Comse Supecior da i Jodeaka TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA

@ ReplblicadeColombla SECRETARIA GENERAL
ARTICULO 323 C.P.C

EDICTO

La Secretaria del Tribunal Administrativo de Bolivar, conforme a lo consagrado en el
Articulo 323 del Cédigo de Procedimiento Civil, nofifica la sentencia proferida el freinta
(15) de diciembre de dos mil veintitrés (2023), dentro del proceso:

Medio de control CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

13001-23-31-004-2003-02100-0

Radicado
Demandante UNON TEMPORAL MSI ELECTRING LTDA

FONDO DE VIVIENDA DE INTERES SOCIAL Y REFORMA
Demandado

URBANA DEL DISTRITO DE CARTAGENACORVIVIENDA

Magistrado Ponente JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL D-005

SENTENCIA N° 18/2023 SALA DE DECISION No.002

15-12-2023

FECHA DE PROVIDENCIA

Este edicto electronico se fija por el término de TRES (03) dias HABILES, en el sitio web de la
Rama Judicial del Tribunal Administrativo de Bolivar,
https://www.ramajudicial.gov.co/web/secretaria-tribunaladministrativo-de-bolivar/261;
desde el dia 08 de marzo de 2024 a las 8:00 a.m., hasta el dia 12 de marzo de 2024 a las
5:00 p.m.

CONSTANCIA: Asimismo se procedidé a enviar la providencia a los correos electronicos que
se encontraban registrados. La providencia nofificada puede ser consultada en la pagina
web de la Corporacion o en la de la Rama Judicial a fravés del modulo de Consulta de
Procesos.

LA SECRETARIA GENERAL

DENISE AUXILLADORA CAMPO PEREZ:
LA SECRETARIA GENERAL
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Cartagena de Indias D. T. y C., quince (15) de diciembre de dos mil veintitrés

(2023)

SIGCMA

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control ACCION CONTRACTUAL

Radicado 13001-23-31-004-2003-02100-00

Accionante UNON TEMPORAL MSI ELECTRING LTDA
FONDO DE VIVIENDA DE INTERES SOCIAL Y REFORMA

Accionada URBANA DEL DISTRITO DE CARTAGENA-
CORVIVIENDA

Tema ASUNTOS CONTRACTUALES

Magistrado Ponente |JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala! de Decision No. 02 del Tribunal Administrativo de Bolivar a
dictar sentencia de primera instancia dentro del medio de confrol de
nulidad y restablecimiento del derecho presentado por la UNION TEMPORAL
MSI ELECTRING LTDA, a fravés de apoderado judicial en contra de
CORVIVIENDA.

lll.- ANTECEDENTES
3.1. LA DEMANDA2,

3.1.1. Hechos relevantes planteados por el accionante.

Se senalan como fundamentos facticos de la demanda los que se relatan a
continuacion:

» Por medio de Resolucion No. 109 de 25 de julio de 2003 expedida por
la gerente del Fondo de Vivienda de Interés Social y Reforma Urbana
de Cartagena, se ordend la apertura de la licitacion publica No. 003-
2003 para la construccidon de las redes eléctricas primarias vy
secundarias de la urbanizacion ciudadela 2000.

> Que la Unidn Temporal MSI Electring Ltda. Presentd oferta para
participar denftro la licitacion publica No.003 de 2003 de Corvivienda.

1 Esta decision se toma mediante Sala virtual en aplicacion del ARTICULO 4 del ACUERDO PCSJA20-11521 de 19 de
marzo de 2020 de Consejo Superior de la Judicatura, mediante el cual los cuerpos colegiados de las Altas Cortes
y Tribunales del pais podrdn hacer reuniones de trabajo y sesiones virtuales.
2 Folios 02 al 62 Cdr.1
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> De la licitacion publica participaron los proponentes Villa Herndndez
y Cia. Ltda., Proing S.A., Elec S.A., Unién Temporal MSI-Electring Ltda.,
Consorcio Promotora el Camping-Elecsa S.A., Conasel Ingeniera Ltda.

y Consorcio Electroredes.

» Para el 20 de agosto de 2003 el Fondo de Vivienda de Interés Social y
Reforma Urbana del Distrito de Cartagena rindid informe de
evaluacion juridico, técnico y econdmico de las propuestas
presentadas por los oferentes, en el que se concluyd lo siguiente: la
penalizacidn con cinco puntos de la oferta realizada por Vila
Herndndez y Cia. Ltda., las sociedades Elec S.A. y Conasel Ingenieria
Ltda. fueron rechazadas, y por Ultimo se establecid el orden de
elegibilidad de las ofertas de la siguiente manera: (i) Unién Temporal
MSI Electring, (ii) Proing S.A., (iii) Consorcio Electroredesy (iv) Consorcio
Promotora el Camping S.A.-Elecsa.

» La Union Temporal MSI-ELECTRING LTDA, formuld observaciones al
informe de evaluacion de ofertas realizado por Corvivienda.

> El 05 de septiembre de 2003, el Fondo de Vivienda realizé audiencia
publica con el fin de adjudicar la licitacion publica No. 003-2003, en la
cual se analizaron las observaciones presentadas al informe de
evaluacion, se respondieron las mismas y se decidid adjudicar el
contrato al Consorcio Electroredes por medio de la Resolucion No. 143
de la misma fecha.

> Posterior a la expedicion de la Resolucion de adjudicacion
anteriormente referenciada, se celebrd el respectivo confrato entre
Corvivienda y el Consorcio Electroredes, acto administrativo vy
confrato que se encuentran viciados de nulidad por expedirse
contrariando el orden juridico vigente, los cuales no cuentan con
razones objetivas y claras, lo cual ocasiond danos al patrimonio y al
desarrollo de la Unidon Temporal MSI-Electring Ltda.

SIGCMA

3.1.2. Las pretensiones de la demanda.
La demanda se dirige concretamente a que se declare:

PRIMERA: Que es nulo el confrato estatal celebrado entre el Fondo de Vivienda de
interés social y Reforma Urbana Distrital-CORVIVIENDA 'y el Consorcio
ELECTROREDES, en virtud de la ilegalidad de la resolucion de adjudicacion
expedida el 5 de septiembre de 2003, por el Gerente del Fondo de Vivienda de
Interés Social y Reforma Urbana Distrital-CORVIVIENDA, mediante la cual se
adjudico el contrato mencionado, dentro de la licitacion publica nimero DTC-003
2003 del 2003 al consorcio ELECTROREDES.

Codigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 03-03-2020

©

icontec

$C5780-1-9




Rama Judicial

7%’ Consejo Superior de la Judicatura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Republica de Colombia SENTENCIA NO.,'l 8/2023
SALA DE DECISION No. 02

SIGCMA

13001-23-31-004-2003-02100-00
SEGUNDA: Que, como consecuencia de lo anterior, se declare la nulidad de la

resolucion de adjudicacion expedida el 5 de septiembre de 2003, por el Gerente
del Fondo de Vivienda de interés social y Reforma Urbana Distrital-CORVIVIENDA,
mediante la cual se adjudicd el contfrato mencionado, dentro de la licitacion
publica numero DTC-003-2003 del 2003 al consorcio ELECTROREDES

TERCERA: Que se condene al Fondo de Vivienda de interés social y Reforma Urbana
Distrital-CORVIVIENDA a reconocer y pagar a la UNION TEMPORAL MSI-ELECTRING,
como reparacion integral, los danos materiales-dano emergente y lucro cesante-
ocasionados por la no adjudicacion del contrato, los cuales se estiman
aproximadamente en la suma de TRES CIENTOS MILLONES DE PESOS o de
conformidad con lo que resulte probado en el proceso.

CUARTA: La condena respectiva sera actualizada en la forma prevista por el
articulo 178 del C.C.A., y se reagjustard en su valor tomando como base para la
liquidacion, la variacion del indice de precios al consumidor, desde la fecha de la
adjudicacion hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia que le ponga fin al
proceso.

QUINTA: La entidad demandada dard cumplimiento a la sentencia, en los términos
del articulo 176 y 177 del C.C.A.

3.1.3. Normas violadas y concepto de violacion.

Como sustento para declarar la nulidad del acto administrativo contractual
acusado, la parte demandante senala que la Resolucion No. 143 del 05 de
sepfiembre de 2003 y el contrato para la construccion de redes eléctricas
de la urbanizacion ciudadela 2000, fueron expedidos por Corvivienda
infringiendo normas como el predmbulo y los articulos 1 y 13 de la
Constitucion Politica y articulos 3, 25 y 30 de la Ley 80 de 1993.

Sostiene la parte demandante que el confrato celebrado se encuentra
viciado de nulidad absoluta de acuerdo a lo establecido en el #3 del
articulo 44 de la Ley 80 de 1993, porque la resolucion 143 del 5 de septiembre
de 2003 se encuentra viciada de nulidad por falsa motivacion y abuso y
desviaciéon de poder.

Argumenta el accionante que el contrato celebrado entre Corvivienda y el
Consorcio Electroredes se encuentra viciado de nulidad absoluta, asi como
también la Resolucidon No. 143 del 05 de septiembre de 2003, dado que
dicho acto y contrato no son congruentes con la realidad de los hechos y
las normas que regulan los procedimientos de seleccidon de los contratistas,
por lo que la actuacion de la administracion infringié normas de cardcter

superior, actos que se encuentran fundamentados en una falsa motivacion
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siguiendo interés personal en los que se evidencia el abuso o desvio de
poder de Corvivienda en la expedicion de la Resolucion de adjudicacion
de la licitacién publica No. 003-2003.

SIGCMA

3.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA.
La entidad demandada no presentd escrito de contestacion de demanda.
3.3. ACTUACION PROCESAL.

Por medio de auto con fecha del 27 de mayo de 20043, esta Judicatura
resolvid inadmitir la demanda, concediéndole un término de 5 dias a la
parte demandante para subsanar los defectos senalados; Mediante auto
de fecha de 10 de junio de 20044, se admitic la demanda de la referencia,
se ordend nofificar personalmente a la entidad demandada y al agente del
Ministerio PUblico. Posteriormente, por medio de auto de 18 de enero de
20075 se ordend abrir el periodo probatorio y se decretaron una serie de
pruebas entfre estas la designacion de un auxiliar de a justicia para rendir
dictamen sobre la cuantificacion de los danos materiales ocasionados por
Corvivienda.

Por medio de sendos autosé expedidos por esta Unidad Judicial se
designaron diferentes auxiliares de la justicia los cuales no fomaron posesion
o0 no aceptaron la designacion realizada por el Despacho, por lo que no se
practico ni aportd al expediente el dictamen pericial solicitado por la parte
actora; En vista de los varios intentos para recaudar la prueba en comento
y en razén a que se enconfraba mds que vencido el periodo probatorio,
este Despacho por medio de auto de sustanciacion No. 043 del 18 de marzo
de 20197, resolvid cerrar dicha etapa y ordend a las partes correr traslado
para la presentacion de alegatos de conclusion.

Ahora bien, mediante auto del 10 de junio de 2004, se le reconocid
personeria juridica al doctor Gilberto Rodriguez Pinzdn, sin embargo, se
observa que este funge como representante legal de la demandante Unidn
Temporal MSI Electring LTDA., y otorga poder al doctor Néstor David Osorio
Moreno de conformidad al memorial poder obrante a folio 1 del
O1Cuadernol.pdf, abogado que ha actuado en representacion de la
demandante desde el inicio del proceso de la referencia.

3Folio71 Cdr. 1.

4 Folio 75 Cdr. 1.

5 Folio 80 Cdr. 1.

6 Folios 87-88, 95, 97-98, 102-103, 232, 246-247, 260,268, 276 Cdr. 1 y Folio 283 Cdr. 2
7 Folio 288 Cdr. 2.
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SIGCMA

3.4. ALEGACIONES.
3.4.1. UNION TEMPORAL MSI ELECTRING LTDAS®,

Argumenta el accionante que, con el material probatorio obrante dentro
del plenario se puede acreditar la configuracion de la nulidad de la
Resolucion de adjudicacion del 05 de septiembre de 2003 y del confrato
estatal No. DTC-003-2003 celebrado entre Corvivienda y el Consorcio
Electroredes, los cuales se encuentran viciados de nulidad debido a que la
decision adoptada por la administracion infringid normas superiores en Ias
que debid fundarse, incurriendo ademads en falsa motivacion al adjudicar la
licitacion al Consorcio Electroredes quien ocupaba el tercer lugar en el
orden de elegibilidad firmado por el Director Operativo de Corvivienda el 20
de agosto de 2003.

Decision anterior que, afectd a la empresa debido a que dejoé de percibir
todas las ufilidades que se derivan de la celebracidon de ese tipo de
contratos, por lo que el demandante reitera todos y cada uno de los
argumentos expuestos en el escrito de demanda y solicita a esta
Magistratura se concedan las pretensiones contenidas en el libelo
infroductorio.

3.4.2. CORVIVIENDA?.

La entidad demandada argumenta que dentro del plenario no existen
pruebas suficientes con las que se puedan determinar que se encuentran
viciados de nulidad la Resolucion de adjudicacion y el contrato celebrado
con el Consorcio Electroredes, sin embargo, indica que dentro del plenario
obra el informe de evaluacién realizado a los diferentes oferentes con el que
se puede demostrar que el proceso de licitacion cumplid con todas las
formalidades y requisitos exigidos por la Ley.

Adicionalmente indica que, la razén principal de exclusion de Ia Unidn
Temporal MSI Electring del grupo de proponentes fue el descuido por parte
de la misma empresa al no aportar los estados financieros con vigencia para
el ano 2002, documento que de acuerdo al pliego de condiciones no era
subsanable por lo que se procedid a rechazar la propuesta.

Conforme alo anterior Corvivienda solicita a esta Sala que, no se concedan
las pretensiones de la demanda debido a que la parte actora no acreditd
dentro del plenario serla mejor propuesta del proceso licitatorio, al contrario,

8 Folio 291-299 Cdr. 2.
? Folio 300-305 Cdr. 2.
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incurrié en un error el cual se encontraba preceptuado como una causal de
rechazo, por lo que nunca ocupd el primer lugar de seleccidn, circunstancia
anterior que desestima las pretensiones de la demanda.

SIGCMA

3.5. MINISTERIO PUBLICO.
El Ministerio pUblico no rindié concepto de fondo.
IV. CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales no se observan vicios que acarreen la nulidad del proceso o
impidan proferir decision, por lo que procede la Sala a proferir sentencia de
primera instancia.

V. CONSIDERACIONES
5.1. COMPETENCIA.

De conformidad con la fecha de presentaciéon de la demanda y a lo
dispuesto en el articulo 132 del CCA numeral 5, el Tribunal Administrativo de
Bolivar es competente para conocer en primera instancia, de los asuntos
referentes a contratos de las entidades estatales en sus distintos ordenes,
cuando la cuantia exceda de quinientos (500) salarios minimos legales
mensuales.

La cuantia se determind por el valor de la pretension al momento de la
presentacion de la demanda la cual, para el caso en referencia, es la suma
de CUATROCIENTOS VEINTICUATRO MILLONES SETENCIENTOS CINCUENTA MIL
PESOS ($424.750.000), suma que es superior a los quinientos (500) salarios
minimos legales mensuales vigentes a la fecha de la presentacion de la
demanda, por consiguiente, es competente este Tribunal.

5.1.1 ASUNTO PREVIO

Antes de resolver de fondo el proceso de la referencia, es necesario dar
claridad sobre las actuaciones surtidas a partir del auto de fecha 3 de junio
de 2022, teniendo en cuenta que, se derivd del auto de fecha 10 de junio
de 2004 en el cual se reconocid personeria juridica a quien fungia como
representante legal del demandante, sin embargo, quien tiene esta calidad
es el doctor Néstor David Osorio y fue a quien debid reconocerse personeria
juridica en aquella oportunidad. En este proveido se corregird dicho auto y
se reconocerd personeria juridica al abogado en los términos del poder

conferido por el representante legal.
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SIGCMA

5.2. PROBLEMA JURIDICO.

La Sala encuentra que el problema juridico se concreta en el siguiente
cuestionamiento:

sEs nula la Resolucion No 143 del 05 de septiembre de 2003 y por
consiguiente el Contrato No 064 del 2003 celebrado entre el FONDO DE
VIVIENDA DE INTERES SOCIAL Y REFORMA URBANA DISTRITAL-
CORVIVIENDA Y EL CONSORCIO ELECTROREDES, por encontrarse
viciado bajo los cargos de nulidad alegados por el demandante, como
falsa motivacion, infraccion de normas de cardcter superior y
desviacion o abuso de poderzg

5.2.3. TESIS DE LA SALA.

Sala considera que no le asiste razén a la parte actora dado a que, dentro
del proceso de la referencia se evidencia que la misma no cumplid con la
carga probatoria que le ha sido impuesta legalmente al pretender la
nulidad del acto administrativo de adjudicacion y el reconocimiento y pago
de la respectiva indemnizacion, ya que dentro del plenario no se encuentra
debidamente acreditado que la entidad dentro del proceso de licitacion,
adjudicaciéon y de celebracion del confrato violara normas de cardcter
superior. De igual forma tampoco se encuentra probado que la propuesta
presentada por la Unidn Temporal MSI-Electring resultaba ser la mds
beneficiosa para la administracion.

Por lo tanfto, no se accederd a lo solicitado por el demandante y, en
consecuencia, se negardn las pretensiones de la demanda.

5.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL.

5.4.1. Presupuestos para el ejercicio de la accion contractual’®

Para la activaciéon de la accién contractual, la norma impuso una especial
legitimacion al establecer que ademds del Ministerio PuUblico vy
oficiosamente el Juez-sdlo el "“tercero que acredite un interés directo podrd
pedir que se declare su nulidad absoluta” -refiiéndose al contrato-
conforme dispone el inciso tercero del articulo 87 citado.

10 Consejo de Estado Consejero ponente José Roberto Sdchica Méndez radicacion 68001-23-31-000-2000-02677-
01(54403)
Codigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 03-03-2020

©

icontec

$C5780-1-9




-’%* Con Specice da M dieatza TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Republica de Colombia SENTENCIA NO. 18/2023
SALA DE DECISION No. 02

13001-23-31-004-2003-02100-00
Este presupuesto, que cudlifica al sujeto en sede de legitimacion, impide el
ataqgue indiscriminado que implicaria que cualquiera y en cualquier tiempo
pudiera peticionar esa rupfura negocial, pues ello iria en contravia del
inferés general envuelto en el confrato estatal (representado en las
necesidades publicas que por esta via se suplen) como también, del
principio de relatividad de los confratos, por cuya virtud los acuerdos inter-
partes, por regla general, no afectan ni benefician a terceros , entendidos
éstos como extranos a la relacion negocial —res inter alios acta aliis neque
nocere neque prodesse potest— premisa que excluye su intervencion en el
surgimiento, discusion o efectos de los contratos.

SIGCMA

De manera que, el interés directo funge como punto de equilibrio del
mecanismo de control judicial, en la medida que autoriza su activacion en
armonia con el principio de conservacion de los contratos —favor
contractus—, a fravés del cual se promueve el cumplimiento y proteccion de
los acuerdos de voluntades, como fuente estable de derechos vy
obligaciones que, por su importancia en el trafico juridico, ha venido
adquiriendo preponderancia dentro del sistema juridico del derecho de los
contratos, de forma que la misma legislacion define factores o
Mmecanismos para su conservacion y para su defensa frente a terceros.

El Consejo de Estado!! ha sostenido que el interés directo de los terceros
para pretender la nulidad absoluta del contfrato, con fundamento en la
ilegalidad de los actos previos, estd radicado en quienes participaron en el
proceso de seleccidon y no resultaron adjudicatarios del mismo, en tanto se
perjudicé su derecho subjetivo al no serseleccionados por razones
injustificadas, como seria la pretermision de las exigencias legales, el
desconocimiento de los pliegos de condiciones, la adjudicacion en
contravia de los principios de la contratacion estatal -ejemplos de algunos
de los escenarios en los cuales se puede considerar viciado el acto de
adjudicacion-.

Junto a lo anteriormente expuesto, no se debe desconocer que cuando se
busca la nulidad absoluta del contrato derivada de la declaratoria de
nulidad del acto de adjudicacion, el interés directo del tercero, en este caso
del proponente no seleccionado, se integra, como lo ordena la Idgica que
dispone la acumulacion de las referidas pretensiones, con los requerimientos
que se exigen al demandante para obtener la declaracion de nulidad del
acto administrativo de adjudicacion, los cuales, segun jurisprudencia de
esta Seccidén , exigen el cumplimiento de una doble carga procesal a la

11 Consejo de Estado Consejero ponente Ramiro Saavedra Becerra radicacion 25000232600019950078701 (16209)
sentencia del 3 de mayo de 2007.
Codigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 03-03-2020

©

icontec

$C5780-1-9




-’%* Con Specice da M dieatza TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Republica de Colombia SENTENCIA NO. 18/2023
SALA DE DECISION No. 02

13001-23-31-004-2003-02100-00
parte actora, cuya unidad indisoluble es la que conforma el interés directo

que permite sostener ambas pretensiones.

SIGCMA

En estos términos, se exige, de una parte, demostrar que su propuesta era la
mejor y la mdas conveniente para la administracién, es decir, que tenia un
derecho y el mismo fue lesionado, lo que se deriva de la contradiccién del
acto administrativo con las normas superiores del ordenamiento juridico
(resaltado fuera del texto.) El primero de los requisitos mencionados, exige
prueba de que el demandante tenia derecho a ser el adjudicatario, porque
su propuesta cumplié con todos los requisitos de los pliegos de condiciones
y, ademds, era mejor que la del proponente que resultd vencedor en el
procedimiento de seleccion. El segundo de los requerimientos se relaciona
con la confrontacion del acto de la administracidon con las exigencias
legales que ésta debia observar para su proferimiento -normas y pliegos de
condiciones- que para el efecto se consideran la ley del proceso de
seleccion , principios de la contfratacion estatal, la competencia de la
autoridad que lo emitié, la debida motivacion y el respeto del derecho de
audiencia y de defensa, entre otros, es decir, se refiere a la acreditacion del
vicio de ilegalidad objeto de reproche.

En este punto, la Sala destaca que resulta vital la comprobacion de que
el demandante tenia el mejor derecho para ser adjudicatario del contrato,
pues, para su caso particular, no es adecuado concebir la solicitud de
nulidad absoluta del contrato derivada de la ilegalidad del acto de
adjudicacion, como un mecanismo de confrol abstracto de la legalidad,
toda vez que ello implicaria desconocer que ese tercero con interés acudid
al control jurisdiccional con sustento, precisamente, en la afectacion de
sus derechos subjetivos.

5.5. CASO EN CONCRETO.

5.5.1. Hechos probados

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

> Informe de evaluacion de licitacion publica DTC-CORVIVIENDA 003 DE
200312,

» Oficio de fecha de 20 de agosto de 2003, suscrito por el Director
Operativo y Técnico de Corvivienda, en el que establece el orden de

12 Folio 11-39 Cdr. 1.
Codigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 03-03-2020

©

icontec

$C5780-1-9




-’%* Con Specice da M dieatza TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Republica de Colombia SENTENCIA NO. 18/2023
SALA DE DECISION No. 02

13001-23-31-004-2003-02100-00
elegibilidad de los proponentes al proceso de licitacion publica 003-

200313,

» Oficio con fecha 26 de agosto de 2003, en el que la Unidn Temporal
MSI-Electring Ltda. formula observaciones al informe de evaluacion
realizado por Corvivienda'4,

» Acta de audiencia publica de adjudicacion de la Licitacion DTC-
CORVIVIENDA 003-2003, para la construccion de Ilas redes primarias y
secundarias de la segunda etapa de la urbanizaciéon la ciudadela
200015,

» Resolucion No. 143 de 05 de septiembre de 2003, por medio de la cual
se adjudica la licitaciéon publica DTC-CORVIVIENDA-003-2003'¢.

» Copia del Contrato No. 064 del 2003 suscrito entre Corvivienda vy el
Consorcio Electroredes'”’.

SIGCMA

5.5.2. Del andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo y
jurisprudencial.

En el presente asunto la demanda se dirige concretamente a que se declare
la nulidad de la Resolucion No. 143 de 05 de septiembre de 2003, por medio
de la cual se adjudica la licitacion publica DTC-CORVIVIENDA-003-2003 y la
nulidad absoluta del confrato de obra publica No. 064-2003 del 29 de
septiembre de 2003, suscrito entre el Fondo de Vivienda de Interés Social y
Reforma Urbana Distrital-CORVIVIENDA y el Consorcio Electroredes y, en
consecuencia, se ordene a la entidad demandada a reconocer y pagar a
la Unidn Temporal Msi-Electring, como reparacion integral, los danos
materiales-dano emergente y lucro cesante-ocasionados por la no
adjudicaciéon del contrato.

Alega el accionante que, el contrato suscrito entre el Consorcio Electroredes
y Corvivienda esta incurso en una de las causales de nulidad absoluta,
concretamente la establecida en el numeral 3 del articulo 44 de la Ley 80
de 1993, es decir, que este contrato fue celebrado con abuso o desviacion
de poder, pues, el acto administrativo que adjudicd la obra al Consorcio
Electroredes se encuentran viciado de nulidad al ser expedidos con falsa
motivacién e infraccidon de normas de cardcter superior en los que se
evidencid el interés particular de la entfidad lo que configura el abuso o
desviacion de poder, dado a que considera que su oferta era la mejor
propuesta con la que contaba la administracion para la construccion de las

13 Folio 40 Cdr. 1.

14 Folio 41-44 Cdr. 1.

15 Folio 45-60 Cdr. 1.

16 Folio 61-62 Cdr. 1.

17 Folio 105-112 Cdr. 1.
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redes eléctricas primarias y secundarias de la urbanizacion ciudadela 2000

de Cartagena.

SIGCMA

Teniendo en cuenta el marco normativo establecido en esta providencia,
corresponde estudiar si dentro del presente asunto el demandante cumplid
con la carga de probar que el acto demandado lesiond normas superiores
del ordenamiento juridico, y también, que la propuesta presentada por la
demandante era la mejor y mds conveniente para la administracion, pues,
no solo basta que se acredite la ilegalidad del acto demandado.

Se encuentra acreditado que, el Fondo de Vivienda de Interés Social y
Reforma Urbana Distrital-CORVIVIENDA por medio de la Resolucion No. 109
del 25 de julio de 2003, dispuso la apertura de la licitacion publica No. 003-
2003 para la construccion de redes eléctricas primarias y secundarias de la
segunda etapa de la urbanizacion de la ciudadela 200018,

Que, de la licitacidn publica en comento, participaron y presentaron
propuestas las siguientes empresas:

Villa Herndndez Y Cia. Lida.

Proing S.A.

Elec S.A.

Unién Temporal MSI-Electring.
Consorcio Promotora el Campig-Elecsa.
Conasel Ingenieria Ltda.

Consorcio Electroredes.

V VYV VYV VY

La propuesta presentada por cada una de las anteriores oferentes, fue
objeto de evaluacion juridica, técnica y financiera. El comité Evaluador
realizd los estudios correspondientes considerando factores especificos
objetivos establecidos previaomente en el pliego de condiciones, y mediante
informe de evaluacion y calificacion con fecha del 20 de agosto de 200317,
determind lo siguiente:

18 Folio 61 Cdr. 1.
19 Folio 11-38 Cdr. 1.
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CUADRO DE RESUMEN .
EVAL EVALUACION | EAPERIENCIA |EXPERIENCIA DEL| EQUIPO | VALOR DE LA EVALUACION
N PROPONENTE JURIDICA FINANGIERA DELOS PROPONENTE | MINIMO | PROPUESTA PROPUESTA TOTAL
- PROFESIONALES EXIGIDO ECCNOMICA ECONOMICA
1 * NO ADMISIBLE
VILLA HERNANDEZ ¥ CIA LTDA | ADMISIBLE ADMISIBLE ADMISIBLE 150 50 | 247.810.130,00 | <al menos.5% de! pro- —
. medio de Aproximacion
2 .
PROING S.A. ADMISIBLE ADMISIBLE ADMISIBLE 150 50 | 254.265.141,00 298,09 498,09
3 . - - 1
ELEC S.A. NO ADMISIBLE | ADMISIBLE ADMISIBLE 60 50 | 253.270.290,00 P -
I .
UNION TEMPORAL MSI - ADMISIELE ADMISIBLE ADMISIBLE 150 50 252.642.490,25 300 500
ELECTRING. . . -
5 | CONSORCIO PROMOTORAEL . . -
CAMPIN S.A. ELECSA ADMISIBLE ADMISIBLE ADMISIBLE 110 50 269.435.169,40 281,3 441,3
6 : .
CONASEL INGENIERIA LTDA ADMISIBLE | NO ADMISIBLE ADMISIBLE 1m0 50 269,5_.3,8?3,00 — —
5= I .‘
CONEORCIO ELECTROREDES ADMISIBLE ADMISIBLE ADMISIBLE 150 50 257.5:56.723.00 294,28 494,26 17

20

Como se observa tres proponentes fueron descalificados del proceso de
seleccion Villa Herndndez y CIA LTDA, Elec S.A. y Conasel Ingenieria LTDA, al
obtener como resultfado no admisible en las respectivas evaluaciones
juridica, financiera y econdmica de la propuestas presentadas; De igual
forma, se observa que las empresas que lograron clasificar y aprobar, dado
que se gjustaban a las condiciones previamente fijadas.

Que, conforme a los aludidos resultados el Director Operativo y Técnico de
CORVIVIENDA profirid Oficio con fecha de 20 de agosto de 2003, aprobando
la evaluacion e informe rendido por el comité designado de la entidad y asi
mismo, establecid la elegibilidad de las propuestas, definiendo el siguiente
orden:

“1.  Unidn Temporal MSI-Electring.
2. Proing S.A.
3. Consorcio Electroredes.
4. Consorcio Promotora el Camping S.A. Elecsa.2!

El dia 05 de septiembre de 200322, se realiza audiencia publica, donde se
resolvieron las observaciones presentadas por CONASEL INGENIERIA LTDA,
UNION TEMPORAL MSI-ELECTRING Y CONSORCIO ELECTROREDES. E
Despacho observa que frente a la oferta de la demandante se presentaron
observaciones por parte de la proponente Consorcio Electroredes, entre
otras la referida a los estados financieros presentados por la Unidn Temporal.
En la observacion realizada se indicaba respecto a la propuesta presentada
lo siguiente:

2 Folio 38 Cdr. 1.
21 Folio 40 Cdr. 1.
22 Folio 45-60 Cdr. 1.
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Evidentemente la certificacidn de los Estados Financieros dada por el Contador
Plblico hace referencia al afio 2001 v la certificacién no corresponde a la vigencia
del afio 2002; quiere decir que los Estados Financieros Basicos del afio 2002 no
se encuentran debidamente certificados y gue de acuerdo con el pliego de
condiciones es un documento no subsanable,

SIGCMA

De acuerdo a lo indicado, la falencia en el documento contentivo de la
certificacion de los estados financieros 2002, no era subsanable, de acuerdo
al pliego de condiciones, motivo por el cual, al momento de resolver la
observacioéon, la demandada Corvivienda procede al rechazo de la
propuesta presentada por la demandante.

Frente a este punto, en efecto la administracidn puede rechazar o
descalificar la oferta, lo cual no depende de la libre discrecionalidad de la
administracion, sino que debe sujetarse a determinadas reglas consistente
en que las causales que dan lugar a ello se encuentren previamente
establecidas en la Ley, deriven del incumplimiento de requisitos de la
propuesta o de la omision de documentos referentes a la futura
contratacion que sean necesarios para la comparacion de las propuestas,
es por ello, que esta Sala echa de menos el pliego de condiciones,
instrumento que permitiria realizar un andlisis probatorio de fondo conforme
a las ofertas presentadas, a las reglas fijadas previamente y las
consecuencias previstas frente al incumplimiento de las mismas.

La falencia probatoria anteriormente advertida, impide a su vez que esta
Magistratura pueda analizar la propuesta presentada por la demandante
de cara a determinar si como lo indica en demanda, su propuesta era la
mAds beneficiosa y conveniente para la administracion, presupuesto este
indispensable para la declaratoria de nulidad de los actos que persigue en
demanda, asi como el reconocimiento de los perjuicios que reclama. De
manera que debe acudirse y atenerse al andlisis y la calificacion de la
propuesta vertida en el acta de audiencia de adjudicacion.

Aunado a lo anterior, se evidencia que la Unién Temporal MSI ELECTRING
LTDA, presentd deficiencias en el Formato No. 3, documento que
subsanable y que al ser aportado se origind una penalizacidon de 5 puntos,
como se resena en el acta de audiencia publica:

“Numeral 4. - Formato N°3.

En cuanto a la no presentacion del formato No.3 por parte de Electring
Ltda. La Union Temporal MSI-ELECTRING LTDA, deberd ser penalizada con
cinco (5) puntos por la deficiencia del documento, con fundamento en
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los numerales 2.5 y 4.10 ultimo pdrrafo, que reza: "La omision de los

documentos requeridos en este pliego y que no sean necesarios para la
comparacion de las propuestas (subsanables) serd penalizada con 10
puntos cada uno, si no se acompana dentro del término del
requerimiento de Corvivienda que este mismo pliego consagra. En el
evento que se acompane en el término del requerimiento Ila
penalizacion serd de 5 puntos, el anterior puntaje se restard de la suma
fotal del puntaje obtenido en la evaluacion?",

SIGCMA

Como puede evidenciarse, la parte accionante no cumplid con todos los
aspectos y requisitos senalados y exigidos por Corvivienda, lo que implicé
que su propuesta fuera penalizada y posteriormente rechazada por la
entidad, situacién anterior que impide concluir a esta Sala que su propuesta
eralamejory que podia ser seleccionada por Corvivienda para la ejecucion
de la obra publica, lo que implica para la Sala descartar de plano que el
proceso de adjudicacion y el contrato de obra publica se encuentren
viciados de nulidad por abuso o desviacion de poder o por infringir normas
de cardcter superior.

Reitera esta Magistratura que se encuentra en cabeza de la parte actora la
doble carga probatoria para demostrar que su propuesta era la mejor con
la que la administracion contaba para la realizaciéon y ejecucion de la obra
publica a adjudicar, supuesto que no cumple la parte accionante dentro
del proceso de la referencia dado a que, dentfro del plenario se evidencian
falencias respecto a la propuesta presentada por la Unidn Temporal MSI-
Electring, lo que desestima las alegaciones y pretensiones propuestas.

Por lo anterior, confrario a lo expresado por la parte actora, los actos
demandados no se encuentran viciados de nulidad por desviacion de
poder, pues, no se evidencia o se acredita que se expidiera con fines
distintos a los que senala el ordenamiento juridico, ni desligado del interés
general. La penalizaciéon de la propuesta presentada y su posterior rechazo
se atribuye a las falencias que presentaba la documentacién aportada.
Situacion que descarta que estos hayan actuado con el propdsito de
favorecer intereses propios o de terceros.

Por Ultimo, respecto a la falsa motivacion, para la Sala este cargo no tiene
vocacion a prosperar, como quiera que, en el expediente no se observa, la
propuesta ganadora no cumpliera con los requisitos del pliego en contraste
con la propuesta formulada, documentales que como se advirtid
previomente no fueron aportadas al proceso y que impiden evaluar el lleno

2 |bidem.
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de los requisitos asi como la calificacion obtenida en el proceso de

evaluacion, que terminaron con la adjudicaciéon del contrato en cabeza de
Consorcio Electroredes.

Se reitera la jurisprudencia segun la cual cuando se demanda la nulidad de
la decision de adjudicacion de la administracion y el pago de perjuicios, el
oferente demandante que se considere con derecho a resultar
adjudicatario, deberd demostrar en forma concurrente: i) el vicio de
ilegalidad de la decisidon vy i) que su propuesta es la mejor24,

Lo expuesto permite a la Sala concluir que no se encuentra desvirtuada la
presuncion de legalidad de la Resolucion No. 143 del 05 de septiembre de
2003, por medio de la cual se adjudicd la licitacion publica DTC-
CORVIVIENDA-003-2003 y por consiguiente, la legalidad del Contrato No. 064
del 2003 suscrito entre Fondo de Vivienda de Interés Social y Reforma Urbana
del Distrito de Cartagena-CORVIVIENDA y el Consorcio Electroredes.

Por lo expuesto, se niegan las pretensiones de la demanda.
5.6. CONDENA EN COSTAS.

De conformidad con lo establecido en el articulo 55 de la ley 446 de 1998,
modificatorio del articulo del 171 del Cdédigo Contencioso Administrativo
aplicable al presente asunto, no se impondrdn costas en esta instancia
procesal.

5.7. LA DECISION.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

VI. FALLA

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda promovida por la UNON
TEMPORAL MSI ELECTRING LTDA en contra del Fondo de Vivienda de Interés
Social y Reforma Urbana del Distrito de Cartagena-CORVIVIENDA, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: RECONOCER personeria juridica al doctor Néstor David Osorio,
identificado con cedula de ciudadania No 73.167.449 Y tarjeta profesional

24 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién B. Consejera Ponente:
Ruth Stella Correa Palacio. Bogotd D.C., veintiocho (28) de junio de dos mil doce (2012). Radicacién nimero: 08001-
23-31-000-1993-07231-01(22510)
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No. 97.448 del C.S de la J. como apoderado judicial de la parte

demandante en los términos del poder otorgado.

SIGCMA

TERCERO: Sin condena en costas.

CUARTO: Ejecutoriada la presente providencia, archivense las diligencias,
previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de la presente providencia fue estudiado y
aprobado en sesion de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL

%CELA DE JESUS LOPEZ ALVAREZ MOISES DE JESUS RODRIGUEZ PEREZ

(ausente con permiso)

La anterior firma corresponde al proceso con nUmero de radicado 13001-23-31-004-2003-02100-00
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