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HmeTidiiiat TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Consero Superior de l Judicatura SENTENCIA No.022/2021 SIGCMA

w Hepibics e Colombia SALA DE DECISION No.004

Cartagena de Indias D.T. y C., freinta (30) de abril de dos mil veintiuno (2021)

.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control ~  CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

‘Radicado 13-001-33-33-006-2015-00548-02

Demandante  OSORIO FLOREZ & CIAS.AS
- NACION-MINISTERIO DE  DEFENSA-  ARMADA |

hDemandado NACIONAL- BASE NAVAL ARC BOLIVAR y la

‘ 'SOCIEDAD LUIS RESTREPO PELAEZ S.A.S.
Nulidad de confrato de odjudiédéidn de proceéé de |
}Tema seleccion abreviada de minima cuantia- Le comresponde
a la parte vencida, demostrar Ia mejor oferta y los vicios

‘ |en el curso del proceso de contratacion.
Y e e

'Magistrado Ponente  MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala Fija de Decision No. 004! del Tribunal Administrativo de Bolivar
a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante,
contra la sentencia del 08 de marzo de 2018 proferida por el Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se resolvio
denegar las pretensiones de la demanda.

Ill.- ANTECEDENTES

3.1. LA DEMANDA?

A fravés de apoderado judicial constituido para el efecto, la sociedad
OSORIO FLOREZ & CIA S.AS instaurd demanda de controversias contractuales
en contra de la NACION-MINISTERIO DE DEFENSA- ARMADA NACIONAL- BASE
NAVAL ARC BOLIVAR vy la SOCIEDAD LUIS RESTREPO PELAEZ S.AS. para que,
previo el trémite a que hubiere lugar, se accediera a las siguientes,

3.1.1. Pretensiones3.

En ejercicio de la presente acciéon, la demandante elevo las siguientes
pretensiones:

IEsta decision se toma virtualmente en aplicacion del articulo 4 cel ACUERDO PCSJA20-11521
de 19 de marzo de 2020 del CSJ que autorizo a los Tribunales del pais para hacer reuniories de
trabajo y sesiones virtuales.

*Folio 1- 17 cdno 1 (doc. 3-33 Exp. Digital)

* Fols. 2-3 Cdno 1. (doc. 3-5 Exp. Digital)
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“1. Por ser contraria a las normas supralegales, legales y reglamentarias en las que debid

fundamentarse, se declare la nulidad de la RESOLUCION No. 0141- CBN1/2015 (27 de
abril de 2015) por ia cual SE ADJUDICA EL PROCESO DE MODALIDAD DE CONTRATACION
- SELECCION ABREVIADA MENOR CUANTIA No.067-ARC-CBNI1-ADBNI-DSGBN1-2015,
dictada por el Jefe Departamento de Buceo y Salvamento encargado de las funciones
del COMANDO DE LA BASE NAVAL ARC “BOLIVAR

2. Por haber sido adjudicado en forma irregular, con desviacion de poder y violentando
las reglas constitucionales, legales y reglamentarias en las que debid fundarse, se
declare la nulidad del Contrato 131-ARC-CBNI1-ADBNI1-DSGBN1-2015 celebradlo entre la
NACION = MINISTERIO DE DEFENSA - ARMADA NACIONAL - COMANDQO BASE NAVAL ARC
BOLIVAR y la sociedad LUIS RESTREPO PELAEZ S.A.S.

3. Como consecuencia de las anteriores, se DECLARE que la oferta presentada por la
sociedad OSORIO FLOREZ & CIA. S.A.S., era la mejor oferta y al no ser como tal, se le
causé un dano antijuridico que debe ser reparado.

4. Que se condene a la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA — ARMADA NACIONAL -
COMANDO BASE NAVAL ARC BOLIVAR ¢ reconocer y pagar ¢ la sociedad OSORIO
FLOREZ & CIA. S.A.S. los valores dejados de percibir a titulo de utilidad, los que se estiman
en la suma total de $159.647.924,86 que se discrimina en los siguientes items:

a) La suma de $51.087.335,96 que corresponde a lo dejado de percibir por la sociedad
demanciante por concepto de LATONERIA Y PINTURA.

b) b) La suma de $41.508.460,46 que corresponde a lo dejado de percibir por la sociedad
demandante por concepto de REPUESTOS Y AUTOPARTES.

c] c)Llasuma de|$67.052.128,44 que corresponde a lo dejado de percibir por la sociedad
demandante por concepto de MECANICA AUTOMOTRIZ.

5. Se condene a la demandada en costas, incluyendlo las agencias en derecho que se
causen en este proceso”.

3.1.2. Hechos*.

La parte demandante desarrolld los argumentos fdacticos, que se ha de
sintetizar asi:

Manifiesta que, el comandante de la Base Naval ARC Bolivar, expidié la
Resolucion acto de apertura No. 029- ARC-CBN1-2015 (27 de febrero de 2015)
por medio de la cual dispuso la apertura del proceso modalidad de seleccidn
abreviada menor cuantia No. 023- ARC- CBN1- ADBN1- DSGBN1-2015. El objeto
del contrato, erd contratar el SERVICIO DE MANTENIMIENTO PREVENTIVO Y
CORRECTIVO A TODO COSTO (INCLUYE EL SUMINISTRO DE REPUESTOS NUEVOS
Y ORIGINALES DE FABRICA NECESARIOS PARA EL MANTENIMIENTO) DE LOS

4+ Fols. 3-4 Cdno ' 1
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VEHICULOS DEL PARQUE AUTOMOTOR DE GRUCON-C, DAMIL, GUCA, CFNC,

FSUCA, BIM12, EANCAR, BIM13, EVIPE, FSUBCA, BN1, ESIN, FSUBCA, DEBUSA vy
BAMIMT ACUERDO ESPECIFICACIONES TECNICAS, hasta por un valor de
QUINIENTOS CATORCE MILLONES NOVECIENTOS NOVENTA Y TRES MIL
TRESCIENTOS SEIS PESOS CON 00/100 MCTE ($514.993.306.00) INCLUIDO IVA.

Al proceso de seleccidon asi convocado, concurrieron las sociedades MUNDO
CHEVROLET S.AS., LUIS RESTREPO PELAEZ S.AS. v la demandante OSORIO
FLOREZ & CIA. S.AS. De acuerdo con el informe de evaluacion de ofertas
solamente la sociedad OSORIO FLOREZ & CIA. S.AS. supero la evaluacion
juridica, técnica, financiera y econdmica. Dentro de la oportunidad legal para
ello, la sociedad LUIS RESTREPO PELAEZ S.AS. presentd observaciones al
informe de evaluacion de Ias propuestas, para que se reevaluara su oferta.

Con oficio No. No.091128 /MD-CGFM-CARMA-SECAR-JOLA-CBNI1-ADBNI1-
ADQBNI1-17.9 de abril ? de 2015, la entidad demandada decidid aceptar las
observaciones realizadas por el proponente LUIS RESTREPO PELAEZ S.AS. y
procedié a reevaluar su oferta, violentando las reglas propias del pliego de
peticiones, asi como los principios generales de la Ley 80 de 1993. Ante esta
segunda e ilegal evaluacion, la sociedad demandante presentd
oportunamente observaciones por estimar que se violaba su derecho
fundamental al debido proceso al haber sido recalificada su propuesta con
base en pardmetros adicionales que no tienen referencia con la relacion
costo — beneficio, que debid orientar el proceso de seleccion y explico en
detalle las violaciones al pliego de condiciones en que incurria la entidad
demandada.

A pesar de lo anterior, la entidad demandada continué con el proceso de
seleccion y decidio expedir la RESOLUCION No. 0141-CBN1/2015 (27 de abril
de 2015) por la cual SE ADJUDICA EL PROCESO DE MODALIDAD DE
CONTRATACION - SELECCION ABREVIADA MENOR CUANTIA No.047-ARC-
CBN1-ADBN1-DSGBN1-2015. Como consecuencia del anterior por acto
administrativo, la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — ARMADA NACIONAL —
COMANDO BASE NAVAL ARC BOLIVAR vy la sociedad Luis Restrepo Peldez
celebraron el Contrato 131-ARC-CBN1-ADBN1-DSGBN1-2015-.

Afirma que, al conocer de la anterior decision puso en conocimiento de Ia
entidad demandada, las iregularidades que a su juicio se habian presentado
en el proceso.
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Al celebrar el contrato objeto de esta accién, la entidad demandada no

exigid a la sociedad LUIS RESTREPO PELAEZ S.AS. y esta no cumplié, la
acreditacion formal de las alianzas comerciales anunciadas en su oferta, lo
que hace que el confrato se haya celebrado por interpuesta persona a favor
de AUTO TROPICAL y los demds “aliados™ anunciados por dicha sociedad.

3.1.3. Normas violadas y concepto de violacion:

Como normas violadas, la parte actora enuncia las siguientes:

¢ Constitucion Politica art. 29

e Ley80de 1993 arts.

o Decreto 1510 de 2013 art. 26 numeral 4°

o Pliego de condiciones: numerales 2.13, 2.16, 3°, 3.1.1., 3.1.2,, 3.1.4., 3.2.2.
y 3.2.1

Indica que del material probatorio que hace parte de la demanda, es posible
advertir serios indicios que demuestran cémo la entidad demandada
direcciono el proceso de seleccion de contratistas para adjudicar el contrato
materia de esta accion al tercero llamado al proceso.

En cuanto al primer cargo, manifesté que por la confrontacién del Anexo D
del Estudio de Conveniencia y Oportunidad (ECO) efectuado por la
demandada ARMADA NACIONAL - BASE NAVAL DE CARTAGENA vy los Anexos
G el de la propuesta presentada por la sociedad LUIS RESTREPO PELAEZ S.A.S.,
en los que se observa un error comun, lo que permite inferir que dicho
proponente y hoy contratista tuvo previo acceso al estudio econdmico de la
confratacion, lo que es evidente que salid de los archivos de la Base Naval, en
formailegal, por lo que, se vio obligada a reconsiderar su decision y procedié
a evaluar la oferta del tercero hoy contratista del Estado.

Con relacion al segunda cargo, correspondiente a la exigencia de SCANNER
MULTIMARCAS, CARRO TALLER y SERVICIO DE GRUA, violentando el principio
bdsico de esta clase de procesos de seleccidn, a saber, relacién costo —
beneficio, la entidad demandada incluyd en el pliego de condiciones la
exigencia de servicios adicionales como lo son el scanner multimarcas, el
servicio de carro taller y el servicio de gria, los que en una primera evaluacion
le fueron calificados a la sociedad demandante con un puntaje total de 200
y. con evidente desviacion de poder, al recalificar a la sociedad vencedora
le fueron restados a la actora sin justificacion alguna.
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Asevera que, se obviaron requerimientos legales con el Unico fin de favorecer

a la sociedad contratista LUIS RESTREPO PELAEZ S.A.S. En el curso del proceso
de seleccion contractual, SOLOFRENOS puso de presente ante la entidad
publica demandada que la sociedad adjudicada, no acreditaba las
exigencias fécnicas del pliego de condiciones, al no contar con las
instalaciones necesarias para el cumplimiento del contrato a celebrar, lo que
ofertaba anunciando irregulares alianzas comerciales que, al no estar
celebradas formalmente, impedian la valoracion objetiva de tales exigencias
y permitian que se diluyera la responsabilidad del contratista que, como es
sabido, se califica como in tuito personae, esta observacion fue desestimada
por la accionada con el argumento de que las manifestaciones de la oferta
provenia solo del ofertante LUIS RESTREPO PELAEZ S.AS. y por ello toda la
responsabilidad radicaba en dicha sociedad; y, en relacion con las alianzas
comerciales ofrecidas, no exigid ninguna verificacion al contratista.

Afirmo encontrarse violados el derecho al debido proceso, y el articulo 8 de la
Ley 80 de 1993, por la injustificada disminucion del puntaje previamente
asignado a la sociedad demandante, como consecuencia de la
recalificacion de que fue objeto la oferta de la sociedad LUIS RESTREPO PELAEZ
S.AS., adicional a ello, Ila entidad publica demandada permitio |a
participacion de la sociedad LUIS RESTREPO PELAEZ S.A.S., anunciando
convenios en alianza comercial para la prestacion de los servicios requericdos
por la entidad contratante, en modalidad diferente a las autorizadas por esta
normatividad, que solo contempla las figuras del consorcio y la union
temporal. Finalmente, aseverd que la Ley 80 de 1993 dispone que la oferta que
incluya precios artificialmente bajos, debe ser excluida de los procesos de
seleccion objetiva de confratistas.

3.2. CONTESTACION.
3.2.1. Luis Restrepo Peldez S.A.S.5:

La entidad accionada dio contestacion a la demanda, manifestando que se
opone a las pretensiones de esta, y teniendo como ciertos los hechos del 1 AL
9, respecto alos demdas indico no se ciertos.

Adujo que, una vez aceptada las observaciones a las evaluaciones por parte
de la entidad, sin violacion a las reglas del pliego de condiciones y la Ley 80
de 1993, toda vez que, cuando los informes de evaluacion de las ofertas

S Fols. 141-158 Cdno 1 (Doc. 274-306 Exp. Digital)
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deban corregirse para asi lograr una comparacion objetiva de las propuestas,

la etapa de la publicidad y contradiccién del nuevo estudio y comparacion
de las ofertas debe agotarse antes de Ia adjudicacion, para garantizar los
derechos a los participes de los mismos.

Adicional a lo anterior, indicé que el demandante dentro del férmino de las
observaciones del proyecto de pliego de condiciones u observaciones al
pliego definitivo, en ningun momento realizé objecién alguna con respecto a
los factores de seleccidon. Afirmd que no es cierto que la entidad solo podica
calificar los aspectos relacionados con calidad y precio ofertados que
representen la mejor relacién costo beneficio para la administracion, pues
esta puede optar ya sea cdlificando "la ponderacion de los elementos de
calidad y precio soportados en puntajes o formulas senaladas en el pliego de
condiciones”, como se hizo en el proceso objeto de litigio, o “la ponderacion
de los elementos de calidad y precio que representen la mejor relacion de
costo beneficio para la calidad”., tal y como lo establece la Ley 1150 de 2007
y 1474 de 2011,

En cuanto a los puntajes sustraidos al demandante, afiimd que esto se hizo
durante la correccion de la evaluacion, lo anterior porque en el pliego de
condiciones se requirid un escdner multimarcas con énfasis en vehiculos
Chevrolet, requerimiento que no fue objetado en la etapa procesal
perfinente, y que la sociedad actora ofrecidé como consta en su oferta, la cual
ademdas, se hizo de manera incorrecta pues se oferté un escéner multimarcas
de diferentes especificaciones a las exigidas por la entidad, lo que implica la
no asignacion de puntaje, al no acogerse su propuesta al pliego de
condiciones.

Sobre la confrontacion del Anexo D del Estudio de Conveniencia vy
Oportunidad (ECO) por lapsus clavis o lapsus calami, indicd que no viold
norma alguna del pliego de condiciones, toda vez que fue un error de
franscripcion de la propuesta en Excel, mas no es una evidencia de que solo
se estuviera ofertando ese item, indicando que su propuesta cumplia con las
especificaciones requeridas. Al respecto, afirmd que fue la entidad quien
publico los formatos G e | en formato Excel en el portal de contratacion, los
cuadles una vez descargados, predeterminan al inicio de cada pdgina el titulo
o la frase ITEM 1 CHEVROLET OPTRA MMO 2009 ADVANCE-010 ITEM 1.1
SISTEMA DE FRENOS, lo que quiere decir, que el error provenia de la entidad.

Como excepciones propone la: (i) legalidad del acto administrativo de
adjudicacion; (i) cumplimiento de los requisitos habilitantes por parte del

©
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demandado; (i) ofrecimiento en debida forma de los factores de seleccion

por parte del demandado: (iv)inexistencia del derecho alegado; (v)
Inexistencia del dano y los perjuicios alegados; (vi) el incumplimiento en la
ejecucion del proyecto tuvo origen en el incumplimiento de las obligaciones
de UT.

3.2.2. Nacidon-Ministerio de Defensa-Ejercito Nacionalé

La entidad demandada manifestd que, la firma demandante estuvo
habilitada de manera preliminar superando las evaluaciones de dicha etapa,
procediendo dar traslado de las mismas y de las observaciones a ellas
presentadas, resultando que la demandante no cumplia con Ilas condiciones
exigidas en el pliego de condiciones, quedando habilitada y en mejor posicion
la firma demandada Luis Restrepo Pelaez S.A. Detalla que de la evaluacion
juridica las dos firmas actora y demandada, debian subsanar las falencias,
habilitdndose la sociedad Mundo Chevrolet; posteriormente, en una nueva
evaluacion juridica las dos sociedades se encontraban habilitadas por haber
subsanado los desatinos. De igual forma, en la evaluacion financiera tambien
resultaron habilitadas. De la evaluacion econdmica, resultdo habilitada la firma
Osorio Florez.

En cuanto a la evaluacion técnica, no se encontrd habilitada la firma Luis
Restrepo Peldez, por cuanto en el anexo G- especificaciones técnicas, - oferta
en toda su propuesta el ITEM 1 CHEVROLET OPTRA MOD 2009 ADVANCE-2010
DESING, lo que era incongruente. Sobre el mismo, presento observaciones las
cuales no fueron acepadas inicialmente, sin embargo, afirma que, el comité
de adquisiciones de la entidad resolvid ampliar el cronograma del proceso y
solicitar al oferente las aclaraciones pertinentes, conforme lo permite el
articulo 14 de la Ley 80 de 1993; las correcciones fueron aceptadas, y se le
asignd un puntaje de 500 puntos a la firma, quedando ademds habilitada.

Manifestd que la entidad demandante, no se opuso al pliego de condiciones
y las exigencias en el plasmadas, tanto asi que ofrecio los servicios adicionales
indicados como factores ponderables.

Respecto a los demds cargos, afimd no encontrarse probados por el
demandante, por lo que solicitd se denegaran las prefensiones de la
demanda.

o Fols. 185-207 cdno 1y 2 (doc. 360-395 cdno 1y 1- 9 cadno 2 Exp. Digita!
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3.3.  SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA?

Por medio de providencia del 8 de marzo de 2018, la Juez Sexto Administrativo
del Circuito de esta ciudad, diimié la confroversia sometida a su
conocimiento, denegando las pretensiones de la demanda.

"PRIMERO: DENEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con la parte
motiva de la presente providencia.

SEGUNDQ: Condenar en costas a la parte actora. Por secretaria liquidense los gastos
efectivamente causados y acreditados e incluyanse como agencias en dereche la
suma de $319.295,8

fs)

El Aquo, en el caso concreto, estudid de manera separada los cargos
alegados por el demandante, por lo que se procederd a senalar los
argumentos de cada uno de ellos.

- desviacion de poder: en cuanto al error sefalado en la hoja de Excel de la
propuesta del demandado, indicé que conforme a los articulos 8 y 20 de la
Ley 1150 de 2007 y Decreto 1510 de 2013, los estudios previos son documentos
que deben estar publicados durante todo el proceso de seleccion, por lo que
no son documentos reservados como lo alega el demandante. La juez de
primera instancia, de la revision del SECOP comprobd que la apertura del
proceso estaba programada para el 27 de febrero de 2015, y la fecha limite
de presentacion de las propuestas eran hasta el 13 de marzo del mismo ano,
tiempo durante el cual, cualqguier interesado podia consultar los documentos
contentivos del proceso incluidos los anexos, por lo que el hecho de que la
sociedad Peldez presentara su propuesta basada en anexos del estudio
econoémico no sugiere que la misma haya sido obtenida por medios ilegales,
lo que desestimalla afirmacidon del actor.

- Exigencia de scanner multimarcas, carro taller y servicio de gria: Al respecto
manifestd que en el capitulo 3 del pliego de condiciones se encuentran los
requisitfos especiales para participar, y en el numeral 3.4.2 se avizora dicho
requerimiento, el cual comparado con la propuesta del actor, no cumplia con
las exigencias adicionales requeridas por la entidad contratante, como eran
que el scanner multimarcas era con énfasis a vehiculos Chevrolet, por lo que
al no ofertar con dicho énfasis, no era meritorio de la asignacién de 200
puntos; en cuanto al servicio de carro taller solo lo ofrecié en la ciudad de

7 Fols. 276-292 cdno 2 (doc. 141-173 Exp. Digital)
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Cartagena y el pliego exigia que fuera ademds, en los trayectos vy rutas de
Cartagena-Covenas, Cartagena- Santa Marta. Afirmd la juez, que es
perfectamente admisible que los puntos fueran descontados, pues el informe
de evaluacion, no es el que adjudica ni le confiere al proponente calificado
con el mayor puntaje. pudiéndose corregir o modificar la calificacion por
parte del contratante, cuando enconfrare pertinente y gjustado a las reglas
del proceso de seleccion las observaciones realizadas por los oferentes.

- La Base Naval ARC Bolivar, obvio requerir a la sociedad LR Peldez con el fin
de que aportara prueba iddonea para acreditar las alianzas comerciales
anunciadas en su oferfa: indicd que este cargo guarda relacidon con Ia
violacion del articulo 8 de la Ley 80 de 1993, adujo que era carga de la
demandante senalar la inhabilidad en la que esta incursa la demandada, o
alguna de sus alianzas comerciales, debiendo probar que la propuesta de LR
Pelaez, contrario a lo que afirma, fue presentada en nombre propio, puesto
que las responsabilidad que se deriven del contfrato serian asumidas en su
totalidad por dicha sociedad, tampoco se encontrd que, el contrato
adjudicado se fuera a ejecutar por un tercero, pues las obligaciones recaerian
en las partes que confrataron.

Adiciono que, el anexo G del pliego de condiciones, solo especificaba que la
sociedad debia indicar simplemente que contaba con un enlace o alianza en
la ciudad para la realizacion de los mantenimientos preventivos, sin que se
exigiera oftro requisito, quedando sin soporte lo manifestado . por el
demandante al afirmar que las sociedades aliadas debian estar revestidas de
formalidad para que puedan ser oponibles a terceros, toda vez que, estas no
tienen personeria juridica, y no son sociedades de hecho. suscribiendo solo un
documento privado entre las partes, sin solemnidad alguna.

-Violacion al debido proceso: frente a este cargo, adujo que, no demostro el
demandante dicha violacion en razon a la disminucion del puntaje otorgado
en las evaluaciones, toda vez que, el informe de evaluacion no adjudica, ni
confiere al proponente calificado con el mayor puntaje el derecho a exigirla.
Adicionalmente, agregd que, el hecho de que la primera hoja de cdlculo de
la propuesta de LR Peldez presentara inconsistencias, no impedia la
comparacion de la propuesta.

-precios bajos: indico gue la enfidad demandada. no actud con sujecion a
derecho y a los principios de responsabilidad, transparencia e igualdad, al
evaluar las aclaraciones de la Sociedad LR Peldez, pues sus razones no fueron
I6gicas, sin embargo, le correspondia a la demandante demostrar que su
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oferta era mds favorable para la entidad estatal, tampoco acredité que, e

contrato asi celebrado fuese imposible de ejecutar o que se concretd el riesgo
que esa situacion conllevaba, habiéndose probado que el contrafo se
desarrolld y se acordo su liquidacion sin dejarse salvedades al respecto.

3.4. RECURSO DE APELACIONS

Por medio de escrito del 03 de abril de 2018, la sociedad demandante
presentd recurso de apelacién contra la sentencia de primera instancia,
aduciendo en primer lugar que, no es de recibo que la A-quo, desconociera
la evaluacion efectuada por la administracion en la que ella resultaba
vencedora, confundiendo el concepto de oferta vencedora con oferta
Unica, frayendo al marco de la evaluacion de la oferta pardmetros que no
fueron materia de actuacién administrativa, violando el debido proceso, al
evaluar nuevamente la oferta de la demandante, y desestimando las pruebas
de que si tenian una mejor oferta.

Con relaciéon al cargo de nulidad consistente en la presentacion de la mejor
oferta, manifiesta que, no valord la A-quo en debida forma, los testimonios
recibidos en el proceso, asi como tampoco las evaluaciones juridica, técnica,
financiera y econdomica, que demostraban dicha afirmacion, lo anterior,
evidencia que la demandada ya habia considerado como mejor opcidn a
esta entidad, por/lo.que no podia realizar el juez una nueva valoraciéon.

Confinva indicando que, la propuesta por ella presentada ya habia sido
declarada la vencedora en el proceso de seleccion, la cual fue desplazada
por la reevaluacion ilegal que se realizé a la presentada por la demandada,
la cual encontro probada la juez, cuando indicd que estaba viciada por los
precios artificialmente bajos, por lo que era forzoso concluir que, si carecia de

requisitos la oferta de Luis Restrepo Peldez, la que quedaria en primer lugar
seria la de Osorio Flérez.

En cuanto dl estudio de los precios, adujo que su propuesta respondia a los
estudios de precios de mercado que se realizd en el proceso de seleccién, y
no como pretende la juez de primera instancia, de que estos se ajusten a
criterios que se aplican para la evaluacion de la oferta Unica, mas no de la
oferta vencedora. Adicional a ello, indicé que el requerimiento del scanner
multimarcas de marca exclusiva iba direccionado para un oferente en

8 Fols. 299-301 cdno 2 (doc. 187- 191 exp. Digital cdno 2)
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concrefo, cuando dicha necesidad pudo haber sido satisfecha con un

scanner multimarcas.

En cuanto al argumento de no haberse probado el riesgo de ejecucion del
confrato, senala que, las partes se cuidaron de no explicar en la facturacion
del contrato cuales fueron las tareas que se cumplieron en desarrollo del
mismo. y nada se dice de los repuestos que fueron requeridos para tales fines.

Finalmente, concluye que la juez acudio a los aspectos técnicos ponderables
del pliego de condiciones como argumento para concluir que la oferta de
ellos no era la mejor, sin tener en cuenta que se frataban de beneficios
exclusivos para la entidad confratante, tal y como su juicio se demuestra con
el testimonio de Orlando Royer del Gallego, guien informa que tales
ponderables respondian a costos que no podian ser contratados al carecer
de rubro presupuestal para ello, hecho que no se informd en el pliego de
condiciones.

Por lo anterior, solicita se revoque la sentencia de primera instancia y se
accedan a las pretensiones de la demanda.

3.5. ACTUACION PROCESAL

La demanda en comento fue reparfida ante el Tribunal Administrativo de
Bolivar, el 29 de junio de 2018, por lo que se procedio a dictar auto admisorio
del recurso el 28 de septiembre de 2018 y, se corrio fraslado para alegar de
conclusion el 16 de noviembre de 2018,

3.6. ALEGATOS DE CONCLUSION

» Parte demandante: No presento escrifo de alegatos.

o Ministerio de Defensa'2: Reiterd los argumentos de la contestacion de la
demanda, y solicita se confirme el fallo apelado.

e Ministerio PUblico: No presentd concepto de su competencia.

?Fol. 3 Cdno 3

2 Fol. 5 Cdno 3

" Fol. ¢ Cdno 3.

I Fols. 12-14 cdno 3
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V.- CONTROL DE LEGALIDAD

Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o iregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes,

V.- CONSIDERACIONES
5.1. Competencia.

Es competfente esta Corporacion para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del arficulo 153 numeral 1 del CPACA.

De igual forma es competente Unicamente en relacion con los reparos
concretos formulados por el apelante, conforme los articulos 320 y 328 del
C.G.P.

5.2. Problema juridico

De conformidad |con el recurso de alzada, considera la Sala que se debe
determinar si:

3Es nulo el contrato 131-2015 celebrado entre ia NACION-MINISTERIO DE
DEFENSA- ARMADA NACIONAL- BASE NAVAL ARC BOLIVAR y la SOCIEDAD
LUIS RESTREPO PELAEZ S.A.S., por adjudicarse viciado bajo los cargos de
nulidad alegados por el demandante, como son desviacion de poder y
la ausencia de las normas en que debid fundarse?2

En caso de resolverse de manera positiva el anterior problema juridico, se
entrard a establecer si:

sSe encuentra probado que la mejor oferta fue la presentada por la
entidad demandante?

5.3. Tesis de la Sala

La Sala desdatando el recurso de apelacion, resolverd confirmar la sentencia
de primera instancia que denegd las pretensiones de la demanda toda vez
que, la parte demandante no logré demostrar los cargos de nulidad alegados
en el recurso de alzada de cara a lo probado por la A-quo. Adicional a ello,
le correspondia definir que la propuesta por ella ofertada era mejor que la de

©
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la entidad contratada, desvirtuando lo establecido por las normas vy la

jurisprudencia en cita para la prosperidad de sus pretensiones.

5.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
5.4.1. Informes de evaluacion y calificacion de las ofertas!3

El principio de seleccion objetiva tuvo sus cometidos en la re significacion del
principio de fransparencia y la optimizacion de la eficiencia en los
procedimientos de contratacion publica, v para ello, fortalecio la planeacion
en la materia y reformulo el principio de seleccion objetiva, de forma tal que
la decision de adjudicacion en los procesos contractuales pudiera fundarse
en la evaluacion de aspectos realmente relevantes para Ia adquisicion del
bien o servicio y consiguientemente, para la satisfaccion de la necesidad que
movia a la administracion a contratar. En ese propodsito, infrodujo un nuevo
entendimiento para el concepto de ofrecimiento mas favorable,
abandonando la formula que remitia a los factores de escogencia, tales
como cumplimiento, experiencia, organizacion, equipos. plazo, precio vy la
ponderacion precisa, detallada y concrefa de los mismos, contenida en los
pliegos de condiciones, para hacer remision a los factores tecnicos vy
econdmicos de escogencia y la ponderacion precisa y detallada de los
mismos contenida en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, resulte ser
la mas ventajosa para la entidad, reformulacion que guardaba armonia con
el proposito de diferenciar entfre los requisitos habilitantes (que miran a las
condiciones de los oferentes) y los requisitos evaluables, referidos estos ultimos
a dos factores de escogencia, el tecnico y el economico.

Los procesos de seleccion a los que remite la norma reglamentaria, esto es, la
licitacion publica y los de seleccidon abreviada para la contratacion de menor
cuantia, obligan a direccionar los factores de escogencia en funcion de Ia
evaluacion del objeto a contratar o a su precio. (...) Por tanto, si denfro de los
elementos que enumera el articulo 24, numeral 5 literal ¢ de la ley 80 de 1993
como integrantes del pliego de condiciones, no se alude textualmente a los
factores técnicos y econdmicos a los que remite el numeral 2 del arficulo 5° de
la Ley 1150 de 2007. se impone una interpretacion armoénica de estas dos
disposiciones. Y en esalinea de intencion hermeneutica, debe entenderse que

13 Ver sentencias: CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA, SUBSECCION C, Consejero ponente: JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS, Bogota.
D.C.. quince (15) de mayo de dos mil diecisiete (2017), Radicacion numero: 11001-03-26-000-
2009-00024-00(36476), Actor: ZAMIR ALONSO BERMEO GARCIA. Demandado: NACION -
PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA Y OTROS
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el alcance de la expresion “precio” guarda relacién con los factores

econdmicos de la propuesta, y que el alcance de la voz "“calidad” debe
asociarse con los factores técnicos de la oferta (...) Lo expuesto resulta
suficiente para darle despacho negativo al cargo que se estudia, porque
como se anotd, la expresion ‘“los elementos de calidad” confenida en el
articulo 12 numeral 3° literal a) del Decreto 2474 de 2008, interpretada
sistemdticamente, de ninguna manera vulnerd el numeral 2° del articulo 5 de
la Ley 1150 de 2007, ni constituyd un exceso en el ejercicio de la potestad
reglamentaria por parte del Gobierno Naciondl.

El H. Consejo de Estado, ha manifestado que cuando el demandante
pretende obtener tanto la declaraciéon de nulidad del acto administrativo de
adjudicacién, como la indemnizacion de los perjuicios causados por haber
sido privado del derecho de ser el adjudicatario del proceso de seleccion, le
corresponde, cumplir una doble carga procesal: de una parte, demostrar que
el acto administrativo efectfivamente lesiond normas superiores del
ordenamiento juridico y, de otra, acreditar que, efectivamente, su propuesta
era la mejor y la mds conveniente para la administracion, es decir, que su
propuesta era la que debia ser favorecida con la adjudicacion, por cumplir la
totalidad de los requisitos legales y de los contemplados en el respectivo
pliego de condiciones, que es la ley del proceso de seleccion y la que
materializa los criterios que informan el deber de seleccion objefiva.

Los fallos de la Seccion Tercera del Consejo de Estado coinciden en advertir
una clara delimitacion del Poder Judicial en el andlisis de las decisiones
técnicas atinentes a la estructuracion de la contratacion estatal, puesto que
en esa clase de decisiones el Juez NO debe sustituir el razonamiento soportado
de la Administracion PUblica ni su autonomia en la configuracion del pliego
de condiciones. En concreto, fratdndose del medio de control contractual, el
Juez no puede desconocer una regla de determinacion de puntaje o una
postura del proponente, sin la prueba idénea de que ellas se configuraron en
confravencion de los principios legales o constitucionales.

5.4.2. Subsanacién de la ofertal4
De acuerdo con la Ley 80 de 1993 resulta claro que no se pueden rechazar
propuestas por razon de la falta de requisitos meramente formales (articulo 25,

14 Ver CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
SUBSECCION A, Consejero ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO, Bogotd, D.C., diez (10) de
febrero de dos mil dieciséis (2016), Radicacion numero: 25000-23-26-000-2003-00959. 01(38696),
Actor: CONSORCIO| ALSACIA 2003 Y OTROS, Demandado: EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO DE BOGOTA Y OTROS
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numeral 15) y que existe la regla legal de dar oportunidad a los proponentes

para aclarar o explicar las dudas que tenga la Administracion en relaciéon con
las propuestas, ademas de que se reconoce el derecho de los proponentes o
presentar observaciones y solicitar la modificacion de la evaluacion realizada
por la entidad convocante en la oportunidad fijada para ello (articulo 30,
numerales 7 y 8). Con fundamento en las citadas normas la Subseccion A
desarrolld una linea jurisprudencial, siguiendo los pronunciamientos de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado en torno al articulo 25 de la Ley 80 de
1993 acerca de los principios de la confratacion estatal, la cual consistio en
hacer prevalecer el aspecto sustancial del requisito exigible en la licitacion
publica, sobre su forma de presentacion. Aunque la Ley 80 de 1993 no se refirid
concretamente ala figura del saneamiento de la propuesta, la jurisprudencia
abrio la posibilidad de subsanar o enmendar los requisitos ofrecidos en la
propuesta bajo la normativa de los articulos 25 y 30 de la Ley 80 de 1993, pero
teniendo en cuenta la limitacion que consiste en la improcedencia de
modificar o mejorar la propuesta por la via de las supuestas aclaraciones.

En cuanto ala posibilidad de subsanar las falencias presentadas en una oferta,
el numeral 15 del articulo 25, dispuso que "La ausencia de requisitos o la falta
de documentos referentes a la futura confratacion o al proponente, no
necesarios para la comparacion de propuestas, no servira de titulo suficiente
para el rechazo de los ofrecimientos hechos.” A su vez, el articulo 30.7,
establecio que durante la evaluacion, la administracion debia pedirle al
oferente que aclarara y explicara los puntos que considerara necesarios y el
numeral 8, del mismo articulo dispuso que los oferentes podian presentar
observaciones durante el traslado de la evaluacion de las ofertas, pero en
gjercicio de esa facultad no pueden completar, adicionar, modificar o
mejorar sus propuestas. (...) Posteriormente, estas normas fueron aclaradas por
la Ley 1150 de 2007, que dispuso gue la ausencia de requisitos o la falta de
documentos referentes a la futura contratacion, no necesarios para la
comparacion de las propuestas no servirian de titulo suficiente para el rechazo
de los ofrecimientos hechos y “"En consecuencia, todos aquellos requisitos de
la propuesta que no afecten la asignacion de puntaje, podrdan ser solicitados
por las entidades en cualquier momento, hasta la adjudicaciéon. No obstante
lo anterior, en aquellos procesos de seleccion en los que se utilice el
mecanismo de subasta, deberdan ser solicitados hasta el momento previo a su
realizacion.™ 15

15 Sobre la subsanabilidad de la oferta en los procedimientos contfractuales. consultar
sentencia del 26 de febrero de 214, Exp. 25804, M.P. Enricue Gil Botero.
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Precisd el mdximo tribunal de lo contencioso, la posibilidad de presentar

explicaciones o aclaraciones, e incluso de subsanar la oferta, puede hacerse
hasta antes de la adjudicacién, término que aplica para la entidad, quienes
tienen hasta antes de la adjudicacion para requerir al proponente los cuales
deben cumplir el plazo fijado por ella para presentar su aclaracion, (el cual
debe ser razonable) so pena de que precluya para ellos la oportunidad de
presentar sus aclaraciones. Adicional a ello, la entidad estd debidamente
facultada por la/ley, y también por los términos de referencia, la entidad
solicitd aclaracién de la propuesta y concedid un término para ello, lo cual no
constituye ninguna irregularidad puesto que como antes se indico, no solo
estaba permitido sino que ademds era su deber hacerlo con el fin de poner al
contratista en igualdad de condiciones para la evaluaciéon de sus
propuestas'é,

El articulo 5° de la Ley 1150 de 2007 diferencid los requisitos afinentes al
oferente, no susceptibles de punfaje alguno, sino de verificacion, para
establecer la capacidad o experiencia del oferente, en orden a participar
en la licitacion, denomindndolos requisitos habilitantes, (capacidad juridica,
experiencia, capacidad financiera, organizacion), de aquellos
concernientes a la propuesta misma, que aluden a los factores de orden
técnico y econdmico que son materia de asignacion del puntaje
establecido en el pliego de condiciones. Mientras que, en relacidon con los
primeros, esto es, los requisitos habilitantes, la norma contempla la
posibilidad de subsanarlos a solicitud de la entidad licitante, en tanto no son
indispensables para la comparacion objetfiva de la oferta, cuando se trata
de los segundos, esfo es, los factores de calificacion, los mismos son
infangibles e inmodificables, y no pueden ser objeto de correccion.

5.4.3. Mejor oferta

Los problemas hermenéuticos mds comunes que se presentan durante la
etapa de evaluacion de las ofertas son: la incoherencia, es decir, cuando
sobre un mismo aspecto, asunto o requisito la oferta cuenta con dos datos
diferentes: conforme a uno dice algo concreto, y conforme al ofro el
contenido cambia -mucho o poco-, y de dalli se derivan consecuencias
diversas, enfre ellas que la oferta se ajuste o no a lo pedido, e infinidad de
efectos disimiles. En este evento, la entidad no debe actuar conforme a la

16 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
SUBSECCION C, Consejera ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ, Bogotd D.C., diez (10)
de agosto de dos mil quince (2015), Radicaciéon nUmero: 25000-23-26-000-2004-00333-01
(34713), Actor: PABLO EMILIO BOCAREJO INGENIEROS CONSULTORES Y CIA. S. EN C.S.,
Demandado: INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO — IDU
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primera impresion, y menos si es la mas gravosa para el proponente, aungue

fampoco debe tomar partido irreflexivamente en su favor.

Existen dos opciones: a) Aplicar una regla previsiva del pliego gue dirima la
confroversia, como cuando expresa que: “en caso de contradicciones entre
un lugar y ofro de la oferta prevalecerd uno de ellos". En este evenfo se
requiere que el pliego haya anticipado este tipo de problemas, en cuyo caso
el principio de legalidad impone la aplicacion de ella sin mayores dificultades.
b) La ofra opcion o actitud -a falta de la regla anterior-, consiste en permitirle
al autor del texto —al proponente- que explique, es decir, que defina el
alcance de la obligacion que adquirird, porque no se puede adjudicar, y
celebrar luego el confrato, para posteriormente esperar que en calidad de
confratista discuta que el alcance de su propuesta fue ofro —el sentido que no
se adecuaba a los pliegos-, porque conduciria a una controversia, con la
consiguiente afectacion del servicio publico.

Otro supuesto que exige aclaracion o explicacion del proponente se presenta
cuando la oferta no es clara, es decir, cuando su interpretacion se dificulta,
como cuando utiliza férminos, conceptos o metodologias dificiles de
entender, o cuando no se comprende el alcance propuesto. No se trata de
contradicciones entre aspectos o contenidos de la propuesta, sino de que la
entidad no entiende, no comprende su alcance o los terminos empleados, asi
que necesita informacion adicional que lo precise.

El tercer supuesto de aclaracion y explicacion lo regula el Decreto 1510 de
2012, frente al cual la entidad fiene, necesariamente, que solicitar
explicaciones al proponente sobre el alcance de su oferta: precio
artificialmente bajo. El articulo 28 establece que en esta situacion la entidad
no puede rechazar inmediatamente la propuesta; en su lugar debe: i) pedir
explicaciones al oferente para que justifique el valor y i) luego de analizar la
respuesta decidird su rechazo o permitird que continle en el proceso de
seleccion, dependiendo de que las aclaraciones  justifiquen
satisfactoriamente el motivo del precio bajo. La norma citada es interesanfe y
representativa en el andlisis que se propone, porque el reglamento desarrolld
la posibilidad que el legislador establecid de solicitar a los oferentes
explicaciones y aclaraciones sobre ciertos aspectos de la propuesta: y este
procedimiento es el mismo que la Sala estima que se debe realizar cuando la
entidad encuentre otro aspecfo de la propuesta que no es claro, coherente
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o es confuso, esto es, debe valorar las explicaciones ofrecidas, antes de

concluir que el ofrecimiento no se gjusta al pliego'”.

Para que proceda la indemnizacién por indebida adjudicacién de un
contrato, el demandante tiene la carga de probar, ademds de la nulidad del
acto de adjudicacién, que su propuesta era la que mejor satisfacia los
intereses de la entidad, en los términos del inciso tercero del articulo 29 de la
Ley 80, en la actualidad el articulo 5 de la Ley 1150 (...) si el proponente que
acude a la jurisdiccion demuestra los anteriores elementos tendrda derecho a
ser indemnizado

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha reiterado que en asuntos como el
que es objeto de examen, en el cual el demandante pretende |la nulidad del
acto de adjudicacion y, como consecuencia de esta declaraforia, el
reconocimiento de la respectiva indemnizacién, por considerar que su
propuesta era la mejor, le corresponde, si quiere salir avante en sus
pretensiones, cumplir una doble carga procesal: de una parte, demostrar que
el acto lesiond normas superiores del ordenamiento juridico y, de ofra, que,
efectivamente, su propuesta era la mejor. Bajo este contexto, corresponde a
la parte actora, no solamente probar los cargos de ilegalidad formulados
confra el acto administrativo acusado, sino demostrar también que su
propuesta se ajustd en un todo a los requisitos establecidos en el pliego de
condiciones y que esla mejor para los intereses de la administracion, pues esos
supuestos son los que demostrarian su derecho a ser la adjudicataria del
respectivo proceso de seleccion vy, por tanto, a la indemnizacion!s.

7 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
SUBSECCION C, Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO, Bogotd D.C., noviembre doce (12)
de dos mil catorce (2014), Radicacion numero: 25000-23-26-000-1996-12809-01(27986), Actor:
GOMHER LTDA. . Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE LA AERONAUTICA CIVIL

'8 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
SUBSECCION A, Consejera ponente: MARIA ADRIANA MARIN, Bogotd D.C., trece (13) de agosto
dos mil veinte (2020)., Radicacion nimero: 19001-23-31-000-2008-10299-01(46204), Actor:
INDUSTRIA COLOMBIANA DE CONFECCIONES -INCOCO S.A.-, Demandado: DEPARTAMENTO

DEL CAUCA, Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (APELACION
SENTENCIA)
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5.4.4. Oferta artificialmente baja'?

La jurisprudencia del Consejo de Estado determind que el numeral é° del
articulo 26 de la Ley 80 de 1993 edifica la responsabilidad de los contratistas
que “formulen propuestas en las que se fijen condiciones economicas y de
contratacion artificialmente bajas con el propdsito de obtenerla adjudicacion
del contrato”. En principio, del contenido normativo citado se extrae que la
responsabilidad surge a partir de que el oferente adquiere Ia condicion de
contratista del Estado, porun evento ocurrido en la etapa precontractual, que
consiste en haber presentado una propuesta enganosa o artificiosa, con el
unico objetivo de ser escogido como adjudicatario del contrato. [...] Por via
jurisprudencial se ha considerado que aunque la Ley 80 de 1993 no contenga
una disposicion que expresamente establezca el rechazo de la oferta por
contener precios artificialmente bajos, en el deber de la Administracion de
comparar las ofertas consultando los precios del mercado, debido a la
responsabilidad futura de los confratistas cuando han fijado condiciones
economicas y de contfratacion artificialmente bajas. se encuentra cimentada
su facultad para descdlificar a los oferentes i. cuando las propuestas no
cumplan los requisitos que permitan compararlas entre si para obtener una
seleccion objetiva, ii. cuando los ofrecimientos efectuados confrastados con
los precios del mercado resulten artificialmente bajos, lo cual puede acarrear
para la Administracion la inejecucion del contrato o futuras reclamaciones del
contratista, o iii) en eventos consagrados en el pliego de condiciones, siempre
y cuando no sean contrarios alaley. [...] En tal sentido, una propuesta con
condiciones economicas arfificialmente bajas es aguella que contiene “un
precio irrisorio o falso como valor de |os bienes y servicios que se prefenden
contratar, frente alo que realmente arroja la realidad economica vy financiera
del mercado y las condiciones del proponente”, en confravia con las
practicas de la libre competencia para poner en peligro la ejecucion del
conftrato futuro.

La exigencia anterior, no tiene ofro proposito distinto al de asegurar la
ejecucion del futuro contrato, y evitar modificaciones que pretendan conjurar
los efectos de la presentacion de una oferta bajo condiciones economicas
artificialmente bagjas.

1" CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA.
SUBSECCION B, Consejero ponente: RAMIRO PAZOS GUERRERO, Bogotd, D.C., dos (2) de marzo
de dos mil veinte (2020), Radicacion numero: 25000-23-26-000-2007-00449-01(43738), Actor:
RECTIFICADORA DE MOTORES AUTOCARS CIA. LTDA. . Demandado: NACION - MINISTERIO DE
DEFENSA NACIONAL - EJERCITO NACIONAL
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Si bien es cierto que La Ley 80 de 1993, no contiene una disposicion que

expresamente establezca el rechazo de la oferta por contener precios
arfificialmente bajos, como tampoco ha definido aquellas situaciones que
podian generar precios artificialmente bajos en las ofertas presentadas por los
proponentes; fambién lo es, que en algunas de sus regulaciones hizo
referencia al tema de los precios del mercado como aspecto determinante
en la comparacion de los ofrecimientos recibidos, tal como quedo registrado
al tratar el contenido y alcance del arficulo 29, e igualmente lo hace en el
articulo 26 al consagrar el principio de la responsabilidad que informa la
actividad contractual, concretamente en el numeral 6° que determina
responsabilidad para el contratista por la presentacion de propuestas en las
cuales se fijaran condiciones econdomicas y de contratacion artificialmente
bajas con el propdsito de obtener la adjudicaciéon del contrato. Lo dispuesto
por el arficulo 26 tiene como finalidad, de una parte, exonerar a la
Administracion de toda responsabilidad frente al contratista cuando quiera
que haya ofertado con precios inferiores a los acostumbrados en el mercado
y que por tal razén, en plena ejecucidon del confrato, acuda a la
Administracion en virtud de reclamaciones econdmicas para que le sea
admitido un presunto desequilibrio de la ecuacién econédmica, o cuando tal
circunstancia, conlleve a la inejecucion del contfrato, con los consecuentes
perjuicios para la enfidad confratante que no tendria por qué soportar. De
ofra parte, la norma pretende que sea el contratista quien asuma las
consecuencias que puede implicar el haber presentado un precio
equivocado, cuando su conducta fue intencional para obtfener la
adjudicacién de la licitacion, consecuencia que se extiende a aquellos
eventos en los cuales el contratista incurrid en error al elaborar su propuesta,
puesto que esta carga de responsabilidad es de su exclusivo resorte. Lo cierto
es que el precio senalado por el proponente debe guardar proporcionalidad
con el valor del objeto ofrecido, de lo contrario se generaria una evidente '
discrepancia enfre el objeto contratado y su valor. El precio no puede ser

irisorio o vil, pues ello puede significar un eventual incumplimiento del
confrato, o eventuales conflictos por imprevision, lesiéon, abuso de derecho

efc., que la contratacion administrativa debe evitare,

20 CONSEJO DE ESTADQ, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
Consejero ponente: MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR, Bogotd, D.C., cuatro (4) de junio de dos
mil ocho (2008), Radicacién numero: 76001-23-31-000-1997-05064-01(17783), Actor: JAVIER

ALONSO QUIJANO ALOMIA, Demandado: CORPORACION REGIONAL DE TURISMO DEL VALLE
DEL CAUCA.
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5.5. Caso concreto

5.5.1. Hechos relevantes probados:

En el proceso quedaron acreditados los siguientes hechos relevantes para la
resolucion del problema juridico:

e Resolucion No. 0141-CBN1/2015 del 27 de abril de 2015, "Por la cual se
adjudica el proceso de modalidad de contratacion-seleccion
abreviada menor cuantia No. 067-ARC-CBN1-ADBN1-DSGBN 1-205", por
parte de la Base Naval ARC Bolivar, ala firma Luis Restrepo Peldez S.A S .2

o Contrato de suministro de servicios No. 131-ARC-CBN1-ADBN1-DSGBN1-
2015, celebrado entre la Base Naval ARC Bolivar, y la firma Luis Restrepo
Peldez S.AS.%,

o Cuaderno de dictamen pericial.

e Pliego de condiciones del proceso de seleccion abreviada??,

e Publicaciones del proceso de seleccion de menor cuantia objeto del
litigioz4,

o Constancia de apertura y cierre del proceso de seleccion?s.

o Propuesta del demandante-?¢.

e Propuesta de la demandada Luis Restrepo Peldez-’.

5.5.2. Andlisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial.

En el sub-examine se pretende la declaratoria de nulidad del confrato No. 131-
2015, por ser contrario a las normas en que debiod fundarse, y desviacion de
poder.

La juez de primera instancia, enconfro que la adjudicacion realizada por parte
del Ministerio de Defensa a traves de la Base Naval ARC Bolivar, a la sociedad
Luis Restrepo Peldez S.AS., estd viciada porque la propuesta u oferta realizada
por esta contenia precios artificialmente bajos, luego de compararlos con los
precios estandar de mercado, pero no declaro la nulidad del contrato como
lo solicitd la parte demandante porque esta no demostro ser la mejor oferta,

7! Fols, 29-37

<2 Fols, 38-73

22 Docs. 128-229 demanda primera parte pruebas demandante- exp. Digital

2 Fols. 231 demanda primera parte pruebas demandante- exp. Digital

< Fols. 231 demanda primera parte pruebas demandante- exp. Digital

i Fols. 363 cdno 1 a 102 cdno 2 demanda primera y segunda parte pruebas demandante-
exp. Digital

?" Fol. 103 cdno 2
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a pesar que al excluirse a la sociedad adjudicada, la demandante quedaba

como oferta Unica, pero la misma superaba no solo las necesidades del
contrato sino el valor del mismo; por esa razén denego las prefensiones de la
demanda.

La Sala se cenird solo al estudio de los argumentos de la parte demandante,
los cuales bdsicamente se circunscriben a que el juez no podia valorar nuevas
ofertas y que, del acuerdo a las probanzas, la Unica propuesta que cumplia
los requisitos era la de ella, por lo que debe revocarse la senfencia de primera
instancia. Para efectos de un mejor estudio, se resumen los argumentos de la
siguiente manera: (i) no podia la juez valorar nuevamente las ofertas,
desconociendo la evaluaciéon efectuada por la administracién en la que ella
resultaba vencedora; (i) los testimonios y evaluaciones juridica, técnica,
financiera y econdmica son prueba de la mejor oferta; (iii) la oferta de la
demandada estaba viciada por los precios artificialmente bajos, por lo que .'
era forzoso concluir que, si carecia de requisitos la ofertfa de Luis Restrepo
Peldez, la que quedaria en primer lugar seria la de Osorio Flérez; (iv) indicd que
el requerimiento del scanner multimarcas de marca exclusiva iba
direccionado para un oferente en concreto, cuando dicha necesidad pudo
haber sido satisfecha con un scanner multimarcas (v) En cuanto al argumento
de no haberse probado el riesgo de ejecucion del contrato, senala que, las
partes se cuidaron de no explicar en la facturacion del contrato cuales fueron
las tareas que se cumplieron en desarrollo del mismo, y nada se dice de los
repuestos que fueron requeridos para tales fines; y (vi) la juez acudidé a los
aspectos técnicos ponderables del pliego de condiciones como argumento
para concluir gue la oferta de ellos no era la mejor, sin tener en cuenta que se
trataban de beneficios exclusivos para la entidad contratante.

La sala entfrard a estudiar, los cargos formulados en un orden ldgico, por ello .
empezard a analizar el punto nimero 3.

(i) la oferta de la demandada estaba viciada por los precios artificialmente
bajos, por lo que era forzoso concluir que, si carecia de requisitos la oferta de
Luis Restrepo Peldez, la que quedaria en primer lugar seria la de Osorio Flérez.

Indicéd que, la propuesta por ella presentada ya habia sido declarada la
vencedora en el proceso de seleccién, la cual fue desplazada por la
reevaluacion ilegal que se realizé a la presentada por la demandada, la cual
encontro probada la juez, cuando indicd que estaba viciada por los precios
artificialmente bajos, por lo que era forzoso concluir que, si carecia de
requisitos la oferta de Luis Restrepo Peldez, la que quedaria en primer lugar

icontec

Cédigo: FCA - 008  Versién: 03  Fecha: 03-03-2020
150 9001

$05760-149

22



%‘ oot fullcatra TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIiVAR
U Repubica de Colombra SENTENCIA No.022/2021 SIGCMA
SALA DE DECISION No.004

13-001-33-33-006-2015-00548-01
seria la de Osorio Florez. En primer lugar, como quedd establecido en el marco

normativo y jurisprudencial es posible la reevaluacion de las ofertas cuando se
presentan observaciones a las mismas, tal y como quedd acreditado en Ia
sentencia de primera instancia, asi las cosas, la reevaluacion efectuada por
la entidad contratante no fue ilegal.

Tal y como lo ha expuesto el H. Consejo de Estado, el deber de la
Administracion de comparar las ofertas consultando los precios del mercado,
se exige debido a la responsabilidad futura de los confratistas cuando han
fjado condiciones economicas y de contratacion artificialmente bajas, se
encuentra cimentada su facultad para descalificar a los oferentes i). cuando
las propuestas no cumplan los requisitos que permitan compararlas entre s
para obtener una seleccion objetiva, ii.) cuando los ofrecimientos efectuados
confrastados con los precios del mercado resulten artificialmente bajos, lo
cual puede acarrear para la Administracion la inejecucion del contrato o
futuras reclamaciones del confratista, o iii) en eventos consagrados en el
pliego de condiciones, siempre y cuando no sean contrarios ala ley.

En primer término, esta Corporacion reitera lo manifestado en el fallo de
primera instancia, en el sentido de que la Sociedad demandante no fue la
seleccionada para la adjudicacion. Adicionalmente, el hecho de que hubiese
sido posible excluir del proceso de escogencia a la sociedad Luis Restrepo
Peldez S.AS., por lo aqui expresado y Mundo Chevrolet porgue no fue
habilitado, no obliga a la entidad contfratante a adjudicar forzosamente a la
Unica sociedad que quedaba habilitada en el procesc contractual como o
es la demandante.

El argumento de la parte demandante no es compartido por esta Sala, toda
vez que, no confronta lo probado por el A-quo, en el sentido en que establecio
que, el valor ofertado por la demandante fue de $1.593.705.291 la cual
superaba el presupuesto inicial del contrato el cual era $514.993.306,
indicando que en el pliego de condiciones se planted que se mantendria
como criterio de escogencia el de menor precio, advirtiendose que era
evidente que la oferta del actor, comparado con los items del pliego de
condiciones, lo friplicaban, no representando un menor precio, agregd que,
compardndola con la tercera oferente mundo Chevrolet, tambien los precios
son superiores al presupuestado, por o que ninguna de las fres entidades
cumplia con dicho presupuesto; Io que podia generar una declaratoria de
desierta del proceso contractual, porque ninguna de las ofertas habilitadas se
ajustaba al pliego de condiciones, aunque pudiesen estar eventualmente
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ajustados @ las necesidades, pero estas no son las obligatorias, sino lo

estipulado en el pliego de condiciones.

En ese sentfido, tal y como lo establecid la juez de primera instancia, le
correspondia a la parte demandante demosfrar que el precio por ella
ofertado era mejor o mds ventajoso para la administracién, limitdndose en el
escrito de apelaciéon a manifestar que lo eran sin prueba de ello.

(i) No podia la juez valorar nuevamente las ofertas, desconociendo la
evaluacién efectuada por la administracidn en la que ella resultaba
vencedora.

Conforme a la jurisprudencia en cita, tratdndose del medio de control
contractual, el Juez no puede desconocer una regla de determinacion de
puntaje o una postura del proponente, sin la prueba idonea de que ellas se
configuraron en contravencion de los principios legales o constitucionales. Sin
embargo, cuando se alega la nulidad del contrato, el juez tiene la posibilidad
de estudiar el proceso de confratacion, por lo que para esta Sala no es de
recibo el argumento del demandante, mdxime si, quien demanda es la
enfidad que alega fener un mejor derecho, alegando como lo exige la
jurisprudencia se realizé la adjudicacion con violacion en las normas legales o
constitucionales que rigen la materia.

El H. Consejo de Estado, ha manifestado que cuando el demandante
pretende obtener tanto la declaracion de nulidad del acto administrativo de
adjudicacion, como la indemnizacion de los perjuicios causados por haber
sido privado del derecho de ser el adjudicatario del proceso de seleccion, le
corresponde, cumplir una doble carga procesal: de una parte, demostrar que
el acto administrativo efectivamente lesiond normas superiores  del
ordenamiento juridico vy, de otra, acreditar que, efectivamente, su propuesta
era la mejor y la mds conveniente para la administracién, es decir, que su
propuesta era la gue debia ser favorecida con la adjudicacion, por cumplir la
totalidad de los requisitos legales v de los contemplados en el respectivo
pliego de condiciones, que es la ley del proceso de seleccion y la que
materializa los criterios que informan el deber de seleccion objetiva.

Anadié que, confundid la juez concepto de oferta vencedora con oferta
Unica, frayendo al marco de la evaluaciéon de la oferta pardmetros que no
fueron materia de actuacién administrativa, violando el debido proceso, al
evaluar nuevamente la oferta de la demandante, y desestimando las pruebas
de que si tenian una mejor oferta. Respecto a este argumento, lo realizado por
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la A-quo no fue una violacion al debido proceso, debido a que, tal y como se

establecio en parrafos anteriores, la pretension de nulidad le permite el estudio
del proceso de contratacion materia de litigio, por lo que. al determinar que
de la reevaluacion de las ofertas, la de menor valor era la de LR Peldez, sin
embargo como a juicio del actor esta debid rechazarse por ser artificialmente
baja. la Unica que quedaba vigente era la de Osorio Fidrez, por lo que no se
podria hablar de una oferta vencedora sino Unica, toda vez que a su parecer,
las demas no contaban con los presupuestos para ser elegidas.

En ese orden de ideas, tampoco encuentra respaldo alguna la afirmaciéon del
demandante, en cuanto a lo concluido por la A-quo, en el sentido de
manifestar porque se equivocaba al traer a colacion los conceptos de oferta
Unica con oferta vencedora, mdaxime si le agregamos que, la enfidad
demandante no cumplio con la totalidad de los requerimientos realizados por
la parte contratante en el pliego de condiciones, tal y como se dijo en parrafos
anteriores, lo que consecuencialmente conllevaria a que la administracion
declarara desierto el contrato, por no haber cumplido ninguna de las
oferentes los requisitos para el mismo.

(i) los testimonios y evaluaciones juridica, técnica, financiera y econémica
son prueba de la mejor oferta.

Continuando con los argumentos del apelante de que esta demosfrado que
sU propuesta era la mejor oferta, y la prueba de ello fue el testimonio rendido
por el senor Orlando Royet del Gallego, testigo de la entidad demandada, en
la cual afirma que la propuesta de la sociedad demandante respondia a
estudio del precio del mercado, y no realizar criterios de evaluacion de oferta
Unica sino de oferta vencedora; reiterando que la violacion al debido proceso
consiste en la disminucion a la demandanfe de unos puntos en los aspectos
técnicos ponderables asi como juridicos, financieros y economicos.

Los testimonios rendidos por Manuel del Cristo Pérez Miranda y Carlos Vega
Morales, que el apelante llama testigos técnicos, tal condicion no les esta
dada, como se menciond en el fallo de primera instancia, lo que esta
demostrado es que eran trabajadores de la sociedad demandante,
agregdndose ademds que, la prueba pericial para el estudio de los aspectos
técnicos, juridicos, financieros y econdmicos no fue tenida en cuenta por
basarse en normas que habian sido expedidas con posterioridad al proceso
de contratacion, y por ello el solo testimonio del senor Royet del Gallego, no
es prueba fehaciente de que la propuesta del actor era la mejor oferta, o en
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su defecto, que se ajustaba al pliego de condiciones, asi como a los
requerimientos alli sefialados, como se verd al estudiar estos criterios.

(iv) el requerimiento del scanner multimarcas de marca exclusiva iba
direccionado para un oferente en concreto, cuando dicha necesidad pudo
haber sido satisfecha con un scanner multimarcas.

Respecto a esta inconformidad, coincide la Sala con lo expuesto por la A-quo,
en el sentido de determinar que, el pliego de condiciones en su numeral 3.4.2.
establecid un itemm dentro de las condiciones adicionales a las
especificaciones técnicas, la cual fue la siguiente:

ITEM CRITERIOS
= 01 SCANER MULTIMARCAS ACTUALIZADO A 2014
Sa asigoara un maxino de 200 puntos & la prapuesta que ofrezca sin costa algund pard la BN7 07
SCANER MULTIMARCAS con énfasis en vehicwos chewviolel. oon Jas siguenfes especiicalones.

! EQruina de dagrashico auwtomatnz FCAR Modela F3-G (escaner automolnz hpo concesionano marcas
cled myndp) Coberfura Gésel oo pesagos y vehicuios gasoina y diesel! 12v - 24v F3-G scanner de
AQAGSHnD ol

El oferevite que no ofrezca se le dard 0 puntos.

Requerimiento gque no fue objeto de observaciones por parte de la entidad
demandante, por el contrario, ofrecid un scanner multimarcas, pese a saber
que, se estaba solicitando que fuera con énfasis en vehiculos Chevrolet, es
decir, desde el primer momento en que conocio el pliego de condiciones,
supo de la existencia de la exigencia, y no se opuso a la misma, por lo que se
llega a la misma conclusion que la juez de primera instancia, no cumplia la
actora con la totalidad de requisitos para ello.

En ese orden de ideas, no se recibe la inconformidad indicada respecto a este
cargo de nulidad, toda vez que, debid probar su afirmacion, dirigida a que el
scanner multimarcas ofertado cumplia la misma funcién que el requerido por
la enfidad confratante, lo que demuestra que la sociedad demandante,
tampoco cumplio el factor técnico.

Finalmente, con relacién a los dos Ultimos argumentos expuestos por el
demandante en el recurso de alzada, como son: (i) riesgo de ejecucion del
contfrato, en el que senald que, las partes se cuidaron de no explicar en la
facturacion del confrato cuales fueron las tareas que se cumplieron en
desarrollo del mismo, y nada se dice de los repuestos que fueron requeridos
para tales fines; vy (vi) que la juez acudid a los aspectos técnicos ponderables
del pliego de condiciones como argumento para concluir que la oferta de
ellos no era la mejor, sin tener en cuenta que se frataban de beneficios
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exclusivos para la entidad contratante, no demostrd ni puso de presente con

argumentos de fondo, las razones de sus afiirmaciones, constituyéndose en
simples apreciaciones de su parte, correspondiéndole demostrar que
efectivamente hubo una inejecucion del contrato o incumplimiento del
mismo, y por ofra parte que, los beneficios del pliego de condiciones fueron
creados exclusivamente para la parte demandada.

Corolario de lo anterior, Ia entidad demandante, acepta la ponderacion de
precios que readliza la juez de primera instancia y con base en ello, determina
que la sociedad Luis Restrepo Peldez SAS, no debid adjudicdrsele el contrato
a que hace referencia este proceso, por haber presentado una oferta
artificialmente baja, pero cuando con esos mismos precios y de acuerdo a la
propuesta presentada por la actora, se determina que la misma no cumplia
con los requisitos técnicos exigidos en el pliego de condiciones, tales como el
scanner multimarca, ni tampoco la condicion de ser oferta de menor valor;
entonces, no acepta que el juez realice un estudio del pliego de condiciones
y la propuesta para poder determinar si la misma cumplia con los requisitos
para ser adjudicada, adicionalmente, si era la mejor oferta. Su inconformidad
radica en que le violan el debido proceso, no es cuestion de la vulneracion de
este derecho, sino de la falta de prueba del demandante de su mejor
derecho, lo que impide que se le reconozca.

Asi las cosas, no se probo en el sub-lite el cargo de nulidad en contra del acto
de adjudicacidon objeto de la demanda, fundado en que la decision
impugnada recayd sobre una oferta que debio ser rechazada, razon por |a
cual la oferta de la demandante debio ser la escogida; es decir que no se
desvirtud la presuncion de legalidad del confrato No. 131-2015, por medio de
la cual se adjudicd el contrato a la sociedad LR Peldez y, por lo tanto, el
recurso de apelacion no contiene elementos de juicio que conduzcan a
desvirtuar la decision de primera instancia, la cual, en consecuencia, sera
confirmada.

5.6. Delacondenda en costa.

El arficulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Confencioso
Administrativo sefala, que “Salvo en los procesos en que se ventile un interes
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion
y ejecucion se regirdin por las normas del Codigo de Procedimiento Civil”. A su
turno, el articulo 365 del Codigo General del Proceso senala que se condenard
en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion.
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’ Republica de Colombia SENTENclA N°'°22/2021
SALA DE DECISION No.004

SIGCMA
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Conforme con las normas citadas estc Corporacién condenard en costas a la
parte recurrente en esta instancia - SOCIEDAD OSORIO FLOREZ &CIA S.AS.

En mérito delo expuesto, la Sala de Decision No. 004 del Tribunal Administrativo
de Bolivar, Administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la ley,

VI.- FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, por las razones
expuestas en este proveido.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS, a la parte apelante OSORIO FLOREZ &CIA
S.A.S, conforme a lo establecido en los articulos 188 del CPACA y del 365 -366
del CGP.

TERCERO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas las
anotaciones de ley en los libros y sistemas de radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sala No. 015 de la fecha.
LOS MAGISTRADOS
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TR 7.

MOISES REDRIGUEL PEREZ

A G mﬂlf .

EDGAR ALEX] VASQUEZ CON JEAN PARLVASQU

icontec

Coédigo: FCA - 008  Versién: 03  Fecha: 03-03-2020
1SO 9001

$C57€0-1-4

28



