MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES -
Procedencia - Actos administrativos expedidos con anterioridad a
celebracion del contrato - Actos separables del contrato - Procedencia
del medio de control de controversias contractuales cuando se ha
suscrito contrato - Ilegalidad del acto de adjudicacion - Se fundamenta
en la nulidad del contrato - CCA articulo 87 modificado - Ley 446 de
1998 articulo 32

La accién contractual es el mecanismo procesal idéneo para acceder ante el juez en
procura de obtener una decisién de fondo frente a cualquier controversia derivada
del negocio juridico estatal. En consecuencia, cualquiera de las partes puede
solicitar: (i) que se declare la existencia o nulidad de un contrato estatal; (ii) que se
hagan las declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales; (iii) que se
ordene su revisién; (iv) que se declare su incumplimiento; (v) que se condene al
responsable a indemnizar los perjuicios derivados del mismo; y (vi) que se hagan
otras declaraciones y condenas. El legislador, asimismo, dispuso que el Ministerio
Publico o cualquier tercero que acredite un interés directo podra pedir que se declare
la nulidad absoluta del contrato. Por demas, cabe sefialar que, una vez celebrado el
contrato, la ilegalidad de los actos previos solamente puede invocarse como
fundamento de la nulidad absoluta de aquel; lo anterior, de conformidad con lo
establecido en el articulo 87 del CCA, modificado por el articulo 32 de la Ley 446 de
1998.

[..]

Sobre este particular, es importante mencionar que de conformidad con Ilo
establecido en el articulo 87 del CCA, modificado por el articulo 32 de la Ley 446 de
1998, los actos administrativos expedidos con anterioridad a la celebracion del
contrato -actos separables del contrato-, como el de la adjudicacién, si bien son
pasibles de control por medio de las acciones de nulidad y de nulidad y
restablecimiento del derecho, una vez celebrado el contrato, deben ser objeto del
control judicial mediante el ejercicio de la accion prevista en el ibidem, teniendo en
cuenta para tal efecto que la ilegalidad del acto se debe soportar como fundamento
de la nulidad del contrato.

ACTOS SEPARABLES DEL CONTRATO - Diferencia entre actos
precontractuales - Contractuales - Postcontractuales - Medios de
impugnacion - Actos expedidos antes de la celebracion del contrato —
Separables - Celebrado el negocio juridico - Actos no separables -
Medio de control de controversias contractuales

Asi pues, de conformidad con la jurisprudencia de esta Seccidn, la teoria de los actos
separables en casos como el que nos ocupa surge para individualizar los actos
precontractuales de aquellos proferidos en la etapa contractual y post contractual, para
efectos de su impugnacion, pues existen diferentes acciones -controversias
contractuales, nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho- a las que se puede
acudir para controlar la actividad contractual del Estado.



En tal sentido, con fundamento en la norma antes mencionada y en la teoria de los actos
separables, se considera que antes de la celebracion del contrato los actos previos son
separables, pero una vez celebrado el negocio juridico aquellos se entienden
incorporados a este, de tal suerte que su cuestionamiento judicial Unicamente se hace
posible a través de la accién de controversias contractuales, siempre y cuando se
invoque la ilegalidad del acto administrativo precontractual como fundamento de la
nulidad absoluta del contrato.

MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Contrato
celebrado antes del término de 30 dias a la comunicacion, notificaciéon o
publicacion - Acciéon contractual - Pretension de nulidad absoluta del
contrato y del acto previo - Pretension de caracter resarcitorio — Accion
contractual dentro de los treinta dias — CCA articulo 87

[...] en vigencia de la norma referida, tal y como lo ha considerado la jurisprudencia
reiterada de esta Seccién42, cuando el contrato se celebra antes de que expire el
término de treinta (30) dias siguientes a la comunicacion, notificacién o publicacion
del acto, sin que el interesado haya ejercido la accién de nulidad y restablecimiento
del derecho -como ocurre en el presente caso-, se podrd interponer la accion
contractual y dentro de esta perseguir la nulidad absoluta del contrato y la nulidad
del acto previo; sin embargo, para reclamar cualquier componente resarcitorio o los
perjuicios derivados de la ilegalidad del acto.

[...]

[...] la Sala estima que el derecho de accionar frente a las pretensiones
indemnizatorias solicitadas por la parte actora, que transcurridé entre el 11 de enero
de 2007 y el 21 de febrero de 2007, se ejercid6 en tiempo, porque la demanda
radicada el 1° de febrero de 2007 fue presentada dentro de los treinta (30) dias
habiles siguientes a la notificacion de la Resolucion No. 212 del 21 de diciembre de
2006, que en el presente caso se computan a partir del primer dia habil después de
la terminacién de la vacancia judicial de la época, de conformidad con el articulo 121
del CPC.

ACTO ADMINISTRATIVO DE ADJUDICACION -Nulidad - Rechazo
indebido de la propuesta - Procedencia —-Exigencias del Pliego de
Condiciones -Falta de acreditacion que la propuesta del demandante era
la mejor

[...] si la oferta econdmica no discriminaba el IVA, este debia entenderse incluido
dentro del “precio total” ofertado, sin que pudiera interpretarse, como
equivocadamente considerd la entidad, que no discriminar dicho tributo implicaba
que este no se entendiera incluido en el precio. Ademas de lo anterior, en el
formulario de resumen de la oferta de la UT [...] se sefialé expresamente lo siguiente:
“VALOR TOTAL DE LA PROPUESTA (incluyendo IVA)", afirmacion de la cual se deriva
la misma conclusion anterior. En consecuencia, la propuesta de la UT fue
indebidamente rechazada por parte del Departamento, pues en efecto conforme a
las reglas del proceso de seleccidén, no se requeria discriminar el IVA, aunado a lo



III

cual en la oferta del demandante expresamente se sefiald que su valor “total” incluia

dicho tributo. Por lo tanto, el cargo alegado tiene la vocacidn de prosperar.

Ahora bien, como se sefiald en lineas anteriores, la sola demostracion del rechazo
indebido de la propuesta de la UT por parte del Departamento no da lugar a la
declaratoria de nulidad del acto de adjudicacién. Por lo anterior, para continuar con
el analisis de legalidad, debera determinarse si la oferta del Consorcio cumplié todos
los requisitos para que fuera la adjudicataria del Contrato.

Asi las cosas, si bien la parte demandante demostré en el sub judice que su
ofrecimiento no debid ser rechazado, cierto es que no acreditdé que el oferente
adjudicatario no debidé realmente verse beneficiado con la adjudicacién del proceso
de seleccion, pues no probd que la oferta presentada por el Consorcio, que por
demas obtuvo el puntaje maximo en la evaluacién, incumpliera los requisitos
establecidos en el pliego de condiciones, particularmente en cuanto a la comisién de
topografia como parte del equipo humano y la no presentacion de la matricula
profesional respecto del especialista de transito y transporte y, por ende, que no
debia resultar beneficiado con la adjudicacion del proceso de seleccién. Por tanto,
se concluye que no logrd desvirtuar la presuncion de legalidad del acto de
adjudicacion.
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CONSEJO DE ESTADO
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Radicacién: 15001-23-31-000-2007-00136-02 (67359)
Demandante: CARMELO JOAQUIN ROSALES AMELL Y OTROS
Demandado: DEPARTAMENTO DE BOYACA

TEMAS: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES — En los términos del articulo 87 del
CCA es la accién idonea para cuestionar la legalidad del contrato con fundamento en la ilegalidad
del acto de adjudicacion cuando el contrato ya se celebré en los términos del articulo 87 del CCA.
CADUCIDAD DE LA ACCION - Cuando se pretende la indemnizacién de perjuicios por la
declaratoria de nulidad del contrato con fundamento en la ilegalidad del acto de adjudicacion, la
demanda debe presentarse dentro de los 30 dias siguientes a la celebracion del contrato para que
sea procedente el estudio de las pretensiones de naturaleza econémica. NULIDAD DEL ACTO DE
ADJUDICACION — Para que proceda su declaratoria en el caso sub examine, de conformidad con
los cargos formulados en la demanda, no basta la demostracién de que la oferta del proponente
vencido fue rechazada indebidamente sino también debe demostrarse que la oferta del proponente
adjudicatario fue escogida indebidamente.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del 13 de abril de 2021, proferida por el Tribunal Administrativo de

Boyaca, mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

I. SINTESIS DEL CASO

El departamento de Boyaca inicié el proceso de licitacién publica No. No. 043 de
2006, cuyo objeto era el “Mejoramiento pavimentacion y rehabilitacion de la via
Guacamayas — EI Empalme — Panqueva — EI Cocuy”. Al cierre del proceso de
seleccién, presentaron oferta la Union Temporal CRG Cocuy, el Consorcio Norte 43
y el Consorcio Rivacol. Realizada la evaluacion por parte de la entidad, se rechaz6
la propuesta de la Union Temporal CRG Cocuy toda vez que: i) el RUP presentaba
una fecha de renovacion posterior al 31 de marzo de 2006 en contravia de lo exigido

en la ley; y ii) el oferente no habia discriminado el IVA correspondiente al item de
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“Estudios y disefios” en contravia de lo exigido en el pliego. Como consecuencia de
lo anterior, el departamento de Boyaca, mediante Resolucion No. 212 del 21 de
diciembre de 2006 adjudicé la licitacion al Consorcio Norte 43, con quien

posteriormente suscribié el contrato No. 430 del 21 de diciembre de 2006.

Los integrantes de la Union Temporal CRG Cocuy presentaron demanda de
controversias contractuales contra el departamento de Boyaca en la que pretenden
que: i) se declare la nulidad de la Resolucion No. 212 del 21 de diciembre de 2006
mediante la cual se adjudicé un contrato al Consorcio Norte 43 dentro de la licitacion
publica No. 043 de 2006; vy ii) se declare que el adjudicatario del Contrato debié ser
la unién temporal; y iii) como consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto de
adjudicacién, se condene a la entidad demandada a pagarle, a titulo de
restablecimiento del derecho, la suma de mil trescientos noventa millones quinientos
cincuenta mil ochocientos nueve pesos ($1.390.550.809) correspondiente a la
“expectativa econémica derivada de la ejecucion del contrato”. De forma subsidiaria,
pretenden que, como consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto de
adjudicacion: i) se declare la nulidad absoluta del contrato celebrado entre el
Departamento y el Consorcio Norte 43; y ii) se condene a la entidad al pago de los

perjuicios sufridos por los demandantes.

A juicio de la parte demandante, el referido acto de adjudicacion es nulo toda vez
que la propuesta de la Unién Temporal CRG Cocuy habia sido rechazada de forma
indebida pues: i) la solicitud de renovaciéon del RUP se present6 oportunamente el
31 de marzo de 2006, sin embargo, la fecha que quedd en el registro fue 2 de abril
de 2006; ii) el pliego de condiciones no exigié que se discriminara el IVA respecto
del item de “Estudios y disefios”. Ademas, sefalé que el acto de adjudicacion
igualmente estaba viciado de nulidad, porque la oferta del Consorcio Norte 43 no
cumplié con todos los requisitos del pliego de condiciones, por lo que no debid
resultar adjudicatario del proceso de seleccion, dado que: i) no se aportd la
matricula profesional del especialista en transito y transporte; y ii) no se incluyo la

comision de topografia en su propuesta del equipo humano.
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Il. ANTECEDENTES

1. La demanda

1.1. El 1 de febrero de 2007"', RG Ingenieria Ltda. -en adelante RG- y Carmelo
Joaquin Rosales Amell, integrantes de la Unién Temporal CRG Cocuy -en adelante
la UT- presentaron demanda, en ejercicio de la accion de controversias
contractuales, contra el departamento de Boyaca —en adelante el Departamento—
en la que formularon las siguientes pretensiones (se transcriben de forma literal,

incluso con eventuales errores):

‘PRETENSIONES PRINCIPALES:

1. Se declare la nulidad del acto de adjudicacién de la Licitacion Puablica
No. 043 de 2006, cuyo objeto es el "Mejoramiento pavimentacion y
rehabilitacion de la via Guacamayas — El Empalme — Panqueva — El
Cocuy"”, Departamento de Boyaca, es decir, la Resolucion No. 212 del 21
de diciembre de 2006, expedida por el Secretario de Hacienda del
departamento de Boyaca.

2. A titulo de restablecimiento del derecho, solicito:

+ Se declare que TIBER GILDARDO CHAVARRO MUNOZ y CARMELO
ROSALES, integrantes de la UNION TEMPORAL CRG COCUY, debieron
ser los beneficiarios de la adjudicacion Licitacion Publica No. 043 de 2006,
cuyo objeto es el "Mejoramiento pavimentacion y rehabilitacion de la via
Guacamayas — El Empalme — Panqueva — EI Cocuy", Departamento de
Boyaca, conforme a los términos de la propuesta presentada, y por ende el
contrato se debié firmar con la parte actora.

» Se condene al departamento de Boyaca a pagar a TIBER GILDARDO
CHAVARRO MUNOZ y CARMELO ROSALES, integrantes de la UNION
TEMPORAL CRG COCUY, la suma de MIL TRESCIENTOS NOVENTA
MILLONES QUINIENTOS CINCUENTA MIL OCHOCIENTOS NUEVE
PESOS CON 84 CENTAVOS ($1.390.55.809,84), como expectativa
econdmica derivada de la ejecucion del contrato que debid ejecutar como

consecuencia de la Licitacion Publica No. 043 de 2006, cuyo objeto es el
"Mejoramiento pavimentacion y rehabilitacion de la via Guacamayas — EI
Empalme — Panqueva — EI Cocuy"”, Departamento de Boyaca.

3. Que la suma que se condene en favor de la parte actora sea actualizada
o indexada conforme lo indique el despacho.

1 De conformidad con el sello de radicacién en la demanda, archivo denominado “Archivo
denominado “20_ED 001AdmisionDemandaNotificaciones.pdf’, expediente digitalizado en el indice
2 de la plataforma SAMAI, folio 23.
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4. Que se disponga que la entidad demandada queda obligada a dar
cumplimiento a la sentencia que ponga fin a este proceso, dentro de los
términos de los articulos 176, 177 y 178 del Cbdigo Contencioso
Administrativo, en el entendido que los intereses moratorios a que se refiere
el articulo 177, se empezaran a causar desde la ejecutoria de la sentencia.

5. Que se condene en costas y gastos del proceso a la entidad demandada.
PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

Primera. Se declare la nulidad del acto de adjudicacion de la Licitacion
Pablica No. GB043 de 2006, cuyo objeto es el "Mejoramiento
pavimentacion y rehabilitacion de la via Guacamayas — El Empalme —
Panqueva — EI Cocuy", Departamento de Boyaca, es decir, la Resolucion
No. 212 del 21 de diciembre de 2006, expedida por el Secretario de
Hacienda del departamento de Boyaca.

Segunda. Se declare la nulidad del contrato suscrito entre el departamento
de Boyaca y le Consorcio Norte 43 (cuyo objeto es el "Mejoramiento
pavimentacion y rehabilitacion de la via Guacamayas — El Empalme —
Panqueva — El Cocuy", Departamento de Boyaca, adjudicado mediante
resolucion 212 de diciembre 21 de 2006, como consecuencia del proceso
licitatorio GB 043 de 2006 y los contratos adiciones que se llegaren a
suscribir por el mismo concepto.

Tercera. Que se condene al departamento de Boyaca al pago de la
totalidad de los perjuicios que resulten probados con ocasién del proceso,
consistentes en el dallo emergente y lucro cesante sufridos por la parte
actora con ocasion de los hechos materia del proceso, desde cuando se
causaron hasta cuando se verifique el pago, valores debidamente
actualizado o indexado, segun indice de precios al consumidor o como lo
determine el despacho.

Cuarta. Que se condene al departamento de Boyaca al pago de la totalidad
de los corrientes y moratorios. liquidados a la maxima tasa legal autorizada
por la superintendencia Financiera.

Quinta. Que se condene en costas y gastos del proceso a la entidad

demandada’.

1.2. Como fundamentos facticos de sus pretensiones, los demandantes

formularon los siguientes hechos que, a continuacién, la Sala sintetiza:

1.2.1. Afirmaron que mediante Resolucion No. 191 del 28 de noviembre de 2006, el
Departamento dio apertura a la licitacion publica No. GB-043 de 2006 cuyo objeto
era el “Mejoramiento, pavimentacion y rehabilitaciéon de la via Guacamayas — EIl

Empalme — Panqueva — EIl Cocuy” — en adelante el Proceso de Seleccion. Al cierre

2 Archivo denominado “20_ED_001AdmisionDemandaNotificaciones.pdf’, expediente digitalizado en
el indice 2 de la plataforma SAMAI, folios 11 y 12.
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del Proceso de Seleccion, presentaron propuesta, la UT, el Consorcio Norte 43 y el

Consorcio Rivacol.

1.2.2. Manifestaron que el 11 de diciembre de 2006, el Departamento presento el
informe de evaluacién de las ofertas en el cual indicd que la propuesta de la UT no
cumplia con los requisitos del pliego de condiciones toda vez que: i) RG, integrante
de la UT, no contaba con RUP vigente pues su renovacion para ese ano se habia
realizado en una fecha posterior al 31 de marzo de 2006; ii) en la propuesta no se
habia discriminado el IVA respecto del item de “Estudios y disefios” y; iii) la oferta

econdmica era inferior al 95% del presupuesto oficial.

1.2.3. Senalaron que el 19 de diciembre de 2006, la UT presentd un escrito de
observaciones al informe de evaluacién del Departamento, en el que manifesté lo

siguiente:

- El precio de la oferta presentado por la UT si se encontraba dentro del rango

de 95% a 100% del presupuesto oficial.

- De conformidad con lo dispuesto en el Decreto 2763 del 2005, los
proponentes tienen la obligacion de presentar el formulario de renovacion de
inscripcion en el RUP a mas tardar el 31 de marzo de 2006. En este caso,
RG presentod su solicitud de renovacion en dicha fecha, por lo cual cumplid

con la carga exigida y, en consecuencia, se entendia renovado su registro.

- La Adenda No. 1, que incluy6 el item de “Estudios y disefios” no especificd
si respecto de dicho componente debia discriminarse el IVA. En su propuesta
econdmica la UT oferté el precio correspondiente a este item, suma que
incluia todos los gastos y costos calculados, incluido el IVA, tal como exigio

el pliego.

- Enrelacion con la propuesta del Consorcio adjudicatario, indicé que ésta no
cumplioé los requisitos del pliego de condiciones toda vez que: i) no se
presento la matricula profesional del especialista en transito y transporte; y

ii) no se ofertd la comision de topografia ni el equipo de laboratorio de suelos,
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por lo que, segun se aduce de la demanda, este no debid resultar

adjudicatario del proceso de seleccion.

1.2.4. Indicaron que el 21 de diciembre de 2006, se llevé a cabo la audiencia de
adjudicacion, en la cual el Departamento dio respuesta al escrito de observaciones
presentado por la UT. La entidad territorial acogi6 la observacién referida a que la
oferta econdmica si era superior al 95% del presupuesto oficial. Sin embargo,
respecto de los otros dos puntos indicé que: i) en los actos sujetos a registro, como
la renovacion del RUP, la fecha que debe tomarse es la de la inscripcidon del acto,
que en este caso corresponde al 2 de abril de 2006, al margen de que la solicitud
de renovacién se hubiere realizado el 31 de marzo de 2006; y ii) para el item de
“Estudios y diserios” los proponentes estaban en la libertad de desagregar el IVA o
senalar de forma expresa que se encontraba incluido dentro del precio ofertado, al
no haber hecho la UT ninguna de las anteriores, se debia adicionar al precio
ofertado para este item el monto correspondiente al IVA, lo cual implicaba la
modificacion del valor de la oferta en una suma superior a un peso, configurandose
asi una causal de rechazo. Finalmente, respecto de la propuesta del Consorcio,
indicé que si se habia acreditado debidamente el equipo humano exigido en la
propuesta y, ademas, el pliego de condiciones no exigia como requisito la

presentacion de la comision de topografia.

1.2.5. Aseveraron que el Departamento expidié la Resolucion No. 212 del 21 de
diciembre de 2006 mediante la cual adjudicé el contrato objeto del Proceso de
Seleccion al Consorcio. En la misma fecha, el Departamento y el Consorcio,

celebraron el contrato No. 430 de 2006 —en adelante el Contrato-.

1.3. Como fundamento juridico de la demanda, la parte actora expuso las

siguientes consideraciones:

1.3.1. El acto de adjudicacion era nulo por violacion de los articulos 2, 6, 83 y 209
de la Constitucién y 23, 24, 25, 26, 29, 30 y 77 de la Ley 80 de 1993 y por falsa
motivacion. Al efecto, sefald que su oferta fue indebidamente rechazada y que la
propuesta del oferente adjudicatario no cumplié con los requisitos establecidos en
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el pliego por lo que no debié resultar beneficiado con el proceso de seleccion, de tal

suerte que el acto de adjudicacién era ilegal, toda vez que:

De conformidad con el certificado expedido por la Camara de Comercio de
Bogota, documento que fue presentada por la UT en su escrito de
observaciones al informe de evaluacion, RG radicé el formulario de
renovacion de la inscripcion en el RUP el 31 de marzo de 2006, en
cumplimiento del término previsto en el Decreto 2763 de 2005. A pesar de lo
anterior, el Departamento no tuvo en cuenta dicha certificacién y se limit6 a
afirmar que la fecha de inscripcion en el RUP correspondia al 2 de abril de
2006.

En relacién con el IVA del item de “Estudios y disefios”, el pliego de
condiciones no sefalé que era obligacion de los proponentes discriminar el
IVA de dicho componente. Lo que si sefald el pliego, es que dentro del valor
de la propuesta el oferente debia calcular todos los costos que demandara la
ejecucion de la obra, incluidos los impuestos. Ademas de lo anterior, en el
formulario de resumen de la oferta econdmica la UT sefaldé expresamente
que el precio ofertado incluia el IVA. Por lo anterior, el Departamento se
equivoco al afirmar que al precio ofertado del item referido debia adicionarse
el IVA, situacién que implicaba la configuracion de la causal de rechazo de

haberse modificado en un peso el valor de la oferta presentada.

Respecto de la oferta del Consorcio, adjudicatario de la licitacién publica,
indicé que el pliego exigia para la acreditacion del personal de obra, la
respectiva matricula o tarjeta profesional. En su propuesta, el Consorcio no
presentd la matricula profesional del ingeniero especialista en transito y
transporte. Ademas de lo anterior, el pliego también exigia presentar con la
oferta una comisién de topografia para la obra. Sin embargo, el Consorcio no
presento en su oferta dicho personal. Por lo cual, el Departamento adjudico
el Contrato a un oferente que no cumplié con los requisitos del Proceso de
Seleccion.

1.3.2. En relacién con el restablecimiento del derecho senalé que, como

consecuencia de la nulidad del acto de adjudicacion, debia condenarse al
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Departamento a pagar la suma de mil trescientos noventa millones quinientos
cincuenta mil ochocientos nueve pesos ($1.390.550.809), por concepto de la

“expectativa econémica derivada de la ejecucion del contrato que debi6 ejecutar”.

1.3.3. De forma subsidiaria pretendié que, como consecuencia de la nulidad del acto
de adjudicacion, se declarara la nulidad absoluta del Contrato y se condenara al

pago de los perjuicios sufridos con ocasion de la no adjudicacion.

2. Admision de la demanda y contestacion

2.1. Mediante auto del 14 de marzo de 20073, el Tribunal Administrativo de Boyaca
inadmitié la demanda para que se acreditara la existencia de la UT. En memorial
del 23 de marzo siguiente?, la parte demandante subsané el vicio advertido y
adjunté el documento privado de conformacion de la figura asociativa. La demanda

se admitio en providencia del 2 de mayo de 2007°.

2.2. El Departamento contesté la demanda en memorial radicado el 7 de septiembre
de 2007° y se opuso a las pretensiones de la demanda. Como argumentos de
defensa sefald que, en relacion con el cargo referido a la inscripcion en el RUP, de
conformidad con el Cddigo de Comercio, los actos sujetos a registro solo producen
efectos frente a terceros a partir de la fecha de su inscripcién. En el presente caso,
tal como lo sefalé la entidad en el transcurso del proceso de seleccion, de
conformidad con el certificado expedido por la Camara de Comercio de Bogota la
inscripcion de RG se realiz6 el 2 de abril de 2006, esto es por fuera del plazo previsto

en el Decreto 2763 de 2005, por lo cual debia realizar una nueva inscripcion.

Agregd que para que se acreditara la inscripcion en el RUT la ley exigia la
presentacion de una unica certificacion de la Camara de Comercio respectiva, sin
que pudieran considerarse como validas otras certificaciones aisladas que

sefalaran fechas diferentes a la que consta en el RUP. Si existidé un error respecto

3 Ibid., folios 73 y 74.

4 Ibid., folio 75.

5 Ibid. folio, 103.

6 Archivo denominado “27_ED_002ContestacionDemanda.pdf’, expediente digitalizado en el indice
2 de la plataforma SAMAI.
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de la fecha en que se realizd la inscripcion, el proponente debid solicitar ante la

Camara de Comercio la correccion de la imprecision.

Sobre la discriminacion del IVA en el item de “Estudios y disefios” indicé que la UT
omitié indicar en su propuesta la discriminacion del costo del IVA o sefalar
expresamente que éste se encontraba incluido dentro del valor propuesto, situacion
que constituia un incumplimiento de los requisitos del pliego de condiciones. En
virtud de lo anterior, al no haberse sefialado nada el respecto, debia entenderse
que al valor ofertado por la UT debia adicionarse el monto correspondiente al IVA,
con lo cual se modificaba en un peso el valor de la propuesta situacion que

implicaba la configuracion de una causal de rechazo.

Ademas de los argumentos de defensa referidos, formuld la excepcion de indebida
escogencia de la accion la cual sustentd en el hecho de que, en los términos del
articulo 87 del CCA, el acto de adjudicacion debia demandarse a través de la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho y no a través de la accion de controversias
contractuales. También formuld la excepcion que denominé “cobro de lo no debido”,
respecto de la cual indicd que las sumas pretendidas a titulo de restablecimiento

del derecho no tenian sustento alguno.

3. Vinculacion del Consorcio Norte 43

3.1. El 19 de noviembre de 2015, el Tribunal Administrativo de Boyaca profirid
sentencia en la que declaré probada la excepcion de indebida escogencia de la
accién y en consecuencia nego las pretensiones de la demanda’. Contra esta

providencia, la parte demandante interpuso recurso de apelacion®.

3.2. Enviado el expediente a esta Corporacion para resolver el recurso de alzada,
mediante auto del 6 de julio de 2016°, el Despacho declaré la nulidad de todo lo

actuado a partir del 19 de noviembre de 2015, incluyendo la sentencia de primera

7 Archivo denominado “23_ED _004AlegatosSentencia.pdf”, expediente digitalizado en el indice 2 de
la plataforma SAMAI, folios 32 a 74.

8 Archivo denominado “24 ED 005TramiteApelacionDeclaraNulid.pdf’, expediente digitalizado en el
indice 2 de la plataforma SAMAI, folios 1 a 17.

9 Ibid., folios 51 a 59.
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instancia. Lo anterior en la medida en que el tribunal omitié integrar debidamente el
litisconsorcio por pasiva pues el Consorcio, proponente adjudicatario del Contrato,
no fue vinculado al proceso. En consecuencia, ordend su notificacién y vinculacion

al proceso.

3.3. Mediante auto del 28 de julio de 2019'°, el Tribunal Administrativo de Boyaca
ordend obedecer y cumplir lo resuelto por esta Corporacion y dispuso la notificacion
y vinculacion del Consorcio. Notificados en debida forma los integrantes de esta

figura asociativa, estos guardaron silencio.

4. Alegatos de conclusion

4.1. Mediante auto del 12 de octubre de 2011", el tribunal corrié traslado a las
partes para que presentaran sus alegatos de conclusion y al Ministerio Publico para

que rindiera concepto.

4.1.1 La parte demandante alegé de conclusion oportunamente'? y, ademas de
reiterar los argumentos de la demanda, relacionados con la nulidad del acto de
adjudicacion, indicdé que con las pruebas practicadas en el proceso estaba
acreditado el monto del provecho econdmico que hubieran percibido los

demandantes de haberse adjudicado el contrato a la UT.

4.1.2. El Departamento también alegé de conclusion oportunamente y reiteré los
argumentos de su contestacion de la demanda’?, referidos a la legalidad del acto de
adjudicacion y las actuaciones de la entidad dentro del proceso de seleccidn.

4.1.3. El Ministerio Publico guardo silencio.

4.2. Atendiendo a la declaratoria de nulidad del proceso y la vinculacién del

Consorcio, mediante auto del 20 de enero de 2021, el tribunal le corrio traslado para

10 Archivo denominado “25_ED_006AutoOrdenaObedecerCumplir.pdf’, expediente digitalizado en el
indice 2 de la plataforma SAMAI.

1 Archivo denominado “23_ED 004AlegatosSentencia.pdf”, expediente digitalizado en el indice 2
de la plataforma SAMAI, folio 1.

12 |bid., folios 15 a 25.

13 |bid., folios 11 a 14.
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alegar de conclusion'. La sociedad Jaime Parra y CIA S.A.S., integrante del
Consorcio alegé de conclusion oportunamente’ y sefalé que: i) la parte
demandante no logro desvirtuar la presuncion de legalidad del acto de adjudicacion,
ni evidencié una actuacion ilegal del Departamento al adjudicar el Contrato; ii) la
accion respecto del Consorcio habia caducado toda vez que su vinculacion al
proceso se dio 13 afios después de los hechos de la demanda; vy iii) en cualquier

caso, el perjuicio alegado no estaba demostrado.

5. Sentencia de primera instancia

Mediante sentencia del 13 de abril de 2021, el Tribunal Administrativo de Boyaca

nego las pretensiones de la demanda. La sentencia apelada dispuso textualmente:

“PRIMERO.- Declarar infundadas las excepciones de ‘Indebida
escogencia de la accion” y “caducidad” propuestas por el Departamento
de Boyaca y Jaime Parra y CIA Ltda. representada por Rutbhy Eliana
Parra, segun los motivos expuestos.

SEGUNDO.- NEGAR las pretensiones de la demanda conforme a las
motivaciones precedentes.

TERCERO.- SIN condena en costas a la parte demandante, segun lo
expuesto.

CUARTO.- Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente y de
ello déjese registro en el Sistema SAMAI

En sintesis, el tribunal consideré que:

5.1. En relacién con la excepcién de indebida escogencia de la accion indicd que la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho no era procedente para cuestionar
la legalidad del acto de adjudicacién pues para la fecha de interposicién de la
demanda, el contrato ya se habia celebrado, situacién que, en los términos del
articulo 87 del CCA, habilitaba la presentacion de la acciéon de controversias

contractuales. Ademas de lo anterior, la accidon de controversias contractuales fue

14 indice No. 103 del expediente digital del tribunal en la plataforma SAMAI.
15 Indice No. 107 del expediente digital del tribunal en la plataforma SAMAI.
16 Indice No. 108 del expediente digital del tribunal en la plataforma SAMAI.

11



Radicado: 15001-23-31-000-2007-00136-02 (67359)
Demandante: CARMELO JOAQUIN ROSALES AMELL
Y OTROS

interpuesta en el término de caducidad sefialado en el articulo 136 numeral 10 del
CCA.

5.2. Respecto de los cargos de nulidad formulados contra el acta de adjudicacién
indicd que la entidad demandada se equivoco al concluir que el hecho de que la
fecha registrada de renovacién del RUP de RG fuera el 2 de abril de 2006, implicaba
el rechazo de la oferta. Indico que la obligacién legal de los proponentes era
presentar la solicitud de renovacion del RUP hasta el 31 de marzo de 2006, como
en efecto hizo RG, tal y como se probd en el proceso. En virtud de lo anterior
considero que en la medida en que estaba probado que, tanto al momento de la
presentacion de la oferta como al cierre de la licitacion, el RUP de RG se encontraba

vigente, la oferta no podia ser rechazada por esta situacion.

5.3. A pesar de lo anterior, debian negarse las pretensiones toda vez que respecto
de la otra causal de rechazé de la propuesta de la UT, si le asistia razon a la entidad
demandada, con lo cual se mantenia la legalidad del acto de adjudicacion. Sefalo
que, de conformidad con el pliego de condiciones, era obligacion de los oferentes
discriminar el IVA sobre todos y cada uno de los conceptos de la oferta, incluido el
item “Estudios y disefios”, adicionado en la adenda No. 1. Ademas de lo anterior, la
adenda No. 1 no obraba en el expediente, por lo cual era imposible determinar
cuales fueron los requisitos exigidos para la presentacion de la oferta respecto del

item de “Estudios y diserios”.

5.4. Por ultimo, respecto de la ausencia de acreditacion de los requisitos de la
matricula del profesional en transito y transporte y la presentacion de la comision de
topografia por parte del Consorcio, oferente adjudicatario, indic6 que dichos
requisitos habian sido incluidos por la adenda No 2. Sin embargo, este documento
tampoco obraba en el expediente, razén por la cual dicho cargo tampoco podia
prosperar. Ademas de lo anterior, agregd que, en todo caso, la parte demandante

no probd que su oferta fuera la mejor.

12
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6. Recurso de apelacion

El 23 de abril de 2021', la parte demandante interpuso de forma oportuna recurso
de apelacion en contra de la decision de primera instancia. El recurso de alzada fue
concedido mediante providencia del 15 de julio de la misma anualidad'®. En su

escrito, el contratista formulo los siguientes reparos:

6.1. El pliego de condiciones no establecié que para los items ofertados debia
desagregarse el IVA como concluyé el tribunal. Por el contrario, el pliego sefiald
expresamente que dentro del precio ofertado se incluian todos los impuestos,
derechos y otros cargos que se le causaren por concepto de la ejecucion del

contrato, dentro de los cuales se encontraba el IVA.

6.2. En la medida en que en el expediente no obraban las adendas, el rechazo de
las ofertas debia analizarse a la luz de los requisitos establecidos en el pliego de
condiciones, dentro de los cuales no se encontraba la desagregacion del IVA. Por
lo demas, a quien correspondia traer al proceso las adendas al pliego de
condiciones era al Departamento toda vez que la entidad tenia la obligacién de

allegar al proceso el expediente administrativo correspondiente.

6.3. En cualquier caso, en el formulario de presentacion de la oferta econdmica se
sefalod que el valor total de la propuesta incluia el IVA, por lo cual debia entenderse
que este si estaba incorporado dentro del precio ofertado por la UT para el item de
“‘Estudios y diserios”. Por lo anterior, la causal de rechazo alegada por el
Departamento, a saber, que al sumar el IVA al item referido se modificaba la

propuesta en una suma superior a un peso, no se configurd en este caso.

6.4. Respecto del cargo referido a la insuficiencia de la propuesta del Consorcio,
sefald que el numeral 2.1.2. sefhalé expresamente que: i) el proponente debia
ofertar el equipo humano necesario para la realizacion de la obra; ii) la comision de
topografia hacia parte de equipo humano a ofertar; vy iii) si no se acreditaba el

requisito del equipo humano, la oferta seria rechazada. Ademas de lo anterior, la

7 indice No. 111 del expediente digital del tribunal en la plataforma SAMAI.
'8 Indice No. 115 del expediente digital del tribunal en la plataforma SAMAI.
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adenda No. 2 sefialé que para acreditar el equipo humano debia presentarse la
matricula profesional correspondiente, requisito que no se cumplié respecto del

ingeniero especialista en transito y transporte.

6.5. Finalmente, solicitd que se tuvieran como pruebas en segunda instancia las
adendas No. 1, 2 y 3, las cuales no habian sido aportadas por el Departamento en

la oportunidad requerida.

7. Actuacion en segunda instancia

7.1. El recurso de apelacion se admitié mediante providencia del 11 de octubre de
202179,

7.2. En auto del 19 de enero de 2024%°, el Despacho nego la solicitud de pruebas
en segunda instancia. Se indicé que la parte demandante solicité en su demanda
que se oficiara al Departamento para que aportara con destino al proceso las
adendas Nos. 1, 2 y 3, prueba que fue decretada por el tribunal. Si bien es cierto
que el Departamento no aportd los documentos referidos, mediante auto del 23 de
marzo de 2011 el tribunal dispuso tener como superada la etapa probatoria, decisiéon
contra la cual la parte demandante no interpuso recurso. Ademas, se sefalo que la
UT no indicé la causal de procedencia del decreto excepcional de pruebas en

segunda instancia en los términos del articulo 214 del CCA.

7.3. El 16 de febrero de 20242', el Despacho corri6 traslado a las partes para que
alegaran de conclusion y al Ministerio Publico para que rindiera su concepto, término

que corrio en silencio??.

7.4. Mediante auto del 11 de agosto de 202523, el Despacho requirié al
Departamento para que remitiera con destino a este proceso copia del Contrato,

toda vez que el negocio juridico que obraba en el expediente correspondia a uno

19 indice 4 del expediente digital en la plataforma SAMAI.

20 jndice 20 del expediente digital en la plataforma SAMAI.
21 [ndice 25 del expediente digital en la plataforma SAMALI.
22 [ndice 31 del expediente digital en la plataforma SAMALI.
2 ndice 42 del expediente digital en la plataforma SAMAL.
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diferente al que era objeto de discusion en el sub lite. Se sefial6 en dicha providencia
que: “la fecha de celebracion del contrato que es objeto de discusion en el presente
proceso constituye un punto oscuro de la controversia, cuyo esclarecimiento es
necesario para analizar los presupuestos procesales en el presente asunto, asi

como para proferir una decision de fondo”.

7.5. Mediante memorial radicado ante esta Corporacion el 8 de octubre de 202524,
el Departamento dio cumplimiento a lo ordenado en la providencia anterior y remitio
copia del expediente del Contrato?®, documentos dentro de los cuales se encuentra

copia del negocio juridico referido.

7.6. EI 16 de octubre de 2025, la Secretaria de esta Corporacion fijé en lista por el
término de 5 dias los documentos referidos anteriormente, para que las partes se
pronunciaran sobre estos?®. El término anterior corrié en silencio de las partes y el

expediente entrd al Despacho para fallo?’

lll. CONSIDERACIONES

Para resolver el recurso de apelacion, la Sala analizara los siguientes aspectos: (1)
jurisdiccion y competencia del Consejo de Estado para conocer el presente asunto;
(2) accioén procedente; (3) legitimacion en la causa; (4) oportunidad de la accion, (5)
problemas juridicos, (6) hechos probados, (7) solucién a los problemas juridicos, y

(8) costas.
1. Jurisdiccion y competencia
La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo es competente para conocer del

presente asunto con fundamento en el articulo 82 del CCA, modificado por el
articulo 30 de la Ley 446 de 1998, que a su vez fue reformado por el articulo 1° de

24 [ndice 50 del expediente digital en la plataforma SAMAI.

25 |a Sala resalta que los demas documentos, diferentes al Contrato, no seran tenidos en cuenta
como prueba dentro del presente proceso, toda vez que la solicitud probatoria contenida en el auto
de mejor proveer del 11 de agosto de 2025, se limitd6 a que el Departamento aportara copia del
referido negocio juridico.

2 ndice 52 del expediente digital en la plataforma SAMALI.

27 [ndice 54 del expediente digital en la plataforma SAMALI.
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la Ley 1107 de 200628, pues se trata de un litigio originado en la actividad del

Departamento en su calidad de entidad territorial?®.

Igualmente el Consejo de Estado es competente para decidir sobre el recurso de
apelacion interpuesto contra la sentencia del 13 de abril de 2021, proferida por el
Tribunal Administrativo de Boyaca, dada la vocacién de doble instancia del proceso,
teniendo en cuenta que la cuantia para la fecha de presentacién de la demanda (1°
de febrero de 2007), superaba los 500 SMLMV?°, de conformidad con lo establecido
en los articulos 1293', 132 numeral 632 y 18133 del CCA., vigentes a la fecha de

presentacion de la demanda.

2. Accion procedente

La accion contractual es el mecanismo procesal idoneo para acceder ante el juez
en procura de obtener una decisidn de fondo frente a cualquier controversia
derivada del negocio juridico estatal. En consecuencia, cualquiera de las partes
puede solicitar: (i) que se declare la existencia o nulidad de un contrato estatal; (ii)
gue se hagan las declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales; (iii) que
se ordene su revision; (iv) que se declare su incumplimiento; (v) que se condene al
responsable a indemnizar los perjuicios derivados del mismo; y (vi) que se hagan
otras declaraciones y condenas. El legislador, asimismo, dispuso que el Ministerio

Publico o cualquier tercero que acredite un interés directo podra pedir que se

28 “Objeto de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo. La jurisdiccién de lo contencioso
administrativo esté instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las
entidades publicas incluidas las sociedades de economia mixta con capital publico superior al 50%
y de las personas privadas que desempefien funciones propias de los distintos 6rganos del Estado.
Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales administrativos y los juzgados administrativos de
conformidad con la Constitucion y la ley.”

29 Constitucion Politica, “Articulo 286. Son entidades territoriales los departamentos, los distritos, los
municipios y los territorios indigenas. La ley podra darles el caracter de entidades territoriales a las
regiones y provincias que se constituyan en los términos de la Constitucién y de la ley”.

30 Para el afio 2007 el valor del salario minimo legal mensual vigente era de $433.700. Para este
afio, 500 SMLMV equivalian a $216.850.000. En este caso, la cuantia de la demanda se estimé en
un monto de $1.390.550.809.

31 “Competencia del Consejo de Estado en segunda instancia. El Consejo de Estado, en Sala de lo
Contencioso Administrativo conocera en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias
dictadas en primera instancia por los Tribunales Administrativos (...)"

32 “Competencia de los tribunales administrativos en primera instancia. Los Tribunales
Administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes asuntos [...] 6. De los de reparacion
directa cuando la cuantia exceda de quinientos (500) salarios minimos legales mensuales”.

33 “Apelacion. Son apelables las sentencias de primera instancia de los Tribunales”.
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declare la nulidad absoluta del contrato. Por demas, cabe sefalar que, una vez
celebrado el contrato, la ilegalidad de los actos previos solamente puede invocarse
como fundamento de la nulidad absoluta de aquel; lo anterior, de conformidad con
lo establecido en el articulo 87 del CCA, modificado por el articulo 32 de la Ley 446
de 19983,

En tal sentido, se observa que en la demanda de controversias contractuales
presentada por la parte demandante se formularon las siguientes pretensiones

principales y subsidiarias:

‘PRETENSIONES PRINCIPALES:

1. Se declare la nulidad del acto de adjudicacién de la Licitacion Pablica
No. 043 de 2006, cuyo objeto es el "Mejoramiento pavimentacion y
rehabilitacion de la via Guacamayas — El Empalme — Panqueva — El
Cocuy”, Departamento de Boyaca, es decir, la Resolucién No. 212 del 21
de diciembre de 2006, expedida por el Secretario de Hacienda del
departamento de Boyaca.

2. A titulo de restablecimiento del derecho, solicito:

« Se declare que TIBER GILDARDO CHAVARRO MUNOZ y CARMELO
ROSALES, integrantes de la UNION TEMPORAL CRG COCUY, debieron
ser los beneficiarios de la adjudicacion Licitaciéon Publica No. 043 de 2006,
cuyo objeto es el "Mejoramiento pavimentacion y rehabilitacion de la via
Guacamayas — El Empalme — Panqueva — El Cocuy”, Departamento de
Boyaca, conforme a los términos de la propuesta presentada, y por ende el
contrato se debié firmar con la parte actora.

» Se condene al departamento de Boyaca a pagar a TIBER GILDARDO
CHAVARRO MUNOZ y CARMELO ROSALES, integrantes de la UNION
TEMPORAL CRG COCUY, la suma de MIL TRESCIENTOS NOVENTA
MILLONES QUINIENTOS CINCUENTA MIL OCHOCIENTOS NUEVE

34 “Articulo 87 De las controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un contrato estatal
podra pedir que se declare su existencia o su nulidad y que se hagan las declaraciones, condenas o
restituciones consecuenciales, que se ordene su revision, 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 celebracion del contrato, con ocasion de la actividad contractual,
seran demandables mediante las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho,
segun el caso, dentro de los treinta (30) dias siguientes a su comunicacion, notificacién o publicacion.
La interposicion de estas acciones no interrumpira el proceso licitatorio, ni la celebracion y ejecucién
del contrato. Una vez celebrado éste, la ilegalidad de los actos previos solamente podréa invocarse
como fundamento de nulidad absoluta del contrato.

El Ministerio Publico o cualquier tercero que acredite un interés directo podran 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 declaracién sélo podra hacerse siempre
que en él intervengan las partes contratantes o sus causahabientes”.
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PESOS CON 84 CENTAVOS ($1.390.55.809,84), como expectativa
economica derivada de la ejecucion del contrato que debid ejecutar como
consecuencia de la Licitacion Publica No. 043 de 2006, cuyo objeto es el
"Mejoramiento pavimentacion y rehabilitacién de la via Guacamayas — El
Empalme — Panqueva — EI Cocuy", Departamento de Boyaca.

(..
PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

Primera. Se declare la nulidad del acto de adjudicacion de la Licitacion
Pablica No. GB043 de 2006, cuyo objeto es el "Mejoramiento
pavimentacion y rehabilitacion de la via Guacamayas — El Empalme —
Panqueva — EI Cocuy", Departamento de Boyaca, es decir, la Resolucion
No. 212 del 21 de diciembre de 2006, expedida por el Secretario de
Hacienda del departamento de Boyaca.

Segunda. Se declare la nulidad del contrato suscrito entre el departamento
de Boyaca y le Consorcio Norte 43 (cuyo objeto es el "Mejoramiento
pavimentacion y rehabilitacion de la via Guacamayas — El Empalme —
Panqueva — El Cocuy", Departamento de Boyaca, adjudicado mediante
resolucion 212 de diciembre 21 de 2006, como consecuencia del proceso
licitatorio GB 043 de 2006 y los contratos adiciones que se llegaren a
suscribir por el mismo concepto.

Tercera. Que se condene al departamento de Boyaca al pago de la
totalidad de los perjuicios que resulten probados con ocasién del proceso,
consistentes en el dallo emergente y lucro cesante sufridos por la parte
actora con ocasion de los hechos materia del proceso, desde cuando se
causaron hasta cuando se verifique el pago, valores debidamente
actualizado o indexado, segun indice de precios al consumidor o como lo
determine el despacho (...).

2.1. Teniendo en cuenta lo anterior, esta Sala considera que las pretensiones
principales no pueden ser objeto de estudio bajo la accién de controversias
contractuales, procedente para el caso concreto, toda vez que éstas estan
encaminadas a que se declare la nulidad del acto de adjudicacion, sin que la
ilegalidad de dicho acto fuera invocada como fundamento de la nulidad absoluta del

Contrato, por lo que no resulta procedente entrar al examen de las mismas.

Sobre este particular, es importante mencionar que de conformidad con lo
establecido en el articulo 87 del CCA, modificado por el articulo 32 de la Ley 446 de
1998, los actos administrativos expedidos con anterioridad a la celebracion del
contrato -actos separables del contrato-, como el de la adjudicacién, si bien son
pasibles de control por medio de las acciones de nulidad y de nulidad y
restablecimiento del derecho, una vez celebrado el contrato, deben ser objeto del
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control judicial mediante el ejercicio de la accién prevista en el ibidem, teniendo
en cuenta para tal efecto que la ilegalidad del acto se debe soportar como

fundamento de la nulidad del contrato3®.

Asi pues, de conformidad con la jurisprudencia de esta Seccion, la teoria de los
actos separables en casos como el que nos ocupa surge para individualizar los
actos precontractuales de aquellos proferidos en la etapa contractual y post
contractual, para efectos de su impugnacion, pues existen diferentes acciones
-controversias contractuales, nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho- a

las que se puede acudir para controlar la actividad contractual del Estado?®.

En tal sentido, con fundamento en la norma antes mencionada y en la teoria de
los actos separables, se considera que antes de la celebracidon del contrato los
actos previos son separables, pero una vez celebrado el negocio juridico aquellos
se entienden incorporados a este, de tal suerte que su cuestionamiento judicial
unicamente se hace posible a través de la accion de controversias contractuales,
siempre y cuando se invoque la ilegalidad del acto administrativo precontractual

como fundamento de la nulidad absoluta del contrato?”.

2.2. Ahora bien, y de otro lado, revisadas las pretensiones subsidiarias de la
demanda a la luz de la accion procedente, esta Sala estima procedente
pronunciarse sobre las mismas, toda vez que a través de ellas la parte actora solicita
que se declare la nulidad del acto de adjudicacién y como consecuencia de dicha
declaratoria de ilegalidad, la nulidad absoluta del Contrato, es decir, se pretende la
declaratoria de nulidad absoluta del negocio juridico con fundamento en la ilegalidad
del acto administrativo precontractual de adjudicacién. Ademas, como pretension
consecuencial de las dos pretensiones anteriores se solicita que se condene al
Departamento al pago de los perjuicios causados a la demandante, que
corresponden a la expectativa econdmica que el proponente vencido esperaba

percibir como consecuencia de la ejecucién del contrato.

35 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 24 de abril de 2017. Rad.: 41880.

36 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-1048 de 2001.

37 Cfr. Consejo de Estado, Seccidon Tercera. Subsecciéon B. Auto del 31 de enero de 2019. Rad.:
57741.
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3. Legitimacion en la causa

3.1. Teniendo en cuenta lo referido anteriormente en punto de la accién procedente,
se tiene que los demandantes, RG Ingenieria Ltda y Carmelo Joaquin Rosales
Amell, integrantes de la UT38, estan legitimados en la causa por activa para
pretender la declaratoria de nulidad del Contrato con fundamento en la nulidad del
acto de adjudicacion, toda vez que, como proponentes vencidos dentro del proceso
de seleccion, es evidente que tienen un interés directo para pretender la nulidad
absoluta de dicho negocio juridico, en los términos del articulo 87 del CCA,
modificado por el articulo 32 de la Ley 446 de 1998%°. Por su parte, el Departamento
esta legitimado en la causa por pasiva al ser la entidad que adelanto el proceso de
selecciéon y quien celebro el Contrato, cuya nulidad se pretende, en su calidad de

entidad contratante.

3.2. De otro lado, el Consorcio, que fue vinculado al proceso, posee el interés
juridico que se debate en el sub examine y esta legitimado en la causa por pasiva
en su condicion de litisconsorte necesario de la demandada, comoquiera que resultd
adjudicatario del proceso contractual sometido a juicio y, ademas, celebré el negocio

juridico cuya nulidad absoluta se pretende.

38 Al efecto, conviene poner de presente que sentencia de unificacion del 25 de septiembre de 2013,
Rad.: 19933, la Seccion Tercera del Consejo de Estado rectificéd su jurisprudencia y dispuso que los
consorcios y las uniones temporales estan facultados para concurrir, por conducto de su
representante, a los procesos judiciales originados con ocasién del procedimiento de seleccion, la
celebracion o la ejecucion del contrato. Al respecto, en este providencia se indico que, “a partir del
presente proveido se concluye que tanto los consorcios como las uniones temporales si se
encuentran legalmente facultados para concurrir, por conducto de su representante, a los procesos
Judiciales que pudieren tener origen en controversias surgidas del procedimiento administrativo de
seleccion de contratistas o de la celebracion y ejecucion de los contratos estatales en relacion con
los cuales tengan algun interés, cuestion que de ninguna manera excluye la opcién, que
naturalmente continta vigente, de que los integrantes de tales consorcios o uniones temporales
también puedan, si asi lo deciden y siempre que para ello satisfagan los requisitos y presupuestos
exigidos en las normas vigentes para el efecto, comparecer a los procesos judiciales —bien como
demandantes, bien como demandados, bien como terceros legitimados o incluso en la condicion de
litisconsortes, facultativos o necesarios, segun corresponda—, opcion que de ser gjercida debera
consultar, como resulta apenas natural, las exigencias relacionadas con la debida integracion del
contradictorio, por manera que, en aquellos eventos en que varios o uno solo de los integrantes de
un consorcio o de una unién temporal concurran a un proceso judicial, en su condicion individual e
independiente, deberan satisfacerse las reglas que deban aplicarse, segun las particularidades de
cada caso especifico, para que los demas integrantes del correspondiente consorcio 0 unién
temporal deban o puedan ser vinculados en condicion de litisconsortes, facultativos o necesarios,
segun corresponda’.

39 “E| Ministerio Publico o cualquier tercero gue acredite un interés directo podra pedir que se declare
su nulidad absoluta.”
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4. Oportunidad de la accién

4.1. En el presente caso, y teniendo en cuenta que la parte demandante elevo: (i)
pretensiones de nulidad absoluta del contrato celebrado el 21 de diciembre de 2006
-con fundamento en la ilegalidad de la Resolucidn No. 212 del 21 de diciembre de
2006 vy (ii) pretensiones indemnizatorias, debera verificarse frente a cada una si la

demanda se interpuso en tiempo.

4.2. En punto de las pretensiones atinentes a la nulidad absoluta del contrato, para
efectos de la determinacion de la oportunidad de la accion resulta aplicable el literal
e) del numeral 10 del articulo 136 del CCA, norma que dispone: “La nulidad absoluta
del contrato podra ser alegada por las partes contratantes, por el Ministerio Publico
0 cualquier persona interesada, dentro de los dos (2) afios siguientes a su
perfeccionamiento”. En tal sentido, y comoquiera que el contrato cuya nulidad
absoluta se pretende se celebré el 21 de diciembre de 20064°, resulta evidente que

la demanda radicada el 1° de febrero de 2007 es oportuna.

4.3. Ahora bien, en punto de las pretensiones resarcitorias o indemnizatorias
formuladas por la parte demandante, cabe sefialar que de conformidad con el
articulo 87 del CCA, modificado por el articulo 32 de la Ley 446 de 1998, aplicable

al caso concreto en virtud de lo dispuesto en el articulo 40 de la Ley 153 de 188741,

40 Expediente digital en el sistema SAMAI, indice 50, documento denominado
“47 MemorialWeb_Respuesta-TOMO4(.pdf)”, folios 152 a 160.

41 Segun el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, que fue modificado por el articulo 624 del CGP, los
términos que hubieren empezado a correr se deben regir por las normas vigentes para el momento
en que estos iniciaron a correr. Al respecto, el Consejo de Estado, Seccién Tercera en auto del 24
de abril de 2017 dentro del expediente Rad.: 50602, indicé lo siguiente:

“En punto de la aplicacién del articulo 40 de la Ley 1563 de 1887, para la determinacion de la regla
de caducidad cuando se presentan conflictos entre normas que, en principio, requlan la misma
situacion, esta Corporacion puntualizo [...] la Sala considera que el 40 debe aplicarse para definir el
conflicto en el tiempo respecto de la aplicaciéon de normas sobre caducidad, en tanto se trate de
términos que ya hubieren empezado a correr sin que haya iniciado el respectivo proceso. En efecto,
cuando el articulo 40 ibidem se refiere a las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de
los juicios, esta haciendo mencion a las normas procesales, entre otras, a las normas de caducidad
que, tal y como lo indica dicha norma, son de aplicaciéon inmediata. Teniendo en cuenta lo anterior,
se modifica lo dicho por la Sala en la providencia del 27 de mayo de 2005, en los términos de este
proveido, de manera que, en todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo
de su celebracién salvo cuando se trate de leyes concernientes al modo de reclamar en juicio los
derechos que resultaren del mismo, entre las cuales se consideran incluidas las normas que
establecen términos de caducidad para el gjercicio de las acciones, que por ser de caracter procesal,
son de aplicacién inmediata. En este orden de ideas, se tiene que la norma de caducidad aplicable
debera ser la vigente al momento en que ya hubieren empezado a correr los términos contemplados
en normas legales anteriores, las cuales se aplicaran de manera preferente”.
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la procedencia y oportunidad para el ejercicio de acciones judiciales contra los actos
proferidos con anterioridad a la celebracién del contrato estatal partian de las

siguientes reglas:

"Articulo 87. (Modificado por el articulo 32 de la Ley 446 de 1998) De
las controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un contrato
estatal podra pedir que se declare su existencia o su nulidad y que se hagan
las declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales, que se
ordene su revision, 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 celebracion del contrato, con ocasion
de la actividad contractual, seran demandables mediante las acciones
de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho, segun el caso,
dentro de los treinta (30) dias siguientes a su comunicacion,
notificacion o publicacion. La interposicion de estas acciones no
inferrumpira el proceso licitatorio, ni la celebracién y ejecucion del
contrato. Una vez celebrado éste, la ilegalidad de Ilos actos
previos solamente podra invocarse como fundamento de nulidad
absoluta del contrato.

El Ministerio Puablico o cualquier tercero que acredite un interés
directo podra 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 declaracion
solo podra hacerse siempre que en él intervengan las partes contratantes
0 sus causahabientes” (énfasis afiadido).

Al efecto, en vigencia de la norma referida, tal y como lo ha considerado la
jurisprudencia reiterada de esta Seccidén*?, cuando el contrato se celebra antes de
que expire el término de treinta (30) dias siguientes a la comunicacién, notificacion
o publicacion del acto, sin que el interesado haya ejercido la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho -como ocurre en el presente caso-, se podra
interponer la accidn contractual y dentro de esta perseguir la nulidad absoluta del
contrato y la nulidad del acto previo; sin embargo, para reclamar cualquier

componente resarcitorio o los perjuicios derivados de la ilegalidad del acto

42 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 13 de agosto de 2014. Rad.: 35965. Al
efecto, en dicha providencia se precisd: “Pero transcurrido el plazo de 30 dias para impugnar
mediante la acciéon de nulidad y restablecimiento derecho el acto previo del contrato o una
vez celebrado éste, los actos precontractuales -como el de la adjudicacién-, unicamente,
como se dijo, a términos de la norma procesal vigente, la ilegalidad de dicho acto podra
invocarse como fundamento de nulidad absoluta del mismo, mediante la accion de controversias
contractuales, la cual podra ser alegada por las partes contratantes, por el Ministerio Publico o
cualquier persona interesada directamente, dentro de los dos (2) afios siguientes a su
perfeccionamiento, seqgun el numeral 10, letra e) del articulo 136 del C.C.A”
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precontractual, se debera ejercer la accion contractual dentro de los treinta (30) dias
de que trata el articulo 87 del CCA, término que debe contabilizarse en dias habiles,
de conformidad con el articulo 62 de la Ley 42 de 1913%3 y el articulo 121 del CPC*4.

Al respecto, esta Corporacién ha precisado:

“Correspondera a los eventos en los cuales la entidad estatal y el
adjudicatario proceden a celebrar el contrato estatal antes de que expire el
término de los 30 dias siguientes a la notificacion, comunicacion o
publicacién del acto de adjudicacion, segun fuere el caso, sin que para esa
fecha el proponente vencido hubiere gjercido la correspondiente accion de
nulidad y restablecimiento del derecho en contra del acto previo, situacion
que si bien determina que el interesado ya no podra ejercer la mencionada
accion de nulidad y restablecimiento del derecho, la ley expresamente le
dejo abierta la opcion para ejercer validamente la accion contractual, dentro
de la cual debera pretender la nulidad del contrato estatal y la declaratoria
de ilegalidad de los actos previos , pretension que —segun ya se indico—
incluso servira de fundamento para que prospere aquella de nulidad del
contrato, con la anotacién de que en estos casos y siempre que la accion
contractual se ejerza dentro del mencionado término de 30 dias, el
interesado también estara legitimado para solicitar el restablecimiento de
los derechos que le fueron desconocidos como resultado de la indebida
adjudicacién, puesto que resultaria ilégico y contrario a los mas
elementales conceptos de justicia y de equidad, que se asumiere que dicho
interesado no pudiere ya formular pretensiones econémicas o resarcitorias
dentro de la accion contractual que sera la Unica que en este caso tendra
a su disposicion, aunque la ejerza dentro del plazo que inicialmente se le
fij6 para la accion de nulidad y restablecimiento del derecho cuya
desaparicion sobrevino por razéon de la celebraciéon del correspondiente
contrato estatal.

Ahora bien, si en el marco de esta tercera eventualidad se ejerce la
correspondiente accion contractual con posterioridad al vencimiento de los
mencionados 30 dias siguientes a la notificacién, comunicacion o
publicacién del acto de adjudicacion, segun fuere el caso, necesariamente
habra de concluirse de nuevo que en este especifico contexto las tnicas
pretensiones que podrian abrirse paso seran aquellas encaminadas a
obtener las correspondientes declaratorias de nulidad del acto
administrativo previo de adjudicacién y la consiguiente o consecuencial
nulidad absoluta del contrato, sin que resulte posible para el Juez de lo
Contencioso Administrativo considerar y menos aun estimar las
pretensiones economicas resarcitorias del restablecimiento del derecho por
la no adjudicacion del contrato estatal correspondiente™”.

43CODIGO DE REGIMEN POLITICO Y MUNICIPAL. “Articulo 62. En los plazos de dias que se
sefialen en las leyes y actos oficiales, se entienden suprimidos los feriados y de vacantes, a menos
de expresarse lo contrario. Los de meses y afios se computan segun el calendario; pero si el tltimo
dia fuere feriado o de vacante, se extendera el plazo hasta el primer dia habil”.

44CODIGO DE PROCEDIMEINTO CIVIL. “Articulo 121. En los términos de dias no se tomaran en
cuenta los de vacancia judicial, ni aquéllos en que por cualquier circunstancia permanezca cerrado
el despacho. // Los términos de meses y de afios se contaran conforme al calendario”,

45 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 13 de agosto de 2014. Rad.: 35965
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En el mismo sentido, esta Subseccidn, en sentencia del 17 de septiembre de 2021,

al examinar un caso similar al que nos ocupa, manifesté lo siguiente:

“En principio, y de acuerdo con lo establecido por el articulo 87 del Codigo
Contencioso Administrativo, el proponente, inconforme con la decision,
podia incoar la accion de nulidad y restablecimiento del derecho en contra
del referido acto administrativo, dentro de los 30 dias (habiles) siguientes a
su notificacion.

No obstante, se advierte que el contrato adjudicado fue celebrado [...] antes
de que transcurrieran los 30 dias contemplados en el articulo 87 del C.C.A,
razén por la cual, de acuerdo con esta misma norma, solo resultaba posible
cuestionar la validez del acto de adjudicacién, como causal de nulidad
absoluta del contrato celebrado, en ejercicio de la accion contractual.

[-]

Como reiteradamente lo ha dicho la jurisprudencia si la demanda en
ejercicio de la accioén contractual, se presenta por fuera de los 30 dias que
la ley le daba al administrado para impugnar el acto precontractual, si bien
podra analizarse la validez del contrato, con fundamento en el estudio
de legalidad del respectivo acto precontractual, no habra lugar a
pronunciamiento alguno en relacién con los posibles perjuicios que
alegue haber sufrido el demandante, como consecuencia de tal
decision administrativa, por resultar extemporaneas tales
pretensiones”™®. (énfasis afadido)

En tal sentido, en el presente caso se observa que la Resolucion No. 212 del 21 de
diciembre de 2006, por medio de la cual se adjudicé el contrato al Consorcio Norte
43 se dictd en la audiencia de adjudicacion*’, por lo que dicho acto se entiende le
fue notificado a la parte demandante en esta fecha. Al efecto, cabe sefnalar que de
conformidad con lo previsto en el numeral 1148 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993,
vigente para la fecha en que se adelanté el proceso licitatorio objeto de examen, al
proponente favorecido en una licitacion publica se le notificaba personalmente el
acto de adjudicacién y a los proponentes no favorecidos, siempre que no se hubiese

realizado la audiencia publica, se les comunicaba el acto dentro de los cinco (5) dias

46 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccidn C. Sentencia del 17 de septiembre de 2021.
Rad.: 50636.

47 De conformidad con el acta de la audiencia de adjudicacion del 21 de diciembre de 2006, archivo
denominado “18_ED_000Anexo4.pdf’, expediente digitalizado en el indice 2 de la plataforma SAMAI,
folios 122 a 140.

48 “L ey 80 de 1993. Articulo 30. De la estructura de los procesos de seleccion. [...] 11. El acto de
adjudicacion se hara mediante resolucién motivada que se notificard personalmente al proponente
favorecido en la forma y términos establecidos para los actos administrativos y, en el evento de no
haberse realizado en audiencia publica, se comunicara a los no favorecidos dentro de los cinco (5)
dias calendario siguientes.

El acto de adjudicacion es irrevocable y obliga a la entidad y al adjudicatario”.
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calendario siguientes. Por tanto, si en un proceso de seleccion se adelantaba la
audiencia de adjudicacion, los proponentes vencidos quedaban notificados del acto
de adjudicacién al finalizar la misma y si aquella no se llevaba a cabo, estos
quedaban enterados de la decision a partir del recibo de la comunicacion en la que

se informaba el resultado?®.

Asi las cosas, la Sala estima que el derecho de accionar frente a las pretensiones
indemnizatorias solicitadas por la parte actora, que transcurrié entre el 11 de enero de
2007 y el 21 de febrero de 2007°, se ejercid en tiempo, porque la demanda radicada
el 1° de febrero de 2007 fue presentada dentro de los treinta (30) dias habiles
siguientes a la notificacion de la Resolucion No. 212 del 21 de diciembre de 2006,
que en el presente caso se computan a partir del primer dia habil después de la
terminacion de la vacancia judicial de la época, de conformidad con el articulo 121
del CPC.

5. Problemas juridicos

5.1. El marco fundamental para la competencia del juez de segunda instancia lo
constituyen los cargos planteados en contra de la decision recurrida, a menos que
las partes hayan apelado toda la sentencia, caso en el cual el juez resolvera sin
limitaciones. Por lo tanto, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 357 del
CPC®', el superior no puede enmendar la providencia del a quo en la parte que no
fue objeto del recurso de apelacién, “salvo que en razén de la reforma fuere

indispensable hacer modificaciones sobre puntos intimamente relacionados con

49 Al efecto, la Seccion Tercera de esta Corporacion en sentencia del 11 de noviembre de 2009,
indicé que el computo de caducidad “para los oferentes vencidos se iniciaba a partir de la finalizacion
de la audiencia de adjudicacion —en el evento de que ésta se hubiese realizado- o del recibo de la
comunicacion de la entidad en la cual le informara el resultado de la adjudicacién —en el evento de
que no se hubiese adjudicado en audiencia- y, para el adjudicatario, a partir de la fecha en la cual se
hubiere efectuado la notificacion personal’ Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 11
de noviembre de 2009. Rad.: 17366.

50 Como el acto administrativo de adjudicacion se notificé durante la vacancia judicial, el plazo de
caducidad, por ser en dias habiles, se empezé a computar a partir de la terminacion de dicha
vacancia, de conformidad con el articulo 121 del CPC.

51 “Articulo 357. Competencia del Superior. La apelacion se entiende interpuesta en lo desfavorable
al apelante, y por lo tanto el superior no podra enmendar la providencia en la parte que no fue
objeto del recurso, salvo que en razén de la reforma fuere indispensable hacer modificaciones
sobre puntos intimamente relacionados con aquélla. Sin embargo, cuando ambas partes hayan
apelado o la que no apeld hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones (...)".
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aquélla™?. En el mismo sentido, y atendiendo al principio de congruencia “a las
partes les esta vedado modificar o adicionar en el recurso de apelacion la causa
petendi de la demanda, pues esto implicaria un desconocimiento flagrante del

principio al debido proceso™3.

5.2. En este sentido, de conformidad con los cargos expuestos en el recurso de
apelacion, le corresponde a esta sala determinar si el acto de adjudicacion del
Contrato es nulo por falsa motivaciéon toda vez que: i) el Departamento rechazé
indebidamente la propuesta de la UT al considerar, contrario a lo establecido en los
pliegos de condiciones, que los proponentes debian discriminar el IVA sobre el item
de “Estudios y disefios”; y ii) la oferta del proponente adjudicatario no cumplié la
totalidad de los requisitos del pliego de condiciones toda vez que no presento los
documentos requeridos para la acreditacion de la comision de topografia y el
ingeniero especialista en transito y transporte, por lo que no debié resultar
favorecido con la adjudicacién del proceso de seleccion. De encontrar razones para
considerar que el acto administrativo de adjudicacion es ilegal, se procedera a
analizar la declaratoria de nulidad del Contrato y lo relativo a las restituciones
mutuas. Finalmente, en caso de ser procedente, la Sala se pronunciara sobre las

pretensiones relativas a la indemnizacion de perjuicios solicitada en la demanda.

6. Hechos probados

En el marco de lo expuesto, se establecera cuales son los hechos probados que
resultan relevantes para decidir la controversia sometida a juicio en esta instancia.
Para tal efecto, la Sala analizara los documentos aportados al proceso, siempre que

no hayan sido tachados de falsedad por alguna de las partes o exista alguna

52 Sobre la competencia del ad quem con ocasion del recurso de apelacion, cabe resaltar que la Sala
Plena de la Seccion Tercera de esta Corporacion, mediante sentencia del 6 de abril de 2018
(expediente No. 46005), unificé su jurisprudencia en los siguientes términos: “19. Este entendimiento
del principio de congruencia y de los limites competenciales del ad quem frente el recurso de
apelacién es el que la Sala acoge y reitera, de manera que si se apela un aspecto global de la
sentencia, el juez adquiere competencia para revisar todos los asuntos que hacen parte de ese
aspecto mas general, aunque de manera expresa no se haya referido a ellos el apelante tnico. Lo
anterior, desde luego, sin perjuicio de la potestad que tiene el juzgador de pronunciarse
oficiosamente sobre todas aquellas cuestiones que sean necesarias para proferir una decision de
mérito, tales como la caducidad, la falta de legitimacién en la causa y la indebida escogencia de la
accion, aunque no hubieran sido propuestos por el apelante como fundamentos de su inconformidad
con la providencia censurada”.

53 |bid.
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disposicion que haga exigible el requisito de las copias auténticas o de una
determinada copia, de conformidad con lo dispuesto por esta Corporacién en

sentencia de unificacion del 28 de agosto de 201354,

6.1. El pliego de condiciones del proceso de seleccion® dispuso, en lo relevante, lo

siguiente:

“1.4 PRESUPUESTO OFICIAL.

El Presupuesto Oficial estimado para la Construccion de la presente obra,
asciende a la suma de $8.117.090.851.69 (Valor que incluye Precio de los
Estudios y Disefos, Precio Basico de la Obra impuestos, administracion,
utilidades, imprevistos, IVA, y en general todos los gastos que ocasione
la a efecucion del contrato.) AlU maximo del 22%.

2.8 CANTIDADES DE OBRA

Las cantidades de obra por ejecutar son las que se presentan en el cuadro
correspondiente, estas son aproximadas;, por lo tanto, se podran
aumentar, disminuir o suprimir durante la ejecucién de la obra, tales
variaciones no viciaran ni invalidaran el contrato producto de ésta licitacion
publica. El contratista esta obligado a ejecutar las mayores cantidades de
obra que resulten, a los mismos precios de la propuesta, salvo que se
presenten circunstancias imprevisibles que afecten el equilibrio
economico del contrato.

Una vez finalizada la Etapa de Estudios y Disefios es necesario modificar
las cantidades obra establecida inicialmente, el contratista estara en la
obligacion de incluir los cambios a que haya lugar en el citado cuadro de
cantidades, de acuerdo con la respectiva acta de modificacion. Para los
fines de pago por Hito regiran las cantidades de obra realmente
ejecutadas.

2.8.1 ESTUDIOS Y DISENOS

54 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2013. Rad.:
25022.“[...] Debe precisarse que la copia simple de las pruebas que componen el acervo del proceso
penal, en especial las diligencias adelantadas por las demandadas, pueden ser valoradas toda vez
que los medios probatorios obrantes fueron practicados con audiencia de la demandada, y
solicitados como prueba traslada por la parte demandante, peticion que fue coadyuvada por las
demandadas, surtiéndose asi el principio de contradiccion [...] En consideracion a lo anterior y a
pesar de que no se cumplio con el requisito de autenticacion de la copia previsto en el articulo 254
de la ley procesal civil, la Sala considera en esta oportunidad, en aras de la prevalencia del derecho
sustancial sobre el formal y de la garantia del derecho de acceso a la justicia consagrado en los
articulos 228 y 229 de la Constitucién Politica, que no pueden aplicarse las formas procesales con
excesivo rigorismo y en forma restrictiva, con el fin de desconocer lo que las mismas partes no han
hecho y ni siquiera han discutido durante el proceso, como lo es la autenticidad del documento
aportado por la parte actora en copia simple, admitido como prueba por la Nacién que, ademas,
aceptoé el hecho aducido con el mismo en la contestacion de la demanda”.

5 Archivo denominado “18_ED_000Anexo4.pdf’, expediente digitalizado en el indice 2 de la
plataforma SAMAI, folio 24 a 26.
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Los estudios a realizar deben estar orientados a cumplir con el objeto del
contrato y sera responsabilidad del contratista adelantar los diferentes
estudios de topografia, geologia, geotecnia, hidrologia, hidraulica, disefio
geomeétrico, transito, capacidad y niveles de servicio, disefio de
pavimentos y disefio de estructuras especiales necesarias y estudios
ambientales de acuerdo a todos los requerimientos exigidos por
CORPOBOYACA para esta clase de obras, todos estos para cumplir con
el objeto. Para el desarrollo de los estudios y disefios se deben tener en
cuenta los requerimientos del INVIAS.

2.10 ESPECIFICACIONES TECNICAS

Los trabajos objeto de la presente licitacion deberan ejecutarse de
conformidad con las Especificaciones Técnicas del Pliego. y los aspectos
que ellas no regulen, - se ejecutaran de acuerdo con lo estipulado en las
Especificaciones Generale de Construccion. Las especificaciones
particulares pueden complementar, “sustituir o modificar, segtn el caso,
las especificaciones generales de construccion, y prevalecen sobre las
ultimas. Los trabajos objeto de la Licitacion comprende las siguientes
actividades:

- Realizacion de estudios y disefios: levantamiento topografico,
disefio geométrico, transito, capacidad y niveles de servicio,
suelos, geotecnia y disefio de sistema de pavimentos; geologia.
ambientales, disefio de estructuras, hidrologia y drenaje,
urbanistico, sefializacion, presupuesto y programacion.

- Ampliaciones, conservando el actual corredor vial; las requeridas
para alcanzar el ancho de seccién transversal requerida segun el
disefio, o en sitios con especificaciones geométricas muy
deficientes.

- Construccion obras de drenaje y proteccion.

- Construccién de intersecciones y retornos.

- Construccién pavimento.

- Senalizacion vertical y horizontal.

2.12 EQUIPO

EI PROPONENTE debera ofertar y mantener al frente de la obra el equipo
necesario y suficiente, adecuado en capacidad, caracteristicas y
tecnologia, para cumplir con los programas, plazos y especificaciones
técnicas y ambientales de la obra; por lo tanto, los costos inherentes al
Equipo seréan considerados en el analisis de los precios unitarios de la
propuesta.

Autocontrol de calidad: El proponente prevera en sus costos que, para la
ejecucion de la obra, debe disponer de un equipo de laboratorio completo
para realizar los ensayos y las mediciones que, segun las
especificaciones técnicas d construccion y las normas legales vigentes de
proteccion ambiental, aseguren la calidad de los trabajos y la
conservacion de los recursos naturales. De igual forma debera disponer
en el sitio de la obra de una comisiéon de topografia para realizar los
trabajos correspondientes en cada una de las etapas de la obra.

Personal para la etapa de estudios y disefios:
- Un director de estudios y disefios.

Radicado: 15001-23-31-000-2007-00136-02 (67359)
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- Un especialista en trazado, Disefio Geométrico y/o vias.

- Un especialista en Geologia.

- Un especialista en suelos y/o geotecnia.

- Un especialista en pavimentos (o vias con experiencia en
pavimentos).

- Un especialista en transito y transporte.

- Un especialista ambiental.

- Un especialista estructural.

- Un especialista en hidraulica e hidrologia.

- Un auditor interno de calidad.

- Un profesional con experiencia en costos y presupuestos.

Personal para la etapa de construccion.
- Un director de obra.
- Un profesional del area de gestion de calidad.
- Un residente ambiental.
- Un residente de obra.
- Un especialista en trazado, disefio geométrico y/o vias.
- Un especialista en suelos y/o geotecnia.
- Un especialista en pavimentos (0o en vias con experiencia en
pavimentos).
- Un especialista ambiental.
- Un especialista estructural.
- Un especialista en hidraulica e hidrologia.

2.19 PRECIOS DE LA OFERTA

En la preparacion de las ofertas, el proponente deberé incluir en sus
precios todos los impuestos, derechos y otros cargos que se le causaren
por concepto de la ejecucion del Contrato, los cuales se entenderan
incluidos en el precio total de la oferta.

3.4 CAUSALES DE RECHAZO DE PROPUESTAS

- Cuando se hubiere presentado después de la fecha y hora exacta
sefialada en los Pliegos de condiciones para el cierre de la
licitacion.

- Cuando hubieren sido presentadas por personas que no estén
inscritas en Registro Unico de la Cémara de Comercio con las
calidades y capacidades exigidas, con anterioridad al cierre de la
Invitacién o -cuando se encuentre vencida su inscripcion al Cierre
de la Invitacion.

- Cuando NO se hubiere presentado la garantia; o esta no retna las
caracteristicas de cuantia, plazo, objeto y beneficiario y no se
hubiere subsanado oportunamente.

- Cuando no se haya incluido el RUT y no se alleque dentro del
plazo que conceda el Departamento.

- Cuando no cumpla los requerimientos y calidades técnicas fijadas
en estos Pliegos de condiciones y en los demas documentos de la
licitacion, necesarios para la comparacion de las propuestas.

- Cuando se encuentre que el Proponente se halla incurso en
alguna causal de inhabilidades o incompatibilidades.

- Cuando se compruebe inexactitud en la informacion suministrada
por el Proponente o en la contenida en los documentos anexos a
la propuesta.

Demandante: CARMELO JOAQUIN ROSALES AMELL
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- Cuando los documentos se presenten en fotocopia no legibles o
cuando la propuesta contenga enmendaduras o correcciones que
no aparezcan expresamente autorizadas o salvadas con la firma
del Proponente o por quien suscriba dicho documento.

- Cuando el proponente no hubiere adquirido el pliego en los plazos
y condiciones aqui previstos, o su representante legal carezca de
facultades para actuar.”

Las adendas Nos. 1, 2 y 3 a las que hizo referencia en diversas oportunidades

procesales la parte demandante, no obran en el expediente.

6.2. El 7 de diciembre de 2006, se levanto acta de cierre de la licitacion publica y se
dejo constancia que la UT, el Consorcio y el Consorcio Rivacol presentaron

propuesta dentro del referido proceso de seleccion®®.

6.3. En el expediente obra la propuesta presentada por la UT®". En el formulario

contentivo del resumen de la propuesta econdmica, se presenta el siguiente cuadro:

D. VALOR TOTAL DE LA PROPUESTA {Incluyendo IVA) -

CONCEFTO - VALOR EN LETRAS VALOR EN NUMERDS
SEISMIL TRESCIENTOS VEINTE
MILLONES SEISCIENTOS
OCHENTA Y CINCO MIL

. CUATR

TOTAL PROYECTO EN COSTO DIRECTO NUEVE?’?SES; gﬂngﬁ:; Y 5.320.685.499,27
MIL TRESCIENTOS NOVENTA, :
MILLONES QUINIENTOS
CINCUENTA MiL. OCHOCIENTOS
. NUEVE PESOS CON 84/100,
ADMINISTRAGION, IMPREVISTOS, UTILIDADES 22%, MICTE. 1.390.550.809,84

SIETE MIL SETECIENTOS ONCE
MILLONES DOSCIENTOS

TREINTA Y SEIS MIL
romaL TRESCIENTOS NUEVE PESOS
CON 111100 M/CTE.
SUMINISTRO Y COLOGAGION DE SENAL ViAL A 1280
[INFORMATIVA TAMANO 2X50 CM,, CON DOS TUBOS
DE APOYO Y SEGUN DISERC DEL DEPARTAMENTO DOSCIENTOS MIL PESOS MICTE. 200.000,00
SIETE MIL SETECIENTOS ONCE |-
MILLONES DOSCIENTOS
TREINTA Y SEIS MIL
TRESCIENTOS NUEVE PESOS
VALOR TOTAL DEL PROYECTO CON 111100 M/CTE. 7.711.236.308,11

Igualmente obra un documento denominado “FORMULARIO DE CANTIDADES DE
OBRA, VALOR UNITARIO Y VALOR TOTAL DE LA PROPUESTA’” en el que se
detallan los items que componian la obra con su respectivo precio. En dicho cuadro
se evidencia que dentro del “VALOR TOTAL DEL PROYECTOQ?” se incluyo el item

56 |bid., folios 24 a 26.
57 Archivo denominado “15 ED_000Anexo1.pdf’, expediente digitalizado en el indice 2 de la
plataforma SAMAI.
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denominado “Estudios y disefios” por un valor de ciento un millones novecientos

setenta y un mil ochocientos ocho pesos ($101.971.808).

6.4. También obran las propuestas presentadas por el Consorcio® y el Consorcio

Rivacol®®.

6.3. El 11 de diciembre de 2006, el Departamento expidio el informe de evaluacion®

en el cual senald lo siguiente:

“En desarrollo del proceso se recaudaron 3 propuestas de cuyo estudio y
analisis se pudo concluir lo siguiente:

OFERTAS RECHAZADAS:

CONSORCIO RIVA COL Incumple con la informacién financiera, no esta
presentada con corte a junio 30 de 2006 de conformidad con los pliegos
de condiciones.

La carta de intencion de los profesionales no se encuentra dirigida a la
Licitacion en referencia.

UNION TEMPORAL CR COCUY NO cumple con el RUP, dado que
presenta renovacion con fecha 02 de abril de 2006 el integrante RG
INGENIERIA LTDA, procediendo nueva inscripcion de conformidad con el
Decreto 2763 de 2005.

Oferta econémica se encuentra por debajo del 95% del Presupuesto
Oficial.

No incluy6 IVA sobre item de Diserio y Estudios.

El oferente CONSORCIO NORTE 43 cumpli6é satisfactoriamente los
requisitos - exigidos para el efecto en los Pliegos de Condiciones, y en
consecuencia se declaré habil para ser calificado.

La calificacion realizada por el Comité es la siguiente:
CONSORCIO NORTE 43 100 Puntos”.

6.4. El 18 de diciembre de 2006, la UT presento escrito de observaciones al informe
de evaluacién®'. En relaciéon con el rechazo de su oferta con ocasion de la no

discriminacion del IVA respecto del item de “Estudios y disefios”, indicd que:

58 Archivo denominado “16_ED_000Anexo2.pdf’, expediente digitalizado en el indice 2 de la
plataforma SAMAL.

5 Archivo denominado “17_ED_000Anexo3.pdf’, expediente digitalizado en el indice 2 de la
plataforma SAMAL.

60 Archivo denominado “21_ED_002ContestacionDemanda.pdf’, expediente digitalizado en el indice
2 de la plataforma SAMAI, folio 17.

61 Archivo denominado “18_ED_000Anexo4.pdf’, expediente digitalizado en el indice 2 de la
plataforma SAMAI, folio 57 a 70.
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“Finalmente, se aduce como Uultima causa del rechazo de nuestra
propuesta que no se incluyo el IVA sobre el item de Disefio y Estudios.
Dentro del proceso de contratacion de la referencia, en virtud de las
facultades legales de la entidad contratante se expidié el Adendo No. 1
publicado el 30 de noviembre del presente afio, a través del cual se
modifica el Cuadro de Cantidades de Obra incluido en el Pliego de
Condiciones agregando el item ESTUDIOS y DISENOS, sin especificar la
forma en que dicha inclusion debia hacer, los parametros y condiciones
bajo los cuales se incluiria este nuevo item, siendo por tanto una regla
poco clara, con un amplio margen de interpretacion.

En consecuencia, y dando cumplimiento a la modificacion citada
ordenada por el Departamento de Boyaca, el proponente Unién Temporal
CRG- COCUY, diligenci6 el formato establecido por la entidad
contratante, incluyendo como item 10 “Estudios y Disefios”, asignandole
un valor total de $100'000.000. Asi mismo, dando cabal cumplimiento a
las normas del Pliego de Condiciones que rige este proceso de seleccion
dentro de la suma mencionada se calcularon los costos y gastos que
demandara la ejecucion de las obras, entre los que se cuenta los
impuestos (IVA), -administracion, utilidades, imprevistos y demas gastos,
'sin sobrepasar el limite del AlU del 22%. Es decir, los propios pliegos
ordenaron incluir dentro de los valores que se propusieran en las ofertas
los impuestos, administracion, utilidades e imprevistos.

Por tanto, no entendemos de donde concluyé el Comité Evaluador que
sobre el valor propuesto para Estudios y Disefios no sé habia calculado
el IVA y que este no se encontraba incluido en ese valor propuesto, si es
el mismo pliego el que ordena al Contratista tenerlo en cuenta y presentar
un solo valor sin discriminar que porcentaje o suma corresponde a
impuestos, a utilidades imprevisto o administracion.

Analizadas estas disposiciones, de una forma sistematica, encontramos
claramente, sin necesidad de. hacer un mayor estudio que el
Departamento de Boyaca, entidad contratante, desde un principio ordené
a los proponentes incluir en el valor o valores propuestos todos los gastos,
impuestos, derechos y demas cargos que le causare la ejecucion del
contrato, entre ellos obviamente el IVA, por tanto, con fundamento. en que
norma o analisis, -puesto que no se manifestaron las razones de tal
conclusioén-, el Comité Evaluador considera que en el valor propuesto para
Estudios y Disefios no estaba incluido el IVA. Ademas, recordemos que
el Adendo No. 1 a través del cual se ordend la inclusion de este item no
establecié ni aclar6 en que forma debia hacerse dicha inclusioén, o si,
contrario a las normas del Pliego que acabamos de citar, era necesario
discriminar el porcentaje del IVA.

6.5. El 19 de diciembre de 2006%2, la UT radicé un documento adicional de
observaciones al informe de evaluacién en el cual presenté las siguientes

consideraciones respecto de la oferta del Consorcio:

“El Especialista en trénsito y Transporte, DOMINGO DUENAS, no
presento la tarjeta profesional, ni la matricula (...)

62 |bid., folios 147 y 148.
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No ofrecié la comision de topografia, ni el equipo de laboratorio, el pliego
lo exige en el punto 2.12 ‘el proponente debera disponer de un equipo de
laboratorio completo... De igual forma debera disponer en el sitio de la
obra de una comision de topografia para realizar los trabajos
correspondientes en cada una de las etapas de la obra’.

El adendo 2 del 4 de diciembre sobre los documentos del personal exigio:
‘se aclara, con relacion al equipo humano al que hace referencia el
numera 2.12 del pliego de condiciones, que el requisito se entendera
surtido con la oferta del equipo humano, del cual deberan adjuntar:
fotocopia de la matricula profesional, carta de intencion, y el perfil de cada
uno de los profesionales ofrecidos. La documentacion y soportes
referentes a hoja de vida y titulos de ese equipo humano seran acreditado
ante la interventoria posteriormente por parte del contratista
seleccionado”.

6.6. El 21 de diciembre de 2006, el Departamento profirié la Resolucion No. 212 de
2006%, mediante la cual adjudicé el Contrato al Consorcio. Respecto de la

evaluacion definitiva de las propuestas, se indico que:

“Revisadas y evaluadas, por parte del Comité Evaluador, segtn consta en
el informe rendido para el efecto, se rechazaron las siguientes ofertas: (...)
UNION TEMPORAL CR COCUY No cumple con el RUP, dado que
presenta renovaciéon con fecha 02 de abril de 2006 el integrante RG
INGENIERIA LTDA, procediendo nueva inscripcion de conformidad con el
Decreto 2763 de 2005. Oferta econémica se encuentra por debajo del
95% del Presupuesto Oficial. No incluy6é IVA sobre item de Disefio y
Estudios.

Los demas oferentes cumplieron satisfactoriamente los requisitos
exigidos para el efecto en los Pliegos de Condiciones, y en consecuencia
se declararon habiles para ser calificados con la siguiente puntuacion:

CONSORCIO NORTE 43 100 PUNTOS”

En relacién con las observaciones formuladas por la UT sobre el rechazo de su
oferta por la no discriminacion del IVA respecto del item de “Estudios y Disernios”

senalé la entidad que:

‘respecto a la observacion atinente al IVA sobre el item de estudios y
disenos, efectivamente los Oferentes estaban en libertad de desagregarlo
o no, al igual que al AlU; es decir reflejar la cifra de cada uno de esos
conceptos o manifestar, como consta en el folio 196 de la propuesta, que
el valor ofertado incluye el concepto del AlU; por consiguiente al adicionar
a la oferta el valor del IVA se genera una modificacion del valor de la
misma superior a un peso, materializandose causal de rechazo. La

63 |bid., folios 90 a 121.
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omision de reflejar el costo del IVA en una cifra determinada, o expresar
que esta incluido dentro del valor propuesto, como correctamente si hizo
con el AlU, es un incumplimiento al pliego de condiciones por cuanto en
el mismo se advierte a los Oferentes la obligatoriedad de incluir dichos
conceptos al momento de elaborar la propuesta econdmica. Por
consiguiente, no se acepta la observacion y se mantiene la causal de
rechazo”.

Respecto de las observaciones realizadas por la UT en relacion con la oferta del

Consorcio, indicé la entidad que:

“Con relacion a la observacion formulada respecto a la oferta presentada
porel CONSORCIO NORTE 43 se informa que no procede la observacion
por cuanto se aporta a la oferta el titulo que acredita el perfil exigido para
el profesional en transito y transporte, y con relacion a la experiencia del
profesional ofrecido en materia ambiental las certificaciones aportadas
permiten evidenciar el cumplimiento del requisito de experiencia (...) Por
ultimo se niega lo referente al equipo de laboratorio y la comision de
topografia por cuanto con claridad se colige del pliego de condiciones el
equipo de laboratorio y la comision de topografia no son requisitos de
participacion ni admision de la oferta porque refieren a la disposicion que
habra de tenerse en la obra, mas no se exige como requisito de la oferta”.

6.7. En el proceso se decretd la practica de los testimonios de Amanda Villamil
Echeverria, Fernando Camargo Beltran, German Aranguren y Gustavo Ossa. Sin
embargo, dichas declaraciones no se practicaron por inasistencia de los testigos a

la audiencia de pruebas®*.

6.8. Por ultimo, se practicé un dictamen pericial a efectos de cuantificar los perjuicios
sufridos por los demandantes®®, el cual sera objeto de valoracién en caso de

examinarse el componente resarcitorio de la demanda.

7. Caso concreto

En el caso concreto, los demandantes solicitaron que se declarara la nulidad del
Contrato, con fundamento en la nulidad del acto de adjudicacion, y la consecuencial
indemnizacién de perjuicios. Afirmaron en su demanda que el acto de adjudicacién

era nulo por falsa motivacion toda vez que la propuesta de la UT habia sido

64 Archivo denominado “21_ED_002ContestacionDemanda.pdf’, expediente digitalizado en el indice
2 de la plataforma SAMAI, folio 17.
65 Archivo denominado “22_ED_003EtapaProbatoria.pdf’, expediente digitalizado en el indice 2 de
la plataforma SAMAI folios 24 a 36.
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rechazada de forma indebida, pues: i) la solicitud de renovacion del RUP se
presento oportunamente el 31 de marzo de 2006, sin embargo, la fecha que quedd
en el registro fue 2 de abril de 2006; ii) el pliego de condiciones no exigié que se
discriminara el IVA respecto del item de “Estudios y disefios”. Ademas, afirmaron
que el acto de adjudicacion también era nulo por falsa motivacion y por violacion de
las normas en que debia fundarse, dado que la oferta del Consorcio no cumplié con
todos los requisitos del pliego de condiciones pues: i) no aporté la matricula
profesional del especialista en transito y transporte; y ii) no incluyé la comision de

topografia en su propuesta del equipo humano.

El Tribunal negd las pretensiones de la demanda al considerar que: i) el
Departamento si se equivoco al rechazar la propuesta de la UT por la supuesta
renovacion extemporanea, pues se acreditdo que la solicitud de renovacién habia
sido presentada oportunamente el 31 de marzo de 2006; ii) sin embargo, lo anterior
no conducia a la nulidad del acto de adjudicacion, dado que la oferta si debia ser
rechazada por no haberse discriminado el IVA respecto del item de “Estudios y
disenos”; y iii) los demandantes no aportaron las adendas 1y 2, sin las cuales era
imposible determinar si la oferta del Consorcio cumplia o no con los requisitos del
proceso de seleccion, comoquiera que los requisitos que se alegaban incumplidos

derivaban del contenido de estas adendas.

La parte demandante apel6 la decision de primera instancia y en su recurso formulé
los siguientes reparos: i) el pliego de condiciones no establecié que para los items
ofertados debia desagregarse el IVA; por el contrario, en las reglas de la
convocatoria se senalé expresamente que dentro del precio ofertado se incluian
todos los impuestos; ii) en la medida en que en el expediente no obraban las
adendas, el rechazo de las ofertas debia analizarse a la luz de los requisitos
establecidos en el pliego de condiciones, dentro de los cuales no se encontraba la
desagregacion del IVA,; iii) la propuesta de la UT senalé que dentro del valor total
de la oferta se incluian todos los impuestos por lo cual no procedia la causal de
rechazé alegada; y iv) insistidé que la oferta del Consorcio no cumplié los requisitos
del pliego de condiciones en lo referido al especialista en transito y transporte y la
comision de topografia.
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7.1. La legalidad del acto acusado

Para efectos de determinar si el acto de adjudicacién es nulo, es decir, para
desvirtuar su presuncion de legalidad, de conformidad con los cargos formulados
en la demanda y lo manifestado en el recurso de apelacion, en el presente caso es
necesario analizar, de una parte, si la oferta presentada por la UT fue indebidamente
rechazada vy, de otra, si la oferta adjudicataria, la del Consorcio, no cumplié con

todos los requisitos exigidos en el pliego de condiciones.

En el sub judice, la Sala estima que la sola determinacion de que la oferta de la UT
fue rechazada indebidamente no resulta suficiente para declarar la nulidad del acto
de adjudicacion. Lo anterior, en la medida en que la decision contenida en el acto
administrativo de adjudicacion no se agota con el rechazo de la propuesta del
proponente vencido. En efecto, conforme a los cargos formulados tanto en la
demanda como en el recurso de apelacion, resulta necesario que se examine,
adicionalmente, si el oferente adjudicatario debié realmente verse beneficiado con
la adjudicacién del proceso de seleccion, maxime cuando se alega que dicho

oferente no cumplié con los requisitos exigidos en el pliego de condiciones.

7.1.1 Teniendo en cuenta lo anterior, pasara la Sala a pronunciarse respecto del
primer cargo de nulidad, a saber, que el acto de adjudicacion es nulo pues el
Departamento rechazé indebidamente la propuesta de la UT toda vez que el pliego
de condiciones no exigia que se discriminara el IVA respecto del item de “Estudios
y disefios”. Lo primero que debe advertir la Sala es que el tribunal de primera
instancia, de conformidad con lo alegado por la UT en su demanda, afirmé que la
inclusion de dicho item dentro del alcance del contrato a celebrar se realiz6 en la
adenda No. 1. A partir de lo anterior, y teniendo en cuenta que las adendas al pliego
de condiciones no obraban en el expediente (hecho probado 6.1), indicé que no
podia verificarse si la propuesta de la UT cumplié o no con los requisitos exigidos.
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A pesar de lo anterior, la Sala pone de presente que el pliego de condiciones, sin
tener en cuenta las adendas, ya incluia dentro del alcance del objeto del contrato a

celebrar, un item correspondiente a “Estudios y disefios” (hecho probado 6.1):

2.8.1 ESTUDIOS Y DISENOS

Los estudios a realizar deben estar orientados a cumplir con el objeto del
contrato y sera responsabilidad del contratista adelantar los diferentes
estudios (...)

En el mismo sentido en el numeral “2.10 Especificaciones Técnicas” se sefialé que

hacia parte del objeto del contrato:

Realizaciéon de estudios y disefios: levantamiento topografico, disefio
geomeétrico, transito, capacidad y niveles de servicio, suelos, geotecnia y
disefio de sistema de pavimentos; geologia. ambientales, disefio de
estructuras, hidrologia y drenaje, urbanistico, sefializacion, presupuesto y
programacion.

Ademas de lo anterior, en el acto de adjudicacién (hecho probado 6.6), la entidad
no refirid el contenido de la adenda No. 1 para efectos de rechazar la propuesta

simplemente se limit6é a afirmar que (hecho probado 6.6):

“La omisién de reflejar el costo del IVA en una cifra determinada, o
expresar que esta incluido dentro del valor propuesto, como
correctamente si hizo con el AlU, es un incumplimiento al pliego de
condiciones por cuanto en el mismo se advierte a los Oferentes la
obligatoriedad de incluir dichos conceptos al momento de elaborar la
propuesta econdémica’.

Por lo anterior, para efectos de la resolucién de este cargo, contrario a lo decidido
por el tribunal, para esta Sala no resulta necesario contar con la adenda No.1.
Aclarado lo anterior, la Sala pone de presente que, en contravia de lo alegado por
el Departamento en el acto de adjudicacion, el pliego de condiciones en ningun
momento exigidé que se discriminara el IVA respecto de los items de la propuesta
economica, ni especificamente respecto del item de “Estudios y disefios”. De hecho,
el numeral “2.179 PRECIOS DE LA OFERTA” del pliego de condiciones dispuso

expresamente:

“En la preparacion de las ofertas, el proponente debera incluir en sus
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precios todos los impuestos, derechos y otros cargos que se le causaren
por concepto de la ejecuciéon del Contrato, los cuales se entenderan
incluidos en el precio total de la oferta”.

De lo cual se desprende que, si la oferta econdmica no discriminaba el IVA, este
debia entenderse incluido dentro del “precio total’ ofertado, sin que pudiera
interpretarse, como equivocadamente considero la entidad, que no discriminar dicho
tributo implicaba que este no se entendiera incluido en el precio. Ademas de lo
anterior, en el formulario de resumen de la oferta de la UT (hecho probado 6.3) se
senalé expresamente lo siguiente: “VALOR TOTAL DE LA PROPUESTA
(incluyendo IVA)”, afirmacioén de la cual se deriva la misma conclusion anterior. En
consecuencia, la propuesta de la UT fue indebidamente rechazada por parte del
Departamento, pues en efecto conforme a las reglas del proceso de seleccién, no
se requeria discriminar el IVA, aunado a lo cual en la oferta del demandante
expresamente se senalé que su valor “total” incluia dicho tributo. Por lo tanto, el

cargo alegado tiene la vocacion de prosperar.

7.2.1. Ahora bien, como se senald en lineas anteriores, la sola demostracion del
rechazo indebido de la propuesta de la UT por parte del Departamento no da lugar
a la declaratoria de nulidad del acto de adjudicacion. Por lo anterior, para continuar
con el analisis de legalidad, debera determinarse si la oferta del Consorcio cumplié

todos los requisitos para que fuera la adjudicataria del Contrato.

En primer lugar, respecto del cargo elevado por la UT, en relacion con el hecho de
que el Consorcio no presento en su oferta la comision de topografia como parte del
equipo humano, estando obligado a hacerlo, se tiene que el numeral “2.72 EQUIPQO’

del pliego de condiciones determiné que (hecho probado 6.1):

“El PROPONENTE debera ofertar y mantener al frente de la obra el
equipo necesario y suficiente, adecuado en capacidad, caracteristicas
y tecnologia, para cumplir con los programas, plazos y especificaciones
técnicas y ambientales de la obra; por lo tanto, los costos inherentes al
Equipo seréan considerados en el analisis de los precios unitarios de la
propuesta.”

Igualmente, en dicho numeral se indicé una lista del equipo humano que se requeria
ofertar, listado dentro del cual no se incluyé una “comision de topografia”. Sin

embargo, en el mismo numeral si se indico lo siguiente:
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“De igual forma debera disponer en el sitio de la obra de una comisién
de topografia para realizar los trabajos correspondientes en cada una de
las etapas de la obra’.

Teniendo en cuenta lo anterior se puede evidenciar que mientras que para el listado
que conformaba el equipo humano se exigid que el proponente “ofertara’ y
“mantuviera’ el personal necesario, para la comisién de topografia solo se exigio
que esta fuera “dispuesta’ en el sitio de obra. Por lo cual, la interpretacion de la
entidad y del tribunal, segun la cual, la comision de topografia constituia un requisito
para efectos de la ejecucion del Contrato, pero no se exigié como un requisito de la

oferta, resulta razonable. En consecuencia, este cargo no prospera.

En segundo lugar, con relaciéon al otro cargo de apelacion, atinente a la no
presentacion de la matricula profesional respecto del especialista de transito y
transporte, la Sala pone de presente que el pliego de condiciones no exigié la
presentacion de la copia de la matricula profesional para la acreditacion del personal
que hacia parte del equipo humano (hecho probado 6.1). Ademas de lo anterior,
tanto en la demanda como en su apelacién, los demandantes manifestaron que
dicho requisito, presuntamente incumplido, fue incorporado en la adenda No. 2. Sin
embargo, como se establecié anteriormente (hecho probado 6.1), este documento
no obra en el expediente, por lo cual, es imposible pronunciarse sobre el cargo
formulado, toda vez que el mismo era necesario para verificar lo alegado por el
demandante, a saber, que dicha adenda exigio la presentacion de las matriculas

profesionales de los especialistas que conformarian el equipo humano.

Al respecto la Sala aclara que, contrario a lo decidido en punto de la exigencia de
discriminacion del IVA en el item de “Estudios y disefio”, para efectos de resolver
este cargo, si era necesario contar con la referida adenda, toda vez que la parte
demandante afirmé y alegd el incumplimiento de un requisito establecido en un
documento que no obra en el expediente. Por lo demas, tal como se establecid en
los antecedentes, si bien la parte demandante solicito en su apelacién que se
decretara como prueba la incorporacion de las adendas Nos. 1 a 3 al expediente,
dicha prueba en segunda instancia fue negada por el Despacho mediante auto del
19 de enero de 2024.
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Asi las cosas, si bien la parte demandante demostré en el sub judice que su
ofrecimiento no debié ser rechazado, cierto es que no acredité que el oferente
adjudicatario no debio realmente verse beneficiado con la adjudicacion del proceso
de seleccion, pues no probd que la oferta presentada por el Consorcio, que por
demas obtuvo el puntaje maximo en la evaluacién, incumpliera los requisitos
establecidos en el pliego de condiciones, particularmente en cuanto a la comision
de topografia como parte del equipo humano y la no presentacion de la matricula
profesional respecto del especialista de transito y transporte y, por ende, que no
debia resultar beneficiado con la adjudicacién del proceso de seleccion. Por tanto,
se concluye que no logré desvirtuar la presuncion de legalidad del acto de
adjudicacion. En consecuencia, se confirmara la decision de primera instancia que

nego las pretensiones de la demanda.

8. Costas

No hay lugar a la imposicién de costas en esta instancia, debido a que no se
evidencia una actuacion temeraria de alguna de las partes, condicion exigida por el

articulo 171 del CCA, para que ésta proceda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 13 de abril de 2021, proferida por el
Tribunal Administrativo de Boyaca, mediante la cual se negaron las pretensiones de

la demanda.

SEGUNDO: Sin condena en costas en segunda instancia.
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TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria REMITIR el expediente al

Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
WILLIAM BARRERA MUNOZ
Presidente de la Sala

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
ADRIANA POLIDURA CASTILLO
Consejera de Estado

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
NICOLAS YEPES CORRALES
Consejero de Estado

VF/AC3
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