razón de ello, cada vez se hace más necesaria la unión de dos o más personas con el fin de hacer factible la prestación de un servicio, la ejecución de una obra, etc., brindando cada uno mayor calidad y eficiencia en razón de su especialidad, y evitando así los mayores costos y efectos negativos que puedan derivarse de la realización aislada y particular de actividades respecto de las cuales no se es el más apto. Ahora bien, esa realidad no puede ser desconocida por el ordenamiento jurídico; por el contrario, debe reconocérsele. Y es precisamente ello lo que se pretende al conferir personalidad jurídica para los solos efectos relacionados con el contrato a las uniones temporales y a los consorcios” 
. (Subraya la Sala)
Como ya se ha expuesto, en cuanto los consorcios y las uniones temporales no constituyen una persona jurídica, resulta evidente que dichas figuras no pertenecen a la categoría de las sociedades –ni civiles, ni comerciales–, e incluso se han realizado precisiones que permiten diferenciarlas de las sociedades de hecho
, puesto que en aquellas la suma de esfuerzos se encamina, de manera exclusiva y concreta, a la celebración y ejecución de un determinado y específico contrato estatal, sin que sea posible, por tanto, encontrar un objeto amplio y general en cuyo desarrollo debieren desplegarse múltiples y variadas actividades y menos desligadas de la oferta en relación con un determinado contrato; agréguese a lo anterior que en el caso de los consorcios y las uniones temporales tampoco será factible que cada integrante pueda solicitar en cualquier tiempo la liquidación de la respectiva forma asociativa y menos aún si todavía estuviere en ejecución el correspondiente contrato estatal, como sí podría hacerlo cualquier socio de una sociedad de hecho, puesto que esa facultad la consagran a su favor, de manera expresa, los artículos 2083 y 505 de los Códigos Civil y de Comercio, respectivamente.

Entre las características propias de los consorcios y las uniones temporales, ha de destacarse también que, por expreso mandato del artículo 9 de la citada Ley 80, en caso de que con posterioridad a la celebración del correspondiente contrato estatal se llegare a configurar –obviamente de manera sobreviniente–, alguna causal de inhabilidad o de incompatibilidad previstas en la Constitución Política o en la ley respecto de alguno de los integrantes del consorcio o de la unión temporal, el afectado por esa situación deberá ceder su participación a un tercero, siempre que para ello cuente con la autorización previa y escrita de la entidad estatal contratante, sin que resulte legalmente posible, en cualquier caso, que dicha cesión pueda realizarla en favor de uno o de varios de quienes hasta ese momento habrán sido integrantes del respectivo consorcio o unión temporal

De la misma cabe señalar que se requerirá el consentimiento previo de la entidad estatal contratante (parágrafo 1º, artículo 7, Ley 80) para el caso exclusivo de las uniones temporales –cuya diferencia específica frente a los consorcios radica en que en éstas existe distribución de la participación de cada integrante para efecto de la imposición o asignación proporcional de las sanciones por el incumplimiento de las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato–, cuando se pretenda la modificación de los términos o la extensión de la participación de uno o de varios de sus integrantes respecto de aquello que se hubiere señalado desde la formulación de la oferta.

Como parte de esas características y particularidades propias o específicas de las figuras que se vienen examinando, surge con evidencia de la regulación legal transcrita, aquella que determina que la “formación” o la “existencia” de los consorcios o de las uniones temporales depende del acaecimiento de una circunstancia eminentemente fáctica: la presentación conjunta de una misma propuesta por parte de dos (2) o más personas.

Así pues, en el caso de estas formas asociativas o de colaboración empresarial previstas en el Estatuto de Contratación Estatal y dotadas expresamente de capacidad legal para la celebración de contratos con las entidades estatales a pesar de que carecen de personalidad jurídica independiente, se tiene que los consorcios o las uniones temporales no surgen como resultado de la celebración de un contrato de asociación o de la conclusión de un específico acuerdo de voluntades entre sus integrantes, sino que –bueno es reiterarlo– penden exclusivamente del hecho consistente en la presentación o formulación conjunta de una misma propuesta ante una entidad estatal, por manera que no será la firma de un documento de “conformación consorcial” o la conclusión de un consenso acerca de los términos de una proyectada unión temporal o la observancia de determinadas solemnidades lo que permitirá sostener que se está en frente de un consorcio o de una unión temporal.

En este orden de ideas, ha de precisarse entonces que en cuanto se cumpla la única exigencia consagrada en la ley acerca de la conformación efectiva y cierta de un consorcio o de una unión temporal, esto es que dos (2) o más personas presenten de manera conjunta una misma propuesta ante una determinada entidad estatal, a partir de ese momento se han de desatar las consecuencias que la misma ley tiene señaladas para los consorcios o las uniones temporales, esto es que sus diversos integrantes serán responsables de manera solidaria por todas y cada una de las obligaciones derivadas tanto de la respectiva propuesta conjunta, como del contrato estatal correspondiente.

Como corolario obligado de lo expuesto se tiene adicionalmente entonces que así como no depende de la manifestación de voluntad de los integrantes determinar el surgimiento de un consorcio o de una unión temporal –cuestión que sí ocurriría si ello tuviese lugar, como en el caso de las sociedades, en virtud de la celebración de un contrato– sino que el surgimiento del respectivo consorcio o de la unión temporal en que han decidido tomar parte, penderá exclusivamente del hecho consistente en la presentación conjunta de una misma propuesta ante la correspondiente entidad estatal contratante –independientemente de que, como es natural, esos integrantes hubieren decidido voluntariamente intervenir en la ocurrencia de ese hecho–, como corolario obligado –se repite– se tiene que aspectos de la mayor importancia para el desarrollo de la figura que corresponda, consorcio o unión temporal, vienen dados directamente por la ley.

Ciertamente, el primero de tales efectos, ya comentado líneas atrás, dice relación con el surgimiento de una relación obligacional solidaria para con la entidad estatal contratante por parte de todos y cada uno de los integrantes del consorcio o de la unión temporal, responsabilidad que abarca la totalidad (100%) de las obligaciones tanto de la propuesta como del contrato estatal respectivo; el segundo aspecto que se desprende directamente de la ley y acerca del cual los integrantes no tendrán poder alguno de disposición, se refiere a la vigencia, la duración o la extensión en el tiempo del correspondiente consorcio o unión temporal, puesto que resulta evidente que a partir del momento mismo de la formulación de la propuesta conjunta, el consorcio o la unión temporal respectivo estará en plena actividad, esto es cobrará vigencia y ella habrá de extenderse, en principio, hasta el momento en que la adjudicación recaiga en una oferta diferente o hasta que quede en firme el acto por medio del cual se declare desierto el correspondiente procedimiento administrativo de selección contractual, punto en el cual cabe señalar que si no resulta favorecida la oferta del consorcio o de la unión temporal, la figura correspondiente desaparecerá igualmente de hecho, sin que se requiera acto jurídico o procedimiento especial para ello; ahora bien, si la adjudicataria resulta ser finalmente la oferta presentada por el consorcio o por la unión temporal, su actividad o su vigencia, en términos temporales, deberá entenderse por todo el tiempo previsto o acordado para la ejecución del contrato estatal correspondiente y hasta el momento de su liquidación definitiva, sin que sea posible concebir siquiera que el consorcio o la unión temporal pudieren perder actualidad o vigencia con anterioridad al momento en que se logre culminar la ejecución del contrato estatal o con anterioridad al vencimiento del plazo convenido para tal ejecución, cuando no fuere procedente la liquidación.

Es por ello que en torno a los tres (3) aspectos cruciales que se han mencionado, esto es i) la determinación de la existencia misma o el surgimiento del consorcio o de la unión temporal; ii) la extensión o el tipo de responsabilidad que asumen los integrantes del consorcio o de la unión temporal frente a la entidad estatal contratante, y iii) la vigencia, actualidad o duración temporal del consorcio o de la unión temporal, resultan inanes –o si se quiere ineficaces, en cuanto ningún efecto están llamados a producir– los convenios, pactos o acuerdos que sobre tales materias pudieren concluir entre sí los integrantes del correspondiente consorcio o unión temporal.

En consecuencia, según ya se explicó: 

i).- Si dos (2) o más personas manifiestan su voluntad y su decisión de “constituir” un consorcio o una unión temporal, ora de manera consensual ora mediante la suscripción de un documento, por solemne que este sea (como el otorgamiento de una escritura pública), pero no presentan propuesta conjunta alguna ante una entidad estatal, jamás podrá concluirse que dicho consorcio o unión temporal habrían surgido a la vida jurídica, puesto que la ley determina con claridad insuperable que dichas figuras únicamente se conforman “… cuando dos o más personas en forma conjunta presentan una misma propuesta …”; 

ii).- De la misma manera, de nada ha de importar, porque ningún efecto producirá en el mundo jurídico, el que a través de un “documento de conformación de consorcio o de unión temporal”, sus integrantes convengan o acuerden modificar la clase de responsabilidad o limitarla en relación con algunos o todos ellos en frente de las obligaciones que asumen para con la entidad estatal contratante, puesto que en este punto la ley además de imperativa resulta bien clara y sobre ello nada pueden disponer los interesados, quienes, por tanto, deberán responder “… solidariamente de todas y cada una de las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato …”;

iii).- Tampoco estará llamado a producir efecto jurídico alguno el pacto, el acuerdo, la previsión o el convenio que pudieren haber consignado los integrantes del consorcio o de la unión temporal acerca de la duración o la vigencia temporal de la figura a la cual dieron lugar con la presentación de su propuesta conjunta ante una determinada entidad estatal, porque en este punto la ley también define, de manera imperativa, que dicha presentación conjunta se realiza “… para la adjudicación, celebración y ejecución de un contrato …”. 

Bueno es señalar que las anotaciones que se dejan hechas en nada alteran la Jurisprudencia que ha trazado el Consejo de Estado acerca de los efectos, los alcances y el sentido de instituciones de tanta trascendencia como las que se refieren la inexistencia, la ineficacia de pleno derecho o la nulidad de los actos jurídicos o de los contratos, puesto que todas estas instituciones han sido consagradas y desarrolladas, precisamente, en relación con los actos o negocios jurídicos y, por ende, a los efectos que se derivan de los mismos. Por el contrario, en el caso que ahora se desarrolla se alude a una figura que el legislador habilitó de manera especial para que pueda concurrir a la celebración de contratos estatales a manera de “sujeto” o parte del vínculo contractual, sin contar con personalidad jurídica propia e independiente, “sujeto” respecto del cual la ley se reservó, mediante disposiciones de carácter imperativo, la definición de i) su existencia o su surgimiento; ii) las obligaciones que genera para sus integrantes y la extensión de las mismas, así como iii) su duración en el tiempo, por manera que esos asuntos quedaron excluidos, por completo, del ámbito de determinaciones que pudieren convenir, acordar, definir o negociar las partes de los contratos estatales o alguna de ellas.

No sobra precisar que lo expuesto en nada afecta la posibilidad que les asiste a quienes formulan o presentan de manera conjunta una misma propuesta ante una entidad estatal –posibilidad contemplada expresamente en la misma ley–, de adoptar de manera voluntaria y válida definiciones acerca de: a).- La especificación del tipo de figura que han escogido: consorcio o unión temporal, con la notación adicional de que ante la ausencia material o real de la delimitación de la participación de cada integrante deberá entenderse entonces que el aplicable será el régimen previsto para los consorcios; b).- La designación de “… la persona que, para todos los efectos, representará al consorcio o unión temporal…”; c).- “… [L]as reglas básicas que regulen las relaciones entre ellos y su responsabilidad”; y d).- Para el caso de la uniones temporales, señalar “… los términos y extensión de la participación [de cada integrante] en la propuesta y en su ejecución”, para efectos de la imposición de “… las sanciones por el incumplimiento de las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato …”.
 6. El caso concreto. 

Esta Corporación en sus precedentes judiciales ha precisado que se requieren dos condiciones para que salga adelante la pretensión de nulidad del acto de adjudicación: a) que se pruebe la ilegalidad de la decisión adoptada por la Administración; y b) que la parte actora demuestre que su oferta era la mejor y que de no haberse presentado el vicio de ilegalidad habría sido la ganadora de la licitación o del correspondiente procedimiento administrativo de selección. En este sentido se ha señalado:

“(…) el éxito de la prosperidad de la pretensión de nulidad del acto de adjudicación, depende fundamentalmente, del acreditamiento del vicio de ilegalidad de este y de la prueba que permita inferir que la propuesta del demandante, estaba emplazada y merecía ser, de acuerdo con los criterios objetivos de selección, la adjudicataria, por cumplir con todos los requisitos de los pliegos de condiciones, que para el efecto se consideran ley del procedimiento de selección (…)”
 

Con este marco de referencia, la Sala analizará los cargos planteados en la demanda contra el acto de adjudicación de la Licitación No. 25 de 1996. 

6.1. La motivación del acto de adjudicación demandado y los cargos planteados. El Gobernador de Santander, mediante la Resolución No. 2634 del 25 de abril de 1997, adjudicó a la sociedad DISCON LTDA., la Licitación No. 25 de 1996 cuyo objeto era el de continuar con la construcción de la Transversal Oriental en el Municipio de Florida Blanca; en dicho acto administrativo expuso las siguientes consideraciones:

“1. Que al cierre de la licitación, se registró el recibo de cuatro (4) propuestas presentadas por: CONSORCIO JOSÉ WILLIAM RUIZ – CARLOS RODRÍGUEZ GÓMEZ, CONSORCIO EDIFICA LTDA. – SANTIAGO SÁNCHEZ, LEONEL FAJARDO SÁNCHEZ y DISCON LTDA.

2. Que el Comité Evaluador de Licitaciones y Concursos Públicos, efectuó y revaluó el estudio jurídico y técnico, según consta en el informe de la Evaluación de las Propuestas, estableciéndose el siguiente orden de elegibilidad: 1º. DISCON LTDA., CON 901,94 PUNTOS y 2º. LEONEL FAJARDO SÁNCHEZ CON 843,95 PUNTOS.

3. Que el proceso de evaluación de la licitación, se realizó cumpliendo con los principios que rigen la contratación estatal, consignados en la Ley 80 de 1993, y de conformidad con los criterios de calificación establecidos en el Pliego de Condiciones de la Licitación.

4. Que se celebró la Audiencia Pública en la Sala de Juntas del Despacho del Gobernador, para dar respuesta a cada una de las observaciones y reclamaciones presentadas por los proponentes y llevar a cabo la adjudicación de la Licitación.”  

El Consorcio demandante consideró que el acto administrativo impugnado se encuentra viciado por vulnerar normas superiores en las que debía fundarse y por falsa motivación. 

Para sustentar estos cargos se señaló concretamente que en la evaluación de las propuestas su oferta habría ocupado el primer lugar, pero que fue descalificada posteriormente porque no se admitió la aclaración sobre la duración del Consorcio en cuanto no estuvo suscrita por todos sus miembros. En segundo lugar, manifestó que no se le permitió la revisión de las ofertas antes de la adjudicación. Finalmente señaló que a la sociedad DISCON LTDA., se le permitió arreglar irregularmente su propuesta, a pesar de que había sido inicialmente rechazada por el Comité Evaluador.

6.2. El plazo del consorcio como requisito indispensable para la comparación de las ofertas. Al revisar las pruebas documentales recaudadas, la Sala encuentra demostrados los siguientes hechos:

· En el informe de evaluación de las propuestas se indicó que ninguna de ellas presentaba reparos legales que fueren constitutivos de eliminación, empero también puntualizó que la oficina gestora debía solicitar algunas aclaraciones antes del vencimiento del plazo establecido para que los proponentes presentaran objeciones (folio 286 cuaderno 1), según los siguientes términos:

“2.1. Evaluación jurídica.

Una vez verificada la presentación de los documentos solicitados en el numeral 1.17 del Pliego de Condiciones y en la Adenda No. 01, respectivamente, y efectuado el correspondiente análisis jurídico de los mismos, se encontró que ninguna de las propuestas ofrece reparos de índole legal que las elimine.

El Comité Evaluador de Licitaciones y Concursos Públicos, recomienda tomar atenta nota de las observaciones jurídicas relacionadas con los requerimientos de documentación, y encarga a la oficina gestora para que actúe de conformidad, solicitando que se alleguen los documentos antes del vencimiento del plazo para presentar objeciones.” 
· En el mismo informe, luego de efectuar la calificación de los demás factores, se  señalaron las siguientes propuestas elegibles (folio 188 cuaderno 1):

“4. ORDEN DE ELEGIBILIDAD DE LAS PROPUESTAS.

De acuerdo con el resumen de la evaluación realizada, presentada en el cuadro No. 7, el Comité Evaluador de Licitaciones y Concursos Públicos, establece el siguiente orden de elegibilidad:

1º. CONSORCIO JOSÉ WILLIAM RUIZ – CARLOS ENRIQUE GÓMEZ     891,03 PUNTOS.

2º. LEONEL FAJARDO SÁNCHEZ
               
         817,47 PUNTOS” 

· Luego encuentra la Sala el Acta de la Audiencia Pública de Adjudicación celebrada el 4 de abril de 1997 que no está firmada por el Gobernador de Santander, pero que presuntamente se llevó a cabo en la Sala de Juntas de su Despacho con su presencia (folios 195 a 198 cuaderno 1). En el mencionado documento consta la decisión de rechazar la aclaración solicitada al Consorcio demandante, en los siguientes términos:

“4º. El Secretario de Transporte, lee la segunda objeción (aclaración) presentada por el Consorcio José Williams Ruíz – Carlos Rodríguez Gómez, donde se amplia la duración del Consorcio por el término del contrato y un año más y se hace llegar el recibo de pago de la póliza de garantía de seriedad de la propuesta.

5º. Se lee la segunda respuesta del Comité, donde no se considera viable la aclaración que hace el representante legal del consorcio, debido a que el documento no está debidamente elaborado y firmado por ambos consorciados, quienes deben respaldar cualquier cambio en la conformación del mismo (se anexa documento de respuesta).”        

· Seguidamente se consignó la discusión suscitada entre las partes, que concluye con la reafirmación de la entidad demanda en ele sentido de no aceptar la aclaración que efectuó por el Consorcio demandante y decidió adjudicar el contrato a la sociedad DISCON LTDA.:

“23º. El Señor Gobernador adjudica la Licitación Pública No. 25/96 a la Sociedad DISCON LTDA., con un puntaje de 901,94 puntos por un valor de Doscientos Treinta y Dos Millones Ciento Nueve Mil Cinco Pesos M/cte. ($ 232’109.005.oo).”

Pues bien, encuentra la Sala que le asiste la razón a la parte actora en cuanto que el plazo del consorcio no constituye un requisito necesario para la comparación de las ofertas, ni estaba impedido el representante del Consorcio para presentar la aclaración, sin necesidad de aportar un documento suscrito por todos sus miembros. Como ya se explicó en esta providencia, el Consorcio no surge de la celebración de un contrato asociativo entre sus integrantes, en el cual se definan los términos de dicha figura, como para que pueda equiparse dicho acuerdo a los estatutos que regulan a una sociedad civil o comercial, sino que en punto tanto a su existencia o surgimiento como en relación con su vigencia o actualidad, se encuentran regidos por los dictados imperativos de la Ley de Contratación Estatal. Así las cosas, aunque en el documento que aportó inicialmente el Consorcio demandante no se hubiere consignado expresamente el término de duración del mismo, lo cierto es que el sólo hecho de la presentación conjunta de la oferta determinó tanto la existencia o el surgimiento del respectivo consorcio como su vigencia o extensión, la cual, en los términos de la ley, debió entenderse por toda la duración del procedimiento administrativo de selección contractual y, en caso de resultar la propuesta adjudicataria, por el término de ejecución del contrato estatal correspondiente, sin que al respecto los integrantes de dicho consorcio hubieren podido adoptar decisión alguna, por lo cual no podía la entidad demandada reprocharles la ausencia de una determinación en ese aspecto.

En consecuencia, la entidad demandada transgredió la prohibición prevista en el artículo 24-15 de la Ley 80 de 1993 al hacer una exigencia no necesaria para la comparación de propuestas, habida consideración de que la omisión de señalar un plazo para la vigencia del consorcio en el documento denominado de conformación, de manera alguna incide en la vigencia o duración del mismo, puesto que la ley le hace responsable a sus integrantes solidariamente durante toda la vida del contrato. Así entonces, la aclaración presentada por el representante legal del Consorcio demandante además de innecesaria e inane provenía de su legítimo interlocutor durante el procedimiento de selección, según lo dispuesto por la Ley 80. Al respecto esta Sección ha explicado lo siguiente: 

“Teniendo en cuenta que de este tipo de colaboración no surge una nueva persona jurídica y los miembros del consorcio conservan su individualidad, la ley exige la designación de un representante quien estará al frente del desarrollo del contrato, de modo que este será su interlocutor válido durante el proceso de selección, adjudicación, celebración, ejecución y liquidación del contrato, para efectos de que represente a los miembros del consorcio durante la vida del contrato, de modo que la representación del consorcio no va más allá del acto de liquidación del contrato.
De otro lado se observa que todos y cada uno de los miembros del consorcio, asumen una responsabilidad solidaria frente a la entidad estatal, lo que significa que el cumplimiento total de las obligaciones a cargo del contratista puede ser exigido a cualquiera de ellos, constituyendo de esta manera una solidaridad por pasiva, bajo el entendido de que en caso de una reclamación judicial por parte de la Administración, no sea indispensable la concurrencia al proceso de todos los miembros del consorcio.”

Desde esta perspectiva, resulta evidente para la Sala que la Resolución No. 2634 del 25 de abril de 1997 se encuentra viciada de falsa motivación comoquiera que en la audiencia de adjudicación su rechazó ilegalmente la propuesta presentada por el Consorcio conformado por los señores CARLOS RODRÍGUEZ GÓMEZ y JOSÉ WILLIAMS RUÍZ RUÍZ, en consecuencia, la Sala revocará la decisión del Tribunal  a quo  y declarará su nulidad parcial, en lo que se refiere al rechazo de la propuesta de los demandantes.

6.3. La demostración de que la oferta del CONSORCIO JOSÉ WILLIAMS RUÍZ RUÍZ-CARLOS RODRÍGUEZ GÓMEZ, era la mejor. Estima la Sala que no es posible acceder a la indemnización pretendida en la demanda, comoquiera que los medios de convicción recaudados no permiten concluir que la oferta presentada por la parte actora hubiere sido la mejor y la más conveniente para cumplir con los objetivos de la Licitación No. 25 de 1996. Sobre el particular, la jurisprudencia de esta Corporación ha dicho:

“La Sociedad demandante pide declarar que tenía derecho a ser preferida en la adjudicación y, por virtud de ello, que se le reconozcan los ´perjuicios de todo orden, materiales y morales - debidamente actualizados, comprometiendo el daño emergente y el lucro cesante...´, causados con la expedición del acto administrativo impugnado. 

“(…)

“Sin embargo, como lo anota el Tribunal y el Ministerio Público, no hay prueba de que la propuesta de la sociedad demandante hubiese sido mejor, y que, por lo mismo, le correspondía ser preferida en la adjudicación.”

Y, en posterior oportunidad, también señaló la Sección Tercera:

“A la luz de los lineamientos diseñados por la jurisprudencia de la Sala, correspondía a la parte actora, no solamente, probar los cargos de ilegalidad formulados contra el acto administrativo acusado, sino también, estaba en el deber de demostrar, que su propuesta se ajustaba en un todo a los requisitos establecidos en el pliego de condiciones; que era la mejor en sus aspectos técnicos y financieros y que era las más (sic) conveniente para el interés público, circunstancias que reunidas, lo harían acreedor al derecho de ser el adjudicatario de la Licitación Pública Internacional No. 001 de 1993 y por lo tanto a la indemnización.”

Así las cosas, como ya lo ha precisado esta Corporación, a la luz de los lineamientos diseñados por la jurisprudencia de la Sala, correspondía a la parte actora probar tanto los cargos de ilegalidad formulados en contra del acto administrativo acusado, como también se encontraba en el deber de demostrar que su propuesta se ajustaba en un todo a los requisitos establecidos en el pliego de condiciones y que era la mejor en los aspectos técnicos y financieros, circunstancias que la harían acreedora al derecho de ser la adjudicataria del contrato y por tanto a la respectiva indemnización. 

Por otra parte, resulta de la mayor importancia precisar que así como el informe del comité evaluador no sujeta al ordenador del gasto
, menos aún condiciona u obliga per se al juez de lo contencioso administrativo a darle plena credibilidad al orden de elegibilidad allí planteado, puesto que resulta apenas lógico y razonable que el juez deba efectuar una valoración de dicho informe, con arreglo al principio de la sana crítica, tal como debe hacerlo en relación con los demás elementos de prueba que se alleguen a cada proceso judicial; en otras palabras, la nulidad del acto administrativo de adjudicación no implica necesariamente que de manera automática se deba concluir que el proponente que inicialmente el comité respectivo hubiere calificado con el mayor puntaje, en realidad hubiere presentado la mejor oferta o la más conveniente.

En el presente caso, si bien es cierto que la propuesta del Consorcio demandante fue ilegalmente rechazada al momento de celebrarse la audiencia de adjudicación, lo mismo le habría ocurrido a la sociedad DISCON LTDA., durante la evaluación de las ofertas al ser descalificada inicialmente por una situación, que la propia entidad demandada reconoció como meramente formal, como era la de allegar uno de los folios que conformaban el certificado de la Cámara de Comercio de la sociedad. Tales situaciones irregulares se presentaron porque se utilizó indebidamente el término de traslado de la evaluación de la ofertas, para solicitar aclaraciones a los proponentes. En efecto, de acuerdo con la regla establecida en el numeral 7º del artículo 30 de la Ley 80 de 1993
, la oportunidad para que el Comité Evaluador pudiere solicitar explicaciones, aclaraciones y complementaciones a los proponentes, se contrae estrictamente al plazo estipulado en el Pliego de Condiciones para la elaboración del informe de evaluación y calificación, que en el caso concreto fue de 30 días hábiles (folios 221 y 222 cuaderno 1): 

“2.3. ADJUDICACIÓN DEL CONTRATO

EL DEPARTAMENTO DE SANTANDER, por intermedio de la Dirección Técnica de la Secretaría de Obras Públicas, hará el estudio de las propuestas en un término de TREINTA (30) DÍAS HÁBILES contados a partir del día siguiente a la fecha prevista para el cierre de la presente licitación (…)”

En este orden de ideas, incurrió en un error el Comité Evaluador al presentar a los proponentes un informe en el cual el Consorcio demandante ocupaba el primer orden de elegibilidad, pero dejando pendientes aclaraciones y explicaciones, no solamente de la oferta presentada por la parte actora, sino de todas las propuestas recibidas, según consta en el oficio del 4 de febrero de 1997 (folios 184 y 185 cuaderno 1).

Así como el numeral 8º del artículo 30 de la Ley 80 prohíbe a los proponentes utilizar el término de traslado del informe de evaluación y calificación para completar, adicionar, modificar o mejorar sus propuestas, tampoco puede la entidad demanda hacer uso de este plazo para pedir aclaraciones a los oferentes, pues dicho traslado de cinco (5) días se encuentra previsto exclusivamente para que los proponentes objeten el informe de evaluación; sin embargo, este derecho resultaba de imposible ejercicio si dicho informe estaba incompleto, en razón de todas las aclaraciones que había dejado sin resolver la Administración Pública.

Las anteriores irregularidades en la evaluación efectuada por el Departamento de Santander, no permiten a la Sala tenerla en cuenta para efectos de probar que efectivamente la sociedad DISCON LTDA., no había presentado la mejor propuesta, y por consiguiente, declarar la nulidad absoluta del acto administrativo de adjudicación. En estos casos correspondería a la Sala hacer una nueva evaluación seria y objetiva de todos los proponentes, que pueda ser contrastada con el informe de evaluación producido durante la licitación pública. Infortunadamente, en el asunto objeto de juzgamiento solamente se aportó las oferta de la sociedad DISCON LTDA., y algunos folios aislados de la propuesta de la parte demandante, lo cual impide por completo verificar la información o el contenido de cada propuesta y ello, a su turno, impide también corroborar la consistencia del informe evaluativo y su correcta apreciación acerca de las diferentes ofertas. 

7. La condena en costas. 

Habida cuenta que para el momento en que se dicta este fallo, el artículo 55 de la Ley 446 de 1998 indica que sólo hay lugar a la imposición de costas cuando alguna de las partes hubiere actuado temerariamente y, en el sub lite, ninguna actuó de esa forma, en el presente asunto no habrá lugar a imponerlas.

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

F A L L A

PRIMERO.- REVOCAR  la sentencia del el treinta y uno (31) de enero de dos mil tres (2003) proferida por el Tribunal Administrativo de Santander.

SEGUNDO.- DECLARAR la nulidad parcial de Resolución No. 2634 del 25 de abril de 1997, proferida por el Gobernador del Departamento de Santander, por medio de la cual se adjudicó a la sociedad DISCON LTDA., la Licitación Pública No. 25 de 1996, en cuanto rechazó ilegalmente la oferta presentada por el Consorcio integrado por los señores CARLOS RODRÍGUEZ GÓMEZ y JOSÉ WILLIAMS RUÍZ RUÍZ.

TERCERO.- Negar las demás pretensiones de la demanda.

CUARTO.- Sin condena en costas.

QUINTO.- En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

HERNÁN ANDRADE RINCÓN

MAURICIO FAJARDO GÓMEZ

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
� Esa disposición fue modificada por el artículo 32 de la Ley 446 de 1998, que señala:


“De las controversias contractuales. El artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, quedará así:


 "Artículo 87. De las controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un contrato estatal podrá pedir que se declare su existencia o su nulidad y que se hagan las declaraciones, condenas o restituciones consecuencia les, que se ordene su revisión, que se declare su incumplimiento y que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras declaraciones y condenas.


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


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


 En los procesos ejecutivos derivados de condenas impuestas por la Jurisdicción Contencioso Administrativa se aplicará la regulación del proceso ejecutivo singular de mayor cuantía contenida en el Código de Procedimiento Civil."


� Artículo 168, C.C.A.: “PRUEBAS ADMISIBLES. En los procesos ante la jurisdicción en lo contencioso administrativo se aplicarán en cuanto resulten compatibles con las normas de este Código, las del Procedimiento Civil en lo relacionado con la admisibilidad de los medios de prueba, forma de practicarlas y criterios de valoración.”


� Sobre la filosofía que inspiró la redacción del artículo 177 del C de P. C, ver: PARRA QUIJANO, Jairo. Manual de derecho probatorio. Bogotá: Librería Ediciones del Profesional. 2007., pág. 245.


� Artículo 253, C. de P. C.: “Los documentos se aportarán al proceso originales o en copia. Esta podrá consistir en transcripción o reproducción mecánica del documento.”


� “Dicho principio encuentra un complemento de significativa importancia consistente en el deber de escoger al contratista mediante la selección objetiva, aspecto éste que el estatuto anterior no contemplaba de manera explícita.


En ese sentido, los artículos 24 y 29 del proyecto consagran expresamente ese deber de aplicar tal criterio de escogencia del contratista, para resaltar cómo la actividad contractual de la administración debe ser en un todo ajena a consideraciones caprichosas o subjetivas y que, por lo tanto, sus actos deben llevar siempre como única impronta la del interés público. 


(...) el proyecto precisa en su artículo 29 que la selección objetiva consiste en la escogencia del ofrecimiento más favorable para la entidad, con lo cual se recoge la esencia del artículo 33 del estatuto anterior, haciendo énfasis en la improcedencia de considerar para tal efecto motivaciones de carácter subjetivo y estableciendo, a título meramente enunciativo, factores determinantes de la escogencia.


Adicionalmente el citado artículo del proyecto exige que la ponderación de esos factores conste de manera clara, detallada y concreta en los respectivos pliegos de condiciones o términos de referencia, o en el análisis previo a la suscripción del contrato si se trata de contratación directa, buscando con ello cerrar la puerta a cualquier arbitrariedad en la decisión administrativa de selección”. Gaceta del Congreso. Exposición de Motivos del Proyecto de Ley No. 149 de 1992. Imprenta Nacional. Septiembre 23 de 1992, pág. 18. 





� Artículo 29, Ley 80 de 1993: “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, plazos, 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 el 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 (...)” (Destaca la Sala)





� Ley 1474 de 2011, artículo 88. FACTORES DE SELECCIÓN Y PROCEDIMIENTOS DIFERENCIALES PARA LA ADQUISICIÓN DE LOS BIENES Y SERVICIOS A CONTRATAR. Modifíquese el numeral 2 del artículo 5o de la Ley 1150 de 2007 en el siguiente sentido: 


“2. La oferta más favorable será aquella que, teniendo en cuenta los factores técnicos y económicos de escogencia y la ponderación precisa y detallada de los mismos contenida en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, resulte ser la más ventajosa para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documentos. En los contratos de obra pública, el menor plazo ofrecido no será objeto de evaluación. La entidad efectuará las comparaciones del caso mediante el cotejo de los ofrecimientos recibidos y 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 los procesos de selección en los que se tenga en cuenta los factores técnicos y económicos, la oferta más ventajosa será la que resulte de aplicar alguna de las siguientes alternativas: 


a) La ponderación de los elementos de calidad y precio soportados en puntajes o fórmulas señaladas en el pliego de condiciones; o 


b) La ponderación de los elementos de calidad y precio que representen la mejor relación de costo-beneficio para la entidad. 


PARÁGRAFO. Adiciónese un parágrafo 6o en el artículo 2o de la Ley 1150 de 2007 del siguiente tenor: 


“El Gobierno Nacional podrá establecer procedimientos diferentes al interior de las diversas causales de selección abreviada, de manera que los mismos se acomoden a las particularidades de los objetos a contratar, sin perjuicio de la posibilidad de establecer procedimientos comunes. Lo propio podrá hacer en relación con el concurso de méritos”. 





� Este numeral fue expresamente derogado por el artículo 32 de la Ley 1150 de 2007, norma que fue publicada en el en el Diario Oficial No. 46.691 de 16 de julio de 2007 y empezó a regir seis (6) meses después de su promulgación.


 


� Artículo 30 numeral 8 de la Ley 80 de 1993.


� Corte Constitucional, Sentencia C- 374 de 2000, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.


� Tomás Ramón Fernández, “De la arbitrariedad de la administración”. Madrid, Civitas, p.1994, p.84.


� Corte Constitucional, Sentencia C-371 de 1999, M.P. José Gregorio Hernández Galindo. En los términos de esta Sentencia, decláranse EXEQUIBLES las frases "al menos en forma sumaria si afecta a particulares", del artículo 35, y "siquiera sumaria, cuando sea obligatoria", del artículo 76 del Código Contencioso Administrativo.


� Esta fue precisamente una de las normas declarada exequible en forma condicionada en la Sentencia C-371 de 1999.


� “Artículo 36.- DECISIONES DISCRECIONALES. En la medida en que el contenido de una decisión, de carácter general o particular, sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa”.


� Corte Constitucional, Sentencia C-525 de 1995, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 1º de octubre de 1992, exp. 6.920, C.P. Carlos Betancur Jaramillo.


� Lafont Pianetta Pedro, Manual de contratos, Tomo I, Ediciones del Profesional Ltda., segunda edición, 2005, pp. 628: “En términos generales es aquel convenio en virtud del cual dos o más personas naturales o jurídicas, llamadas contratantes o partes consorciales, acuerdan unirse temporalmente como socios (de hecho o de derecho) empresariales (llamada así empresa conjunta o Joint Venture) o partes contratantes independientes, para ser parte de un contrato o varios contratos o proyectos determinados. Estos últimos, a su turno, pueden llamarse contratos o proyectos consorciados, esto es, aquellos a los cuales se refiere el consorcio, y puede ser de diferente índole, como suele ocurrir en los contratos de construcción de obra o de fábrica, los de publicidad o mercadeo, etc.”


� Disposiciones declaradas exequibles por la Corte Constitucional en la sentencia C- 949 de 5 de septiembre de 2001, M. P. Clara Inés Vargas Hernández.








� Gaceta del Congreso # 75 de 23 de septiembre de 1992, pág. 15.


� Narváez García José Ignacio. Teoría General de las Sociedades, Editorial Legis, décima edición, 2008, pp. 5: “Los vocablos asociación y sociedad suelen ser usados como sinónimos, pero no son equivalente. La connotación jurídica de la asociación es genérica porque comprende diversas agrupaciones generalmente de duración indefinida, cada una de la cuales en particular persigue el objetivo que es común a sus asociados. Las regulaciones de la asociación y de la sociedad difieren en varios aspectos, pero la conformación y la estructura de ambas corroboran que la placenta de toda forma asociativa es un negocio jurídico de ejecución sucesiva, al cual adhieren quienes ingresen con posterioridad al acto constitutivo.”


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia de mayo 3 de 1999, Exp 12344, C.P. Daniel Suárez Hernández.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia del 3 de marzo de 2005, exp. 23.875, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.


� Consejo de Estado Sección Tercera, Sentencia de 13 de mayo de 1996, Exp. 9474, C.P. Juan de Dios Montes Hernández.


� Consejo de Estado, Sección Tercera. Sentencia de enero 29 de 2009. Exp. 13.206. C.P. Myriam Guerrero de Escobar.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia de junio 24 de 2004, Exp. 15075, C.P. Ricardo Hoyos Duque: “Al respecto la sala ha precisado que los informes de los comités o cuerpos técnicos a quienes se encarga la evaluación de las propuestas para la adjudicación de la licitación pública, a pesar de ser “de una importancia excepcional (...) no es obligatorio para el funcionario u organismo que adjudica, a menos que el ordenamiento así lo imponga”.  En igual sentido indicó que ‘los cuerpos asesores deben ser oídos, pero sus puntos de vista son simplemente ilustrativos”, ya que la elección de la oferta más ventajosa debe ser  efectuada por el órgano competente. Así  mismo destacó la importancia de los informes o conceptos para definir la mejor propuesta, pero sin que ello signifique que son intocables, incuestionables e inapelables, ya que “sería quitarle al órgano encargado de hacer la adjudicación, la posibilidad de ejercer la competencia”. (Negrillas por fuera del original). 





� Para la época de los hechos la norma prescribía: “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.”





