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TRIIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
SALA DE DECISION No. 5
MAGISTRADOPONENTE: OSCAR ALFONSO GRANADOS NARANJO

Tunja, 09 UCT 2019’

Demandante Consorcio Ingevial (integrado por Lida
Tatiana Moreno Munoz, Emiliano Vargas

Mesa y Luis Fernando Mesa Ballesteros)

Demandado Departamento de Boyaca

Vinculado Consorcio Vias Boyacd 2006

Expediente 15000-2331-000-2006-02966-00

Accién Contractual

Tema Nulidad de actos administrativos de

adjudicacion de licitacion y del contrato.

Procede la Sala a dictar sentencia de primera instancia, en ejercicio de la
accion contractual, contenida en el articulo 87 del C.C.A, interpuesta a través
de apoderado judicial por el Consorcio Ingevial, contra el Departamento de

Boyacd y el consorcio Vias Boyaca 2006.
I ANTECEDENTES
1. LADEMANDA (Fls2a12)

Mediante apoderado judicial y en ejercicio de la accidén contractual prevista
en el articulo 87 del C.C.A,, el Consorcio Ingevial pretende se declare la
nulidad absoluta del contrato de obra puablica celebrado entre el
Departamento de Boyaca y el Consorcio Vias Boyacd 2006 como
consecuencia de la licitacion publica No. GB-015 de 2006.

Pretende que se declare la nulidad de la Resolucidon No. 41 de abril de 2006,
expedida por el Secretario de Hacienda del Departamento, por medio del
cual se adjudico la licitacion publica No. GB-015 de 2006 al Consorcio Vias
Boyacd 2006. Asi mismo pretende se declare que el Departamento de
Boyaca ha debido adjudicar dicha licitacién publica al demandante, por ser

la mas favorable a la entidad publica.
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Que se condene al Departamento de Boyaca a reconocer y pagar los
perjuicios materiales causados al no adjudicérsele la licitacion pidblica No.
GB-015 de 2006 y no haberse celebrado el contrato correspondiente con el
Consorcio Ingevial, en cuanto a la pérdida de la oportunidad de obtener la

utilidad como consecuencia del mismo, en la suma de $1.451.171.834.

Finalmente pretende que las sumas reconocidas al demandante sean
actualizadas teniendo en cuenta la variacion del IPC entre la fecha de
celebracion del contrato y la ejecutoria del fallo de primera instancia y se
ordene dar cumplimiento ala sentencia en los términos del articulo 176, 177
y 178 del CCA.

1.1 HECHOS
Los hechos en que se fundamenta la demanda son, en sintesis, los siguientes:

- Indico que el 29 de marzo de 2006 se abri6 la licitacién publica No.
GB-015 de 2006, cuyo objeto era el mejoramiento de la via nacional
Zetaquira — Miraflores, sector PR 66 + 400 al PR 78 + 400 del

Departamento de Boyaca.

- Adujo que luego de surtidas las etapas del proceso, se recaudaron

varias propuestas, entre ellas la del consorcio INGEVIAL.

- Refirio que segin informe de evaluacion de propuestas, se
inadmitieron las siguientes ofertas: (i) Consorcio Viacol por cuanto
el representante legal de uno de sus integrantes no tenia facultad para
actuar; (ii) Consorcio LHS por no cumplir con el requisito de
participacion e inscripcion y registro en las especialidades y grupos
del RUP, por no aportar el certificado ISO 9001-2000 y por no

cumplir el requisito de la capacidad financiera.

- Seiial6 que alas demds propuestas declaradas como admisibles, se les

asigno el siguiente puntaje:

¢ Consorcio Ingevial: 99.9630 puntos
¢ Consorcio Vias Boyaca 2006: 99.9628 puntos
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Demandado: Departamento de Boyacd y otro
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Consorcio Seguros Boyaca: 99.2389 puntos
Consorcio CTU - MP: 99.9332 puntos
Consorcio Vias Boyacd: 99.9396 puntos

- Luego los oferentes, presentaron objeciones en contra del informe de

evaluacion asi:

El Consorcio Vias Boyacd 2006:

En relacién con la propuesta del Consorcio Seguros Boyaci,
indicé que no cumple con lo establecido en el numeral 2.11 del
pliego de condiciones, en cuanto a la visita al sitio de la obra,
asi mismo no existe constancia de la conformacion del
consorcio. Agregd que al resolver las objeciones, la entidad
inadmitié la propuesta.

Respecto al Consorcio Ingevial, manifestd que la propuesta no
cumple con el item 2.16 del pliego en lo referente al ALU., al
no discriminar costos directos e indirectos. Indicd que la
entidad Iuego rechazo la propuesta, siendo que al agregarle el
IVA que debe calcularse sobre el AIU se altera el monto total
de la propuesta.

Indic6 que al consorcio Vias Boyacd 2006 no cumple,
teniendo en cuenta que al cierre de la licitacion no se
encontraba actualizado el RUP. Al respecto anotd que la

objecion fue acogida favorablemente.

Consorcio Seguros Boyaca:

Sobre el Consorcio Vias Boyaca 2006, le objeta que el RUP no
cumple con estipulaciones legales y que la propuesta no
incluye todo el equipo exigido en los pliegos y tampoco
reposan los documentos que soporten el compromiso para
mantener los equipos durante la ejecucion de la obra.

Sefial6 que los dos consorcios vias por Boyacd 2006, Ingevial y
CTU - MP, no firmaron el formulario 8 y ademads los ingresos
no estdn firmados por revisor fiscal o contador independiente,
al ser estos superiores a $1.500.000.000 en el afio fiscal, asi
mismo se alce objeciones respecto al pago de obligaciones

parafiscales.
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¢ Consorcio Viacol:
Manifestd que la autorizacién que requiere el representante

legal, no es un documento de obligatoria presentacion.

Indicé que una vez resueltas las observaciones, se realizé una nueva

calificacion, asi:

¢ Consorcio CTU - MP: 99.935 puntos
¢ Consorcio Vias Boyaca 2006: 99.981 puntos

Conforme a ello, se determiné que la propuesta mas favorable era la
del consorcio Vias Boyaca 2006, por lo que la entidad expidi6 la
Resolucién No. 41 de 28 de abril de 2006, en la cual se adjudicé la
licitacion publica No. GB-015 de 2006 y se procedio a celebrar el
contrato entre el Departamento de Boyacd y el consorcio vias de

Boyaca 2006, para el mejoramiento de la via nacional Zetaquira —
Miraflores, sector PR 66+400 al PR 78+400.

Adujo que al demandante lo excluyeron del proceso contractual en
los siguientes términos “segun el cuadro de cantidades, no se anuncia
sino la mera inclusion del AIU dejando de liquidar el IVA del 16%, sobre el
ftem de estudios y disefios, asi no fuera menester desagregar ese factor de
costo, el anuncio hecho por el oferente permite colegir, como se anota en

la objecion, que el valor no tiene incluido el IVA”,

Considerd que la descalificacion de la propuesta presentada por la
demandante no se ajusta a derecho, toda vez que en el formulario No.
9 se discrimina detalladamente los valores asi: “total proyecto en costo
directo, AIU, valor de estudios y diserios y valor total del proyecto. En el
formulario de cantidades de obra, valor unitario y valor total de la
propuesta, dado que el formato suministrado por la entidad publica dentro
de los pliegos de condiciones, no se especificaba como se debian
discriminar los valores, simplemente se anotd el valor total de la propuesta
el cual coincide con el total de fa propuesta el cual coincide con el total de

la propuesta, registrado en el formulario No. 9, RESUMEN DE LA
PROPUESTA’.

Agrego que si se incluy6 el valor del IVA de los estudios y disefios
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dentro de la propuesta, por lo que pierde sustento la causal de

rechazo.

- Indicéd que haberse excluido al demandante del procedimiento
licitatorio, le estd privando de la posibilidad de percibir una utilidad
que tenfa presupuestado recibir, perdiendo la misma y generdndose
asi el perjuicio correspondiente, aunado a que su propuesta era la mas

favorable parala entidad.
1.2 Normas violadas y concepto de la violaci6n.
La parte demandante sustenta juridicamente sus pretensiones en:

» Articulos 1, 2,25 y209 de la Constitucién,
» Articulos1,3a5,11,13,23a26,29,30,32,44,45,48,50y 51 dela Ley
80 de 1993.

Adujo que la propuesta mas favorable para la entidad era la presentada por el
consorcio Ingevial y no la del consorcio vias Boyaca 2006, segun la primera

calificacién de propuestas.

Indicé que la entidad demandada incurrié en una desviacién de poder,
teniendo en cuenta que a su juicio el oferente no incluyé el IVA en el valor de
los estudios y disefios, no obstante, en el formulario de cantidades de obra,
valor unitario y valor total de la propuesta suministrado por la entidad no se
especificaba como se debian discriminar los valores, en tal sentido
simplemente se anoto el valor total de la propuesta, el cual coincide con e] valor
registrado en el formulario No. 9 de resumen de la propuesta, es decir que sise

incluy6 el valor del IVA en los estudios y disefos.
2.- TRAMITE DE LA INSTANCIA

La demanda fue presentada ante la Oficina Judicial el 27 de septiembre de
2006 (FL 12 vto), la cual fue admitida mediante auto del 14 de marzo de
2007 (FL 19 a 20). La demanda fue contestada por el Departamento de
Boyacd el 04 de septiembre de 2007 (Fls. 31 a 40).
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El término de traslado de las excepciones propuestas se corri6 entre el 16 y
el 12 de octubre de 2007 (fl. 89), dentro del cual, la parte actora guardo
silencio, posterior a ello, se profirio el proveido del 10 de diciembre de 2007
(Fls. 91 a 92), mediante el cual se abrio el proceso a pruebas teniendo como
tales las aportadas por las partes demandante y demandada y decretandose

las demas pruebas solicitadas.

Mediante auto del 14 de septiembre de 2011 (Fl 200) se dispuso correr

traslado ala partes para que presenten alegatos de conclusion.

Encontrandose el proceso al Despacho para proveer sentencia de primera
instancia, el expediente fue reasignado a los Despachos de Descongestion,
correspondiendo al Despacho No 5 (Fls. 218), el cual mediante auto de 29
de agosto de 2012 decret6 la nulidad de todo lo actuado a partir del auto
admisorio de la demanda y dispuso inadmitir la demanda, para que se
integrara en debida forma el contradictorio, tanto de la parte activa como
pasiva (Fls. 2202 225).

Contra el mencionado proveido, el apoderado de la parte actora interpuso
recurso de apelacion (Fl. 226). Envirtud de ello, mediante auto de 8 de mayo
de 2013 se concedi6 en el efecto suspensivo el recurso de apelacion,
habiéndose resuelto por la Seccién Tercera del Consejo de Estado el 9 de
diciembre de 2013, ordenando revocar el numeral primero del auto de 29 de
agosto de 2012 (Fls. 278 2 280).

Posteriormente, a través de auto del 25 de febrero de 2015 se dispuso la
vinculacién como litisconsorcio necesario por pasiva del Consorcio Vias por
Boyacé 2006 (Fls 220 a 224). Luego mediante auto del 20 de abril de 2016,

el Despacho No. 6 avoc6 conocimiento del presente asunto (F1 412).

A través de auto de fecha 06 de septiembre de 2017, se ordené el
emplazamiento del representante legal del Consorcio Vias por Boyaca 2006
y el 26 de octubre de 2018 se notificé al curador ad litem; finalmente
mediante auto del 21 de enero de 2019, se dispuso correr traslado al

vinculado para que presentara alegatos de conclusion (F1 453).
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3.- CONTESTACION DE LA DEMANDA
3.1. Departamento de Boyacd. (Fls. 31 2 40)

Dentro de la oportunidad para ello el Departamento de Boyacd a través de
apoderada judicial presenté contestacion de la demanda, oponiéndose a la

prosperidad de la misma, para lo cual argument? lo siguiente:

Refirio que una vez recepcionadas las propuestas dentro de la licitaciéon No.
GB 015 de 2006, se procedié a la evaluacién de las mismas y se presentaron
las observaciones, por lo que una vez analizadas, se profiri la evaluacién
definitiva, sin que en tales actuaciones se advierta irregularidad alguna que

amerite la nulidad de los actos impugnados.

Senalé que los actos administrativos no son susceptibles de ser
controvertidos por via de la accion contractual, sino porlaaccién de nulidad
y restablecimiento del derecho, dentro del término de 30 dias siguientes a su

comunicacion, notificacién o publicacidn.
Propuso como excepciones las siguientes:

i) Cobro de lo no debido: La suma pretendida no tiene sustento
probatorio y se pretende atribuir como consecuencia de un proceso

licitatorio que no quedo a su nombre.
3.2. Consorcio Vias Boyacd 2006 (Fls. 348-349).

El Consorcio Vias Boyaca 2006 dio contestacion a la demanda de manera

extemporanea.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION
4.1 Parte demandante (Fls. 201-204).

Con escrito del 28 de septiembre de 2011, la parte demandante, luego de
reiterar los planteamientos esgrimidos en la demanda, agregé que de

acuerdo con el comité de evaluacion se establecié una calificacion que le
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otorgaba al consorcio Ingevial el primer lugar con 99.9995, seguido del
consorcio Vias Boyacd con 99.9844 y el consorcio CTU-MP con 99.9308

puntos.

No obstante, ante las observaciones el comité evaluador decide modificar el
orden de la elegibilidad, por considerar que el item de estudios no deberia
englobarse dentro de la totalidad de la propuesta, ya que la misma tenfa unas
consideraciones distintas y por ende no se deberifa estimar un ATU del 20%
para la totalidad de la propuesta, sino independizar los estudios con el 16%
y el AIU de la ejecucién de la obra con el valor estimado del 20%, razén por
la cual la valoracién debia hacerse por separado, por consiguiente la
propuesta sufria una disminucion en su costo y en consecuencia el resultado

final era distinto al estimado.

Adujo que tales argumentos fueron desvirtuados, siendo que el consorcio
Ingevial en el formulario No. 9 resumen de las propuestas, discrimina

detalladamente los valores.

Sefiald que en el dictamen pericial rendido dentro del proceso, se desglosa el
AIU de la propuesta que en forma global present6 la demandante, asi:

administracion 4%, imprevistos 6% y utilidades 10%.

Adujo que en lo que respecta a los estudios de un proyecto, para su
elaboracién se debe tener en cuenta ademas de los costos directos que
corresponden al trabajo de campo, pago de laboratorios, elaboracién de
planos, se deben afectar en dos componentes adicionales distintos a los
costos directos y que son el IVA en un 16% y los costos de administracién,
esto es las polizas correspondientes, estampillas, publicacién, timbre, que
son componentes de [a administracién y son obligatorios y no forman parte

del valor directo del contrato.

Indicé que el valor del estudio estimado para administracién por parte del
perito es del 14% y el IVA establecido por Ley para estudios es del 16%, por
ende la sumatoria es el valor del AIU estimado por el oferente en 20%, asi las
cosas el Consorcio Ingevial cumplia con las exigencias del pliego de
condiciones y ademds era la propuesta mas favorable de las presentadas

dentro del proceso de contratacién.
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4.2. Parte demandada - Departamento de Boyaca (fls. 205-210)

A través de apoderada, allego escrito de alegaciones, centrando las
consideraciones finales en que los actos proferidos antes de la celebracion
del contrato, serdn demandables mediante acciones de nulidad y
restablecimiento del derecho, cuyo término de caducidad es de 30 dias y no

contractual como lo pretende el actor, mediante una accién contractual.

Adujo que una vez celebrado el contrato, la ilegalidad para terceros podra
invocarse como fundamento en la nulidad absoluta del contrato, pero como
en el presente asunto solo se pretende lanulidad del acto de adjudicacion, la

accion incoadano es la procedente.

Indicé sobre la comparecencia al proceso del adjudicatario, como Litis

CONSOrcio necesario por pasiva.

4.3. Vinculado Consorcio Vias Boyaca 2006: Guardo silencio.

II. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

Corresponde a la Sala establecer si es procedente declarar la nulidad de la
Resolucion No. 41 del 28 de abril de 2006, por medio de la cual se adjudicéd
la licitacién Pdblica No. GB-015 de 2006 y por contera la nulidad absoluta
del contrato de obra celebrado entre el Departamento de Boyaca y el
Consorcio Vias Boyaca 2006 y en consecuencia declarar que la propuesta
presentada y unica elegible para la adjudicacion del contrato fue la

presentada por el Consorcio Ingevial.

En caso afirmativo se debera determinar si es procedente ordenar a favor del
Consorcio Ingevial el pago de las sumas que habria recibido por concepto de
utilidad econémica dejada de percibir al no habérsele adjudicadolalicitaciéon
publica No. GB-015 de 2006.

2. TESIS DEL CASO

La Sala concreta las tesis argumentativas del caso de los intervinientes, para
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dirimir el objeto de lalitis, e igualmente anuncia la posiciéon que asumira asi:
a) Tesisargumentativa propuesta por el demandante.

Considera la parte demandante que se debe acceder a las pretensiones de la
demanda por cuanto en la propuesta por ella presentada dentro de la
licitacion puablica No. GB 015 de 2006 se incluyd el IVA en el item de
estudios y disefios, tal y como se desprende del formulario No. 9 de resumen
de la propuesta, pues si bien en el formulario de cantidades de obra, valor
unitario y valor de la propuesta no fue discriminado dicho valor, el mismo si
se encuentra incluido, y la omisién de determinarlos en un item aparte
obedece a que tal formulario fue diligenciado conforme al anexo aportado

por la misma entidad contratante en el pliego de condiciones.

b) Tesis argumentativa de la parte demandada/Departamento de Boyac4

Sefiala que la demanda debi6é haberse incoado a través de la accidn de
nulidad y restablecimiento del derecho, teniendo en cuenta que se demanda
actos pre - contractuales y ello debia hacerse dentro de los 30 dias siguientes
a la publicacion, notificacién o comunicacion del acto de adjudicacion, so

pena de que opere la caducidad de la accion.

c) Tesis argumentativa propuesta por la Sala

La Sala accederd parcialmente a las pretensiones de la demanda, por
considerar que la parte actora demostro la irregularidad en la descalificacion
de su propuesta, teniendo en cuenta que el IVA de los estudios y disefios fue
discriminado en el formulario No. 9 resumen de la propuesta y si bien fue
incluido pero no discriminado en el formulario de cantidades de obra, valor
unitario y valor total, ello obedecid a que fue la misma entidad contratante la

que estableci6 el modelo de dicho anexo en esa forma.

Enrazénalo anterior, dird la Sala que al excluirse indebidamente al consorcio
Ingevial de la calificacién realizada en el acto de adjudicacion, ello varié la
férmula de la media aritmética, por lo que es obligatoria la nulidad del acto

de adjudicacion del contrato, al adolecer de falsa motivacion, lo que a su vez,
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en virtud del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, conlleva a la nulidad absoluta
del contrato estatal No. 139 de 28 de abril de 2006, sin que se adopten
condenas en relacién con prestaciones mutuas dentro de dicho contrato,
teniendo en cuenta que no existen elementos de juicio sobre el estado de ese

contrato y de las prestaciones ejecutadas.

No obstante, pese a la declaratoria de los actos impugnados, se declarara la
caducidad respecto de las pretensiones de reconocimiento patrimonial a
favor de la parte actora, en consideracién a que la demanda fue presentada
por fuera de los treinta dias previstos por el articulo 87 del CCA, modificado
por el articulo 32 de la ley 446 de 1998,

3. DE LAS PRUEBAS ALLEGADAS AL PROCESO

Al proceso fueron allegados los siguientes elementos de prueba dtiles a

efectos de resolver el problema juridico planteado:

- Copiadel pliego de condiciones de la Licitaciéon Publica No. GB-015-
2006, proferido por el Departamento de Boyacd, la cual tenia por
objeto el “Mejoramiento de la via nacional Zetaquira — Miraflores,
sector PR 66+400 al PR 78+400, Departamento de Boyaca” (Fls 41 a
66 C. 1), en donde respecto alas causales de rechazo de las propuestas

senalé:

‘3.4 Causales de rechazo de propuestas

- Cuando se hubiere presentado después de Ia fecha y hora exacta
sefalada en los pliegos de condiciones para el cierre de Ia licitacidn.
- Cuando hubieren sido presentadas por personas que no estén
inscritas en el Registro Unico de Ia Cimara de Comercio con las
calidades y capacidades exigidas, con anterioridad al cierre de Ia
invitacion o cuando se encuentre vencida su inscripcion al cierre de
Ia invitacion.

- Cuando no se hubiere presentado Ia garantia; o esta no retina las
caracteristicas de cuantia, plazo, objeto y beneficio y no se hubiere
subsanado oportunamente.

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

- Cuando no se cumpla los requerimientos y calidades técnicas
fijadas en estos pliegos de condiciones y en los demds documentos

11
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de la licitacidn, necesarios para la comparacion de las propuestas.

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

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

- Cuando los documentos se presenten en fotocopia no legibles o
cuando la propuesta contenga enmendaduras o correcciones que
10 aparezcan expresamente autorizadas o salvadas con /a firma del
proponente o por quien suscriba dicho documento.

- Cuando el proponente no hubiera adquirido el pliego en los plazos
y condiciones aquf previstos, o su representante legal carezca de
facultades para actuar(...)".

Acta de cierre de fecha 6 de abril de 2006, en la cual consta que se
recibieron las siguientes propuestas: (i) Consorcio Vias Boyac, (ii)
Consorcio Ingevial, (iii) Consorcio LHS, (iv) Consorcio CTU MP,
(v) Consorcio Viacol, (vi) Consorcio Vias Boyaca 2006, (vii)
Consorcio Seguros Boyacd (Fls 81 282 C. 1).

Copia de la propuestas presentadas por: (i) Consorcio Vias Boyacd,
(ii) Consorcio Ingevial, (iii) Consorcio LHS, (iv) Consorcio CTU
MP, (v) Consorcio Viacol, (vi) Consorcio Vias Boyaci 2006, (vii)
Consorcio Seguros Boyaca (Anexos 1 a 12).

Antecedentes y demas actuaciones en relacién con el proceso de
adjudicacién de la licitacion Publica No. GB 15-06, asi como el
Contrato No. 139 de 28 de abril de 2006, suscrito entre el
Departamento de Boyaca y el consorcio Vias Boyaca 2006, cuyo
objeto erala “Mejoramiento de la via nacional Zetaquira - Miraflores,
sector PR 66+400 al PR 78+400, Departamento de Boyacd”, y las
actas de suspension y recibo parcial de obra de dicho contrato de obra
(Anexos 5 a6)g.

Informe preliminar de evaluacién presentado por el Comité de
licitaciones y concursos del Departamento de Boyaca de fecha 17 de
abril de 2006, en el cual se concluyé rechazar las propuestas
presentadas por el consorcio Viacol y el consorcio LHS. Asf mismo se

declararon hdbiles y se calificaron las siguientes: (i) Consorcio
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Ingevial: 99.9630 puntos, (ii) Consorcio Vias Boyaca 2006: 99.9628
puntos, (iii) Consorcio Seguros Boyaci: 99.2389 puntos, (iv)
Consorcio CTU — MP: 99.9332 puntos, (v) Consorcio Vias Boyac:
99.9396 puntos (Fls 84 a 85 C. 1)

- Copia del dictamen presentado por la perito Ana Lucia Dottor
Piratoba, en el cual se indicé como vélida la propuesta presentada por
el consorcio Ingevial, obteniendo el primer orden de elegibilidad en
la licitacion publica No. GB-015-2006, asi mismo se cuantificaron los
danos causados a la demandante, en la suma de $1.108.399.289 (Fls
146a152C.1)

- Copia de la Resoluciéon No. 41 del 28 de abril de 2006, por medio de
la cual la Secretarfa de Hadienda-Direccion de contrataciéon del
Departamento de Boyaca, adjudico la licitacion publica No. GB-015
de 2006 al Consorcio Vias Boyacd 2006. En dicho acto
administrativo, se expuso respecto a la propuesta presentada por el
Consorcio Ingevial, lo siguiente (Fls 241 a 245 C.2):

“Verificada la oferta econdmica presentada por el consorcio
INGEVIAL, el Despacho pudo comprobar que efectivamente el
proponente ofrece en el cuadro de cantidades el item de estudios y
diserios advirtiendo que dicho valor solamente comprende el AIU, lo
que significa gue al agregarle el IVA que debe calcularse sobre dicho
valor se altere el monto total de Ja propuesta materializindose Ia causal
de rechazo aludida por el ingeniero EDUARDO BERNAL
ZAMBRANO, razén por fa se acoge Ia observacion y se rechaza fa
oferta presentada por INGEVIAL.”

4, CUESTION PREVIA

La entidad accionada, basa su defensa en que los actos proferidos antes dela
celebracion del contrato con ocasion de la actividad contractual seran

demandables mediante las acciones de nulidad y nulidad y restablecimiento

del derecho.

Al efecto, advierte la Sala que la legislacion ha establecido diferentes clase de

acciones para ser instauradas ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
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Administrativo, sin que esto implique que su escogencia este al arbitrio del
accionante, sino que depende del propésito y los motivos que lleven a su

ejercicio, los cuales deben coincidir con la finalidad de la accion.

Entre las acciones contencioso administrativas se encuentra la prevista en el
articulo 87 del Cddigo Contencioso Administrativo, modificado por el
articulo 32 de la Ley 446 de 1998, denominada de controversias

contractuales, cuyo tenor literal es el siguiente:

“(...) “De las controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un
contrato estatal podrd pedir que se declare su existencia o su nulidad y que
se hagan las declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales, que se
ordene su revision, se declare su incumplimiento y que se condene al
responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras declaraciones y
condenas.

Los actos proferidos antes de Ia celebracion del contrato, con ocasién de Ia
actividad contractual, serdn demandables mediante las acciones de nulidad
y de nulidad y restablecimiento del derecho, segiin el caso, dentro de los
treinta dias siguientes a su comunicacion, notificacién o publicacién. La
interposicion de estas acciones no interrumpird el proceso licitatorio, ni la
celebracidn y ejecucion del contrato. Una vez celebrado éste, Ia legalidad de
los actos previos solamente podr4 invocarse como fundamento de Ia nulidad
absoluta del contrato (... )" (Destacado por la Sala)

De acuerdo con la disposicion transcrita, los actos separables y previos al
contrato, como es el de la adjudicacion, si bien pueden ser demandados
invocando la accion de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho, su
impugnacién y control qued6 también ahora cobijada por la accién prevista
en el articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo, para cuando ya se

ha celebrado el contrato.

En efecto, el articulo 32 de la Ley 446 de 1998, al modificar el articulo 87 del
Cédigo Contencioso Administrativo, que versa sobre las controversias
contractuales, consagro la posibilidad de que los actos separables proferidos
antes de la celebracion del contrato, con ocasién de la actividad contractual,
sean demandables mediante las acciones de nulidad y de nulidad y
restablecimiento del derecho, segun el caso, dentro de los treinta (30) dias

siguientes a su comunicacién, notificacién y publicacién, sin que la
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interposicion de la accién interrumpa el proceso licitatorio, ni la celebracion
o ejecucién de contrato, término que segin la misma norma esti ademas
sujeto, como condicion adicional, a la no celebracidn del contrato, pero una
vez celebrado el contrato, la ilegalidad de los actos previos —como el de la
adjudicacién- solamente podrd invocarse como fundamento de nulidad

absoluta de éste en el escenario de la accion de controversias contractuales.

De tal manera que, transcurrido el plazo de 30 dias para impugnar mediante
la accién de nulidad y restablecimiento derecho el acto previo del contrato o
una vez celebrado éste, los actos precontractuales -como el de la
adjudicacién-, dnicamente, como se dijo, a términos de la norma procesal
vigente, la ilegalidad de dicho acto podra invocarse como fundamento de
nulidad absoluta del mismo, mediante la accién de controversias
contractuales.

En torno al tema, al Seccién Tercera del Consejo de Estado' sostuvo lo

siguiente:

“(.)2. Sin embargo este concreto punto ya ha sido abordado no sélo porIa
Seccién Tercera dela Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado sino también por la Corte Constitucional cuando examiné la
exequibilidad del articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo, en
virtud de la modificacion que le hizo el articulo 32 de la Ley 446 de 1998.

En efecto, Ia Seccién Tercera precisé que si una vez celebrado el contrato se
pretende obtener alguna reparacion argumentando que el acto de
adjudicacion es ilegal y que esta actuacion es la que ha causado el dafio, se
torna ineludible pedir no sélo Ia nulidad absoluta del contrato sino también
la nulidad de ese acto administrativo porque de no impugnarse, se
mantendrian incélumes su presuncion de legalidad y las consecuencias que
de ésta situacion se derivan (... ). |

La nulidad absoluta del contrato estd establecida en interés del orden
Jjuridico. De allf que la tinica consecuencia de su declaratoria sea la de volver
a las partes a su estado anterior (articulo 48 de Ia ley 80 de 1993). Pero si es
un tercero el que intenta la accion de nulidad absoluta de un contrato de la
administracién ptiblica, no podrd pretender consecuencias indemnizatorias
de Ia prosperidad de su pretension.

! Consejo de Estado Seccion Tercera, sentencia del 10 de septiembre de 2014 Radicacién ndmero: 25000-
23-26-000-2000-01305-01(27203), Actor: SEGURIDAD EL PENTAGONQO COLOMBIANOQO LTDA -
SEPECOL LTDA. MP. Olga Melida Valle de la Hoz
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Repdrese como en el presente caso, los supuestos perjuicios que alegan los
demandantes derivan mds del acto de adjudicacion que del contrato
celebrado como consecuencia de este (... ).

En este orden de ideas, si el contrato adjudicado se suscribe antes del
vencimiento de los treinta dias sefialados para la caducidad de las acciones
de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho de los actos previos, o
vencido este término, quien esté legitimado para impugnarlos, sélo podrd
hacerlo como fundamento_de /a nulidad del contrato, es decir, en efercicio
de la accion contractual y dentro del término de caducidad de dos anos
previsto en el art. 136 del C.C.A. para las acciones contractuales. Lo cual
significa que esa disposicion favorece también a aquel proponente o
interesado en Impugnar cualquiera de los actos previos a la celebracion del
contrato y que dejd vencer el término de los 30 dias fijados por Ia ley, hdyase
celebrado o no el contrato. (... )”(Destacado por la Sala)

En las anteriores condiciones es claro para la Sala que una vez celebrado el
contrato, la ilegalidad de los actos previos, como es el caso del acto de
adjudicacién, sélo puede cuestionarse mediante la accién contractual
pretendiendo no sélo la nulidad del contrato sino también la nulidad de los
actos administrativos cuestionados y en cuya ilicitud se fundamenta la

invalidez del contrato, tal como se realizé en el presente caso.
4.1 La caducidad de la accidn en el caso sub judice

Antes de analizar la legalidad de la actuacién de la administracién en el
procedimiento de seleccién, cuyas irregularidades pueden afectar la validez
del contrato, es necesario examinar la caducidad de la accién, ya que, se
anticipa, la misma opera en momentos diferentes frente a cada una de las

pretensiones invocadas por la demandante.

4.1.1. Caducidad de la accién cuando se acumula la pretensién de nulidad y
restablecimiento del derecho del acto de adjudicacién con la nulidad absoluta
del contrato estatal.

En este punto recuerda la Sala que el articulo 87 del CCA, que regula la
accion de controversias contractuales, establece que las partes de un

contrato pueden pedir, entre otras cosas, que se declare su existencia o su
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nulidad. A su vez, el inciso 3° ibidem senala que el Ministerio Publico o un
tercero que acredite un interés directo podran pedir que se declare la nulidad

absoluta del contrato.

Asi mismo el inciso 2° del articulo en mencién dispuso que los actos
proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasién de la actividad
contractual, serdn demandables a través de las acciones de nulidad y

de nulidad y restablecimiento del derecho.

Ahora bien, de acuerdo a lo prescrito en el Cddigo Contencioso
Administrativo, cada accién tiene un limite temporal para ejercerse, so pena
de que opere la caducidad. En relacién con los aqui mencionados, las reglas

aplicables son las siguientes:

i) Cuando se pretenda la nulidad o nulidad y restablecimiento del
derecho de los actos precontractuales, el término para incoar la
demanda serd de 30 dias contados a partir del dia siguiente a su
comunicacién, notificacién o publicacién, segin el caso (Inciso
segundo del articulo 87 del CCA.).

ii) Cuando se pretenda la nulidad absoluta del contrato, el término
para presentar la demanda serd de 2 anos que se empiezan a contar
desde el dia siguiente al de su perfeccionamiento; incluso, esa nulidad
absoluta podrd pedirse mientras el negocio se encuentre vigente —
(literal e ), numeral 10 del articulo 136 del CCA).

De lo expuesto se desprende, que si esas pretensiones se ejercen de manera
independiente no se evidencia dificultad para contar la caducidad, pues,

segtin el caso, se aplica el primero o el segundo de los supuestos.

No obstante lo anterior, surge la inquietud cuando en una misma demanda,
se solicita la pretension contractual de nulidad absoluta del contrato sobre la
base de la pretensién de nulidad o de nulidad y restablecimiento del
derecho del acto precontractual -es decir, cuando se combinan esas dos

pretensiones—.
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Conforme ha sido reiterado en varias oportunidades por el Consejo de
Estado, en ese escenario prevalece la pretension contractual, porque ese acto
no sevaajuzgar solo, sino en conexidad con el negocio cuya nulidad absoluta
se pretende -numeral 4 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993-. Por tanto, para
contar la caducidad debe aplicarse la regla contenida en el literal e), numeral
10 del articulo 136 del CCA. Esto significa que la parte interesada tendria 2
anos para demandar, plazo que empieza a contarse a partir del dia siguiente

al perfeccionamiento de dicho negocio juridico.

Ahora, aunque no existe duda en cuanto alaregla aplicable parala caducidad
del medio de control de controversias contractuales en ese escenario, resulta

oportuno precisar lo siguiente:

i) Si se solicita la nulidad absoluta del contrato sobre la base de la
pretension de nulidad simple del acto precontractual, la demanda
debe presentarse dentro de los 2 afios contados a partir del dia

siguiente al perfeccionamiento del respectivo contrato.

ii) Si se pide la nulidad absoluta del contrato sobre la base de la
pretension de nulidad y restablecimiento del derecho del acto
precontractual, la demanda también debe presentarse dentro de esos
2 afios. Sin embargo, para efectos de que proceda
ese restablecimiento, debe verificarse que la misma se haya
interpuesto dentro de los 30 dias contados a partir del dia siguiente a
su comunicacion, notificacién ejecucion o publicacién -del acto

cuestionado-, segun el caso.

En ese orden de ideas, sila demanda no se presenta en ese lapso de 30 dfas -
pero si dentro de los 2 afios de la regla aplicable-, unicamente podrd
analizarse la nulidad absoluta del contrato con fundamento en la nulidad del

acto previo, sin que proceda el restablecimiento’.

* En este sentide puede consultarse las providencias del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, Consejera Ponente: Marta Nubia Veldsquez Rico, (i) del
30 de mayo de 2017, Radicacion nimero: 25000-23-36-000-2013-02011-01(56825), Actor: Agencia
Nacional de Hidrocarburos; y (ii) del 2 de febrero de 2017, Radicacién nimero: 47001-23-33-000-2014-
00045-01(54794), Actor: Instituto Nacional de Vias, Demandado: Departamento del Magdalena y otro.
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Al respecto, el Consejo de Estado en sentencia del 6 de diciembre de 20133,

sefalé lo siguiente:

“Entonces el tercero que acredite un interés directo estd legitimado para
demandar la nulidad de los actos previos, en ejercicio de la accion
contemplada en el articulo 87 del C.C.A., modificado por el articulo 31 de la
Ley 446 de 1998 y al mismo tiempo pretender la nulidad del contrato, segiin
se desprende de los términos de la norma legal en cita, prevista para proteger
los derechos de quienes participan en los procesos de seleccion de
contratistas, que pueden resultar vuinerados con ocasion de las decisiones
que la administracion adopta en la etapa precontractual,

En consecunencia, no hay duda de que, una vez celebrado el contrato, el
proponente vencido podrd solicitar tanto Iz nulidad de los actos previos
como Ia del contrato, en ejercicio de la accién contractual y concretar allf
mismo sus aspiraciones econdmicas a titulo de restablecimiento del derecho.
Esto ultimo en los treinta dias contados a partir de la comunicacién,
publicacién o notificacidn del acto.

Siendo asi, transcurridos los treinta dias, asi resulte posible demandar la
nulidad del contrato, no cabe pretender el restablecimiento del derecho, por
haber caducado el término previsto por la ley para invocarlo, ni tampoco
podri solicitarse la nulidad de los actos previos, asi la accién contractual se
interponga con vocacidén de restablecimiento’..” (Resaltado fuera del texto
original)

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, Consejera
ponente: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO, seis (6) de diciembre de dos mil trece (2013),
Radicacién nimero: 20001-23-31-000-1999-00741-01(27506).

* Conscjo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 4 de febrero de 2010. Expediente n. *16540. M.P.
Maaricio Fajarde Gomez “En virtud de lo expuesto, considera la Sala que un correcto entendimiento del
articulo 87 del Codigo Contenciose Administrativo reformado por fa Ley 446, permite concluir que los
actos administrativos producidos por la Administracion dentro de los procesos de seleccion de contratistas
¥ con anterioridad a Ja celebracion del respectivo contrato, permite que los mismos sean demandados a
través de las acciones y dentro de los témminos que, a manera de ilustracién, se precisan a continuacion:

19 En efercicio de h accion de simple nulidad dentro de los 30 dias siguientes a su comunicacion,
notificacion o publicacién, siempre que no se hubiere celebrado el correspondiente contrato;

2¢. En ejercicio de Iz accién de nulidad y restablecimiento del derecho, dentro de los 30 dias siguientes a su
comunicacién, notificacion o publicacién, siempre que no se hubiere celebrado el correspondiente
contrato;

39 En ejercicio de Ja accion contractual, la cual supone Ia celebracion previa del correspondiente contrato
adjudicado y sélo como causal de nulidad del misimo, dentro de Jos dos afios siguientes a tal celebracion.
40, En este iltimo caso, si la demanda se presenta por quien pretende obtener la reparacién de un dafio
derivado del acto administrativo previo y lo hace dentro de los 30 dias siguientes a Ia notificacion,
comunicacién o publicacién del misimo, debe tenerse presente que la ley exige o impone nna acumulacion
de pretensiones, esto es fas que corresponden a fas acciones contractval y las propias de Ja accidn de nufidad
y restablecimiento del derecho, por cuanto en este caso el demandante, al ejercer Ia accion contractual,
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4.1.2. Analisis de la caducidad en el caso concreto

Conforme la demanda, se recuerda que la parte actora pretende se declare la
nulidad absoluta del contrato de obra publica celebrado entre el
Departamento de Boyaca y el Consorcio Vias Boyacd 2006 y la nulidad de la
Resolucién No. 41 del 28 de abril de 2006, proferida por el Secretario de
Hacienda del Departamento de Boyac, “Por la cual se adjudicala Licitacion
Publica No. GB-015 de 2006”. Asi mismo pretende se declare que el
Departamento de Boyacd ha debido adjudicar dicha licitaciéon publica al
demandante, por ser la mas favorable a la entidad publica y que se reconozca
y pague los perjuicios materiales causados al no adjudicarsele la licitacion

publica No. GB-015 de 2006.

En esos términos pasard la Sala a computar el término de esas pretensiones

para determinar si se verific el fenémeno de caducidad.

En lo que tiene que ver con las pretensiones tercera y siguientes de la
demanda, el momento en que inicié a computarse el término de caducidad,
no es otro que el relacionado con la comunicacién, notificacion o publicacién
de la resolucién N.° 41 del 28 de abril de 2006, por medio de la cual se
adjudicé la licitacién pablica GB 015 de 2006.

Sobre este aspecto, pese a que no existe constancia de comunicacion,
notificacién o publicacién de la resolucién N.° 41 del 28 de abril de 2006, la
Sala no pasa por inadvertido que el Director de Contratacién del
Departamento de Boyacd mediante oficio 404054 de 30 de mayo de 2006,

sefiald0 que dicho acto administrativo se encontraba debidamente

deberd solicitar tanto fa declaratoria de nulidad del contrato estatal como fa declaratoria de nulidad del acto
administrativo precontractual, que a su vez le servird de fundamento a aquella y como consecuencia de tal
declaratoria, podrd pedir la indemnizacion de los perjuicios que tal decision le haya infligido.

Contrario sensu, es decir, si han transcurride mds de 30 dias desde la comunicacion, notificacion o

publicacion del acto administrativo precontractual, si bien en principio el ordenamiento en estudio parece
autorizar la presentacion de la demanda en ejercicio de fa accion contractual con el fin de obtener la
declaratoria de nulidad del respectivo contrato con base en o partir de Ia nulidad del acto precontractual,
que también deberd pretenderse, lo cierto es que en este caso no podrd ya elevarse pretensién patrimonial
algnna, puesto que habrd caducado Ia accidn de nulidad y restablecimiento del derecho que se habria podido
acumular en la misma demanda; en consecuencia, en esta hipdtesis fictica, sélo habrd lugar a analizar y
decidir sobre la validez del contrato demandado, a la luz de Iz validez o invalidez del acto administrativo que
se cuestiona, sin que haya lugar a reconocimiento patrimonial alguno a favor del demandante.
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notificado’, sin que tal circunstancia haya sido controvertida en el presente

asunto.

En tal sentido, podria entenderse que el acto de adjudicacion se entendid
comunicado a la parte ahora demandante, el 15 de mayo de 2006, fecha en
que se acredité el pago de la publicacién del contrato®. Asi las cosas, el

computo de 30 dias habiles expird, en ese supuesto, el 29 de junio de 2006’.

De lo anterior se desprende que el término mdximo para presentar la
demanda en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento en contra de
la citada resolucion de adjudicacion vencia el 29 de junio de 2006; sin
embargo, la demanda sélo se presenté el 27 de septiembre siguiente®. En
consecuencia, es forzoso concluir que las pretensiones de nulidad y
restablecimiento del derecho se presentaron en forma extemporanea, sin que
opere la suspensién de términos, pues no estd demostrado que se hubiera
agotado el tramite conciliatorio, tal como da cuenta la relacién de
documentos entregados con la demanda, en la cual no aparece referencia a

dicho tramite.

No obstante, no sucede lo mismo frente a las pretensiones primera y segunda,
en las cuales se solicit6 la nulidad absoluta del contrato, con fundamento en
lanulidad del acto de adjudicacién, en tanto entre el 15 de mayo de 2006 yla
presentacion de la demanda, 27 de septiembre de 2006, no habian
transcurrido mas de los dos afios que sefialaba el articulo 136 del Codigo

Contencioso Administrativo.

En los términos expuestos, la Sala declarard probada la excepcién de
caducidad respecto a la pretensién de restablecimiento del derecho
pretendida, por lo que tan solo corresponde resolver sobre la nulidad del
contrato, con fundamento en la nulidad del acto previo, en el ambito de la

accion contractual.

* Folio 44 anexo 6.

¢ Folios 37-39 anexo 6.

7 Articulo 62, Ley 4 de 1913. “En Jos plazos de dias que se sefialen en las leyes y actos oficiales, se entienden
suprimidos los feriados y de vacantes, a menos de expresarse lo contrario. Los de meses y afios se computan
segtin el calendario; pero si el iltimo dia fuere feriado o de vacante, se extenderd el plazo hasta el primer dia
hdbil”

¥ Folio 12 vto. c. ppal.
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5. DEL FONDO DEL ASUNTO.

5.1 De la naturaleza de los pliegos de condiciones

Descendiendo al caso concreto observa la Sala que a través de la presente
accién contractual el Consorcio Ingevial, pretende se declare la nulidad
absoluta del contrato de obra celebrado entre el Departamento de Boyacd y
el Consorcio Vias Boyaca 2006, ello como consecuencia de la declaratoria
de nulidad de la Resolucion No. 41 de 28 de abril de 2006 a través de la cual
se adjudicd el proceso de licitaciéon ptblica No. 015 de 2006.

La parte demandante plantea como cargo de nulidad en contra del acto
administrativo de adjudicacién del contrato, el que la razén por la cual fue
rechazada su propuesta no se ajusta a derecho, en tanto no es cierto que no
haya incluido el IVA en el valor de los estudios y disefios. Lo anterior,
teniendo en cuenta que en el formulario de cantidades de obra, valor unitario
y valor total de la propuesta, suministrado por la entidad con los pliegos de
condiciones no se especificaba como se debjan discriminar los valores, por
ende solamente se anoté el valor total de la propuesta, no obstante en el

formulario No. 9 si se incluy6 el valor del IVA en los estudios y disefios.

Asi las cosas, como quiera que el cargo de nulidad propuesto por la parte
demandante gira en torno a sostener que la propuesta se presenté conforme a
lo sefialado en el pliego de condiciones, especificamente en cuanto al
formulario de cantidades de obra, valor unitario y valor total de la propuesta,
por ende no podia la entidad rechazar su oferta, a continuacién procede la Sala
a verificar el contenido y alcance de los pliegos de condiciones en el marco de

una licitacién pablica.

Tal como lo ha sefialado el Consejo de Estado?, los pliegos de condiciones en
la contratacion estatal se constituyen en una manifestacién no solamente del
principio de planeacién, sino también de los principios de transparencia,
seleccién objetiva e igualdad de las personas interesadas en contratar con el
Estado; su importancia radica en que a partir de dicho acto administrativo, la

administracion fija las reglas claras, completas y objetivas que van a regir el

? Consejo de Estado Seccién Tercera- Subseccion C. Sentencia del 13 de febrero de 2015, Exp. 30161.
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proceso de seleccién del futuro contratista, lo cual necesariamente impacta el

contenido del futuro negocio juridico que se va a celebrar.

En efecto, el articulo 24 de la Ley 80 de 1993 en aplicacion del principio de
transparencia sefiala el contenido de los pliegos de condiciones en los

siguientes términos:

°5. En los pliegos de condiciones.

a) Se indicardn los requisitos objetivos necesarios para participar en el
correspondiente proceso de seleccion.

b) Se definirdn reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan Ia
confeccion de ofrecimientos de la misma indole, aseguren una escogencia
objetiva y eviten la declaratoria de desierta de Ja licitacion o concurso.

¢) Se definirdn con precision Ias condiciones de costo y calidad de los bienes,
obras o servicios necesarios para la ejecucion del objeto del contrato.

d) No se incluirdn condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, ni
exenciones de la responsabilidad derivada de los datos, informes y
documentos que se suministren.

e) Se definirdn reglas que no induzcan a error a los proponentes y
contratistas y que impidan la formulacion de ofrecimientos de extension
iimitada o que dependan de Ia voluntad exclusiva de la entidad

£) Se definird el plazo para Ia liquidacién del contrato, cuando a ello hubiere
lugars, teniendo en cuenta su objeto, naturaleza y cuantia.

<Aparte tachado derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007> Serdn
ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos o-términes-de
refereneia y de los contratos que contravengan lo dispuesto en este numeral,
o dispongan renuncias a reclamaciones por la ocurrencia de los hechos aquf
enunciados”.

En tal virtud, la jurisprudencia del Consejo de Estado da cuenta de la
innegable importancia de los pliegos de condiciones dentro de la fase de
seleccion del futuro contratista; asi en sentencia del 29 de agosto de 2016",

la Seccién Tercera, indico:

® Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccion B. C.P. Danilo Rojas Betancourth. Sentencia del 29 de
agosto de 2016. Rad. 25000-23-26-000-2004-00249-01 (33361).
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“(...) 29. Para garantizar la transparencia y la seleccién objetiva, la ley de
contratacion exige la existencia de unas bases que deben regir la licitacion
publica, razén por la cual ordena la elaboracion de los pliegos de condiciones
en donde se indican los requisifos necesarios para participar en el
correspondiente proceso de seleccion, se definen reglas objetivas, justas,
claras y completas que permitan la confeccion de ofrecimientos de Ja misma
indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten las declaratorias de
desierta de Ia lidtacion, y se precisan las condiciones de costo y calidad de
los bienes, obras o servicios necesarios para fa ejecucidn del objeto del
contrato, entre otros aspectos (articulo 24 numeral 5 en armonia con los
articulos 25 numeral 3 y ss.; 26 numerales 1y 3, 29 y 30 numeral 2, entre
otros, de la Ley 80 de 1993).

30. El pliego de condiciones es un acto pre negocial que contiene un
conjunto de cliusulas predispuestas y con efectos obligatorios, elaboradas
unilateralmente por Ja administracion para disciplinar el desarrollo y las
etapas del proceso de seleccion y el contrato ofrecido a los interesados en
participar en el mismo con la aspiracion legitima de que les sea adjudicado
para colaborar enlarealizacion del fin general perseguido, todo lo cual, como
se indicd, ha de hacerse con plenas garantias para los oferentes, con sujecion
a los principios de libertad de concurrencia, igualdad, buena fe,
transparencia, economia, responsabilidad, planeacion, seleccidn objetiva,
moralidad, celeridad, eficacia, eficiencia, imparcialidad, publicidad y
contradiccion, entre otros y las reglas juridicas de Ja contratacion piiblica, de
conformidad con la Constitucion Politica y Ia ley.

31. Se trata de un acto administrativo general que recoge las reglas juridicas,
técnicas, econdmicas y financieras exigidas a los aspirantes a contratar, los
criterios de seleccion del contratista y los derechos y obligaciones de las
partes del contrato, que deberdn ser acatadas durante el proceso de
formacién de la voluntad contractual y en la ejecucion del futuro negocio
Juridico estatal. De ahi que el pliego de condiciones constituye Ia ley del
proceso de la licitacidn piblica y del contrato a celebrar con ocasién a é])
toda vez que contiene Ia voluntad unilateral de Ja administracion a Ia que se
someten por adhesidn los proponentes y el contratista que resulte
favorecido, caricter vinculante y obligatorio del mismo que implica, por
regla general, que una vez cerrada la Ilicitacion sean inalterables o
inmodificables, con el fin de garantizar Ia Iibre concurrencia y Ia igualdad de
los oferentes.

32, Ahora, en el proceso de licitacién piblica Ia evaluacidn, estudio,
calificacién, rechazo o descalificaciéon de las ofertas no es una decision
discrecional de Ia administracion, toda vez que esté sujeta a lo consagrado
en el pliego de condiciones y Ia ley. En efecto, la administracién, so pena de
que se incurra en un vicio de nulidad en el acto de Ja adjudicacién o de
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declaratoria de desierta del mismo y por ende, en responsabilidad, estd
obligada a respetar Ia totalidad de los principios que lo rigen y los criterios
de seleccion establecidos en el pliego de condiciones, los cuales debe
analizar y evaluar con el fin de determinar y elegir en forma motivada el

ofrecimiento mds favorable, segun lo previsto en el articulo 29 -original- de
la Ley 80 de 1993.

33. Esto significa que a Ia administracion en el procedimiento de Icitacion
publica regulado por Ia ley, no le es juridicamente permitido separarse de los
criterios o factores de escogencia consagrados en el pliego de condiciones,
ni desconocer su contenido ni Ia forma de ponderatios y por Io mismo, se
encuentra obligada a elegir aquella oferta que se ajusta a todos y cada uno de
los puntos exigidos y a adjudicar al proponente que supera a los demds. Pero
al mismo tiempo, los particulares se encuentran también forzados a que sus
propuestas u ofertas cumplan con los requisitos y elementos previstos para
que puedan ser objeto de estudio y comparacion objetiva respecto de sus
competidores, debiendo demostrar, con posterioridad, que se trata de Ia
opcion mds favorable técnica, juridica y econdmicamente para que puedan
ser seleccionadas de manera definitiva (... )”. (Destacado por la Sala)

Como se advierte, el pliego de condiciones se constituye en un acto
administrativo de cardcter general que rige las licitaciones ptblicas, de tal
manera que sus reglas son de obligatorio cumplimiento tanto para las
entidades publicas como para los oferentes o posibles interesados que acudan
a éste, es decir, quedan sometidos imperativamente a €él, de tal forma que su
desconocimiento “implica la transgresién de una normatividad vinculante y por
ende cualquier acto administrativo o actuacién de los oferentes o contratistas o de la
administracién que lo viole queda maculado con el vicio de nulidad'"”. (Destacado
por la Sala)

Es por ello que, en tanto a los pliegos de condiciones dentro de un proceso de
licitacién publica se les reconoce cardcter vinculante, de tal circunstancia se
sigue necesariamente que para que los proponentes se vean favorecidos con la
seleccion de sus propuestas, éstas deben cumplir con los requisitos y elementos
previstos en dicho acto administrativo, ello a efectos de que puedan ser objeto
de estudio y comparacion objetiva respecto de sus competidores; en caso

negativo, esto es, que no se cumpla con las exigencias requeridas, la entidad que

1 CONSEJO DE ESTADO SECCIGN TERCERA SUBSECCION C. Consejero ponente: JAIME
ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Bogotd D.C., veintiséis (26) de noviembre de dos mil quince
(2015). Radicacién nfimero: 05001-23-31-000-2001-03849-01(54069).

Y
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adelanta el proceso de seleccion, se vera en la obligacion de rechazar las ofertas

presentadas.

A su turno, para la entidad contratante se impone la obligacién en el marco de
la licitacion piiblica de realizar el estudio, evaluacion, calificacién o rechazo de
las propuestas con estricta observancia a lo consagrado en el pliego de
condiciones; en efecto, la administracion so pena de que se incurra en un vicio
de nulidad en el acto de la adjudicacién, se encuentra obligada a respetar la

totalidad de los criterios de seleccion establecidos en el pliego.

En éste punto la doctrina ha senalado que “ Con Jo anterior se quiere resaltar Ia
obligatoriedad del contenido del pliego de condiciones tanto para Ja administracion
como para los particulares interesados. No se trata de revestir al pliego conrango de
ley, sino de su vinculacion I6gica y funcional a las actuaciones que adelantan la
administracion y los potenciales oferentes. Este principio del “contractus lex”
convierte al pliego de condiciones en la primera norma aplicable al negocio juridico,
Y dada su condicién de inalterable, una vez que ha sido aprobado, y cerrada Ia
ILicitacion, ni los oferentes ni Ia administracién pueden modificarlo en la fase de

adjudicacion (... )*” (Destacado por la Sala)

Ahora bien, en punto a las causales de rechazo de las propuestas, ha de

sefialarse que si bien es cierto conforme al numeral 6 del articulo 30 de la Ley
80 de 1993, las ofertas deben acatar las exigencias previstas por la
administracién en los pliegos de condiciones, también lo es que dicha norma
debeleerse en concordancia conlo dispuesto en el inciso segundo del numeral
1S del articulo 25 de la misma normatividad segun la cual “Za ausencia de
requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratacion o al
proponente, no necesarios para la comparacion de propuestas, no servird de titulo
suficiente para el rechazo de los oftecimientos hechos’. (Destacado por la Sala).

Sobre éste aspecto, el Consejo de Estado senalo lo siguiente:

“Por su parte, el numeral 2 ibidem consagrd aquellos requisitos que
efectivamente dan lugar a la asignacion de puntaje, los cuales recaen ya no
sobre los oferentes sino sobre las propuestas presentadas y que conllevan a
determinar cudl resulta ser la mds favorable a los intereses de la
administracion.

** Gonzélez Lépez, Edgar. “Fl pliego de condiciones en la contratacion estatal”. Universidad Externado de
Colombia. 12 ed. Bogota D.C. 2010, p. 281.
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“En esta linea de pensamiento, resulta claro gue el rechazo o Ia
descalificacion de ofertas no puede depender de la libre discrecionalidad
de la administracion, en la medida en gue el oferente, por el hecho de
participar en el proceso licitatorio, adquiere el derecho de participar en el

procedimiento de seleccion y se genera para él una situacion juridica
particular; en consecuencia, para rechazar o descalificar una propuesta, Ia
entidad piiblica debe sujetarse a determinadas reglas consistentes en que
Ias causales que dan lugar a ello se encuentren previamente establecidas en
12 ley, deriven del incumplimiento de requisitos de la propuesta o de Ia
omisién de documentos referentes a la fufura contratacion que sean
necesarios para la comparacién de Ias propuestas, de conformidad con lo
establecido en el numeral 15 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, puesto
que la causa excluyente debe ser razonable, esencial y proporcionada, toda
vez que no tendria justificacion excluir una propuesta por una deficiencia

que no tenga incidencia alguna en la contratacion (...)”*>. (Destacado por

la Sala)
En el mismo sentido, la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha establecido:

“(-..) De esta manera, segun el régimen normativo de contratacion estatal
vigente, se encuentra que el rechazo de una propuesta o, lo que es lo
mismo, Ia exclusion de una oferta del correspondiente procedimiento
administrativo de seleccién contractual, sélo puede adoptarse o decidirse
de manera vilida por parte de la respectiva entidad estatal contratante,
cuando verifique la configuracion de una o varias de las hipétesis que se
puntualizan a continuacidn, las cuales se distinguen para facilitar su
comprension, aunque desde alguna perspectiva pudieran asimilarse o
entenderse como comprensivas unas de ofras, asi: i) cuando el respectivo
proponente se encuentre incuso en una o varias de las causales de
inhabilidad o de incompatibilidad previstas en la Constitucion Politica o
en la ley; if) cuando el respectivo proponente no cumple con alguno(s) de
los requisitos habilitantes establecidos, con arreglo a la ley, en el pliego de
condiciones o su equivalente; iii) cuando se verifique ‘la ausencia de
requisitos o Ia falta de documentos referentes a Ia futura contratacién o al
proponente” que en realidad sean necesarios, esto es forzosos,
indispensables, ineludibles, “para Ia comparacién de las propuestas” y,
claro estd, iv) cuando la conducta del oferente o su propuesta resultan
abiertamente contrarias a Principios o normas imperativas de jerarquia
constitucional o legal que impongan deberes, establezcan exigencias
minimas o consagren prohibiciones y/o sanciones ( .. ).

En este punto resulta pertinente reiterar que a través de su oferta, cada

13 Subseccién A, Seccién Tercera del Consejo de Estado, 21 de noviembre de 2013, C.P. Carlos Alberto
Zambrano Barrera.
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interesado en contratar con las entidades estatales, en cuanto considere
que retine los requisitos y las condiciones exigidas para cada caso, por lo
general atiende la convocatoria o la invitacion que formulan dichas
entidades para participar en los respectivos procedimientos
administrativos de seleccion contractual, propdsito para cuyo efecto a cada
uno de tales interesados le corresponde estudiar previamente el sentido,
alcance y caracteristicas del contrato que se pretende celebrar, asi como
debe estructurar su propuesta con arreglo a las formalidades y exigencias
que determinen las normas vigentes y el pliego de condiciones, de tal
manera que se satisfagan plenamente las tres (3) categorias en las cuales
suelen clasificarse o agruparse los requisitos de orden juridico, a saber: a).-
subjetivos, relacionados con la persona del proponente, sus condiciones y
su idoneidad; b).- objetivos, concernientes al contenido de la oferta, sus
caracteristicas y alcance, y c).- formales, relativos a la informacidn,
documentacion, instrumentacidn y trdmite de I oferta (...)""

(Destacado porla Sala)

Asi las cosas, si la entidad publica modifica los criterios de seleccién
inicialmente previstos y con base en ello procede a rechazar la propuesta
presentada, con su actuacién estd transgrediendo el principio de
obligatoriedad del pliego de condiciones y por contera se desconocen los
demas principios del proceso de seleccion, lo cual lleva a concluir la ilegalidad
de laactuacién y del procedimiento de seleccion. En efecto, se insiste en que el
Consejo de Estado’® ha sefalado que las reglas que se establecen en los pliegos
no pueden ser alteradas o modificadas en forma arbitraria por la entidad
licitante, en tanto cualquier alteracién posterior, comportaria una abierta

transgresion del derecho a la igualdad de los proponentes.

5.2.Dela inclusién del IVA en las propuestas

Destaca la Sala que el articulo 3¢ del Decreto 1372 de 1992, “por el cual se
reglamentan parcialmente la Ley 6a de 1992, el Estatuto Tributario y se dictan

otras disposiciones’, determino:

“En los contratos de construccion de bien inmueble, el impuesto sobre las

ventas se genera sobre la parte de los ingresos correspondiente a los

' Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia 14
de marzo de 2013, rad. 24059.

** Consejo de Estado, Seccion Tercera C.P. Maria Elena Giraldo Gémez. Sentencia del 8 de junio de 2006.
Exp: 15005.
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honorarios obtenidos por el constructor. Cuando no se pacten honorarios el
Impuesto se causard sobre la remuneracion del servicio que corresponda a Ia
utifidad del constructor.

Para estos efectos, en el respectivo contrato se sefalard la parte
correspondiente a los honorarios o utilidad, Ia cual en ningiin caso podrd ser
inferior a la que comercialmente corresponda a contratos iguales o similares.
En estos eventos, el responsable sélo podrd solicitar impuestos descontables
por los gastos directamente relacionados con los honorarios percibidos o Ja
utilidad obtenida, que constituyeron la base gravable del impuesto; en
consecuencia, enningin caso dard derecho a descuento el impuesto sobre las
ventas cancelado por los costos y gastos necesarios para la construccion del
bien inmueble.”

Del anterior precepto, la Sala estima que la exclusion del IVA, se origina en los
contratos de obra publica, cuando el objeto del contrato radique en la
construccién de un inmueble, lo que obliga a que en el contrato se exprese la

utilidad que el constructor espera de su contrato, para que quede clara la base
gravable del IVA. Asi lo indica [a doctrina:

“Esta base gravable especial es aplicable en el caso de prestacidn de servicios
de construccidn de bienes inmuebles. Es muy frecuente que ahora dicen que
en los contratos de obra se genera el IVA sobre el AIU y eso no es correcto,
porque debe referirse a servicios de construccion de inmuebles y no a
contratos de obra™®,

Sobre los servicios de construccidn, el concepto unificado 001 de 2003 emitido
por la DIAN, sefialé:

“Son contratos de construccion y urbanizacion y en general de confeccion de
obra material de bien inmueble aquellos por los cuales ef contratista, directa
o indirectamente, edifica, fabrica, erige o levanta las obras, edificios,
construcciones para residencias o negocios, puentes, carreteras, represas,
acueductos y edificaciones en general y las obras inherentes a la construccion
en si, tales como: electricidad, plomeria, caferia, mamposteria, drenajes y
todos los elementos que se incorporen a la construccion. No constituyen
contratos de construccion las obras o bienes que puedan retirarse facilmente
sin detrimento del inmueble, como divisiones internas en edificios ya
terminados.”

16 CASTANEDA DURAN, José Elbert, Aplicacion del IVA en Colombia. Doctrina Unificada de la DIAN.
Bogota 2010. Pag. 234.
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Bajo este contexto, solamente los costos directos estipulados en el pliego de
condiciones Yy que Incurra el contratista para la construccion de una obra

publica estardn exentos de IVA, y solo sera gravable con este impuesto la

utilidad que presente el proponente.

Por tanto, los demas aspectos incluidos en el contrato de obra publica, tales
como, servicios de consultorfa, mantenimiento, instalacion o cualquier trabajo
material sobre bienes inmuebles, deben gravarse con el impuesto sobre las
ventas, de ahi que, tales valores deban discriminarse en la propuesta que

presente el respectivo oferente.

5.3. De la procedencia de la nulidad en los contratos estatales

El articulo 44 de la Ley 80 de 1993, dispone que el contrato estatal es
absolutamente nulo por las mismas causas que se prevén en el derecho
comun Y, en especial entre otros eventos, cuando se celebre contra expresa
prohibicién legal o constitucional'” o con abuso o desviacion de poder'®; asf
para que se configure la causal de nulidad prevista en el numeral 2¢ del
articulo 44 ibidem, esto es que el contrato se celebre contra expresa
prohibicion legal o constitucional es menester que haya una violacién al
régimen de prohibiciones y que esa prohibicién sea explicita," razén por la
cual no toda transgresién a una prohibicién conduce a estructurar esta

precisa causal aunque por supuesto habra de configurar otra.

En este orden de ideas, si se desacata una prohibicién genérica o una
prohibiciéon implicita del estatuto contractual, el contrato sera
absolutamente nulo por violar el régimen legal pero la causal no serd la
enlistada en el numeral 2° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993 sino una
diferente segtin el caso, asi cuando la ley de contratacién estatal dispone que
en el proceso de seleccion del contratista debe tenerse en cuenta el principio
de transparencia y el deber de seleccion objetiva, la elusién de estos
mandatos comporta una transgresion al orden legal que conduce a la nulidad

absoluta del contrato.

7 Numeral 2°,
¥ Numeral 3o,
'* Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 29 de agosto de 2007, Expediente 15324.
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En consecuencia, al no observar el principio de transparencia se genera una
nulidad absoluta por objeto ilicito porque de acuerdo con el derecho comun
esto es lo que se configura en todo acto que contraviene al derecho publico;
silo segundo, esto es se incumple el deber de seleccién objetiva, se produce
una nulidad absoluta por celebrarse el contrato con abuso o desviacion de

poder.

Lo anterior, valida la posibilidad que la nulidad absoluta puede y debe ser
declarada de oficio cuando aparezca plenamente demostrada y no es
susceptible de ser ratificada por las partes®, condiciones reiteradas por el
articulo 87 del C. C. A. en la nueva redaccion que le dio el articulo 32 de la
Ley 446 de 1998, asi que el inciso segundo del articulo 48 de la Ley 80 de
1993, sin distinguir entre contratos de ejecucion instanténea o de ejecucion
sucesiva, ordena el reconocimiento y pago de las prestaciones derivadas de
un contrato nulo por objeto o causa ilicitos hasta el monto del beneficio que
la entidad estatal haya obtenido, constituyéndose este mandato en una
excepcidn al régimen comun previsto en el articulo 1525 del Cédigo Civil
que dispone que no se puede repetirlo que se ha dado o pagado en razén de

ellos.
5.4. Caso concreto

A efectos de resolver el problema juridico planteado, de acuerdo con los
elementos de prueba allegados al plenario y que fueron referidos en

precedencia, la Sala encuentra probados los siguientes hechos:

» El Departamento de Boyaca abri6 licitacién publica No. GB-015 de
2006, con el objeto de contratar “el mejoramiento de la via nacional
Zetaquira - Miraflores, sector PR 66+400 al PR 78+400,
Departamento de Boyacd”, razén por la cual se expidi6 pliego de

condiciones en marzo de 20062,

» De acuerdo con el pliego de condiciones, se fijo como una causal de
rechazo de las propuestas “cuando no cumpla los requerimientos y

calidades técnicas fijadas en estos pliegos de condiciones y en los demds

2 Articulo 45 de la Ley 80 de 1993.
¥ Fls 41 a 66.
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documentos de la licitacion, necesarios para Ia comparacién de las

22
propuestas’™*.

» En desarrollo de la licitacién publica y segtn el acta de cierre del
proceso suscrita el 6 de abril de 2006, se presentaron las siguientes
propuestas: Consorcio Vias Boyacd, Consorcio Ingevial, Consorcio
LHS, Consorcio CTU MP, Consorcio Viacol, Consorcio Vias
Boyacd 2006, Consorcio Seguros Boyaca®™.

» De acuerdo con el informe de evaluacién suscrito el 17 de abril de
2006, fueron rechazadas las propuestas presentadas por los
consorcios Viacol y LHS y se otorgé puntaje a los demds ofertantes,

quedando el consorcio INGEVIAL con el mayor puntaje™.

» No obstante, dentro del término de traslado del anterior informe se
presentaron observaciones, las cuales fueron resueltas en el mismo
acto de adjudicaciéon No. 41 de 2006, a lo que se indic6 con relacién
al consorcio INGEVIAL que se rechazaba su propuesta por omision
de condiciones o especificaciones técnicas o de definicion exigidas en
el pliego de condiciones™. Adicionalmente se sefialé que
continuaban habiles los consorcios CTU - MP y Vias Boyacd 2006,
siendo la més favorable estd ultima, por lo que se procedié con su

adjudicacion.

» En virtud de lo anterior, el Departamento de Boyacd y el Consorcio
Vias Boyacd 2006, celebraron el contrato No. 139 de 28 de abril de
2006, para el mejoramiento de la via nacional Zetaquira — Miraflores,
sector PR 66+400al PR 78+400, Departamento de Boyacd, por valor
de $7.075.321.725, cuyo plazo de ejecucion era de 18 meses™, el cual
tuvo acta deinicio el 30 de mayo de 2006

En tal sentido, se encuentra acreditado que el Consorcio Ingevial participo

como oferente dentro de la licitacién pablica No. 015 de 2006 abierta por el

2 F 73,
“Fls81a82.

24Fls 84 a 85.

2 Fls13al7.

% Fls 26 a 29 anexo 2.
7 Fl45 anexo 2.
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Departamento de Boyacd que tenia por objeto contratar el mejoramiento de
la via nacional Zetaquira — Miraflores, sector PR 66+400 al PR 78+400; no
obstante lo cual, su propuesta fue rechazada por cuanto no cumplia con el
item 2.16 del pliego de condiciones, denominado “impuestos,
administracién, imprevistos y utilidades”. En efecto, en el pliego de

condiciones se indico:

“Dentro del valor de Ia propuesta EL PROPONENTE deberd calcular todos
los costos y gastos que demande la ejecucion de la obra (Impuestos,

administracién, atilidades, imprevistos, etc.) El AIU no podrd superar el
20%".

Asi las cosas, la Sala centrara la atencion respecto de la obligacion de incluir

en la propuesta el IVA, especialmente respecto de los disefios y estudios.

Con base en lo expuesto en la parte considerativa y atendiendo al caso bajo
estudio, observa la Sala que aun cuando el proposito dela Licitacion Publica
GB 015 de 2006, era el mejoramiento de una via nacional, los pliegos de
condiciones describieron las siguientes actividades a cargo del futuro

contratista:

- Realizacion de estudios y disefios: disefio geométrico, transito,
capacidad y niveles de servicio, suelos geotecnia y disefio de sistema
de pavimentos, geologia, ambientales, disefio de estructuras,
hidrologia y drenaje, sefializacién.

- Ampliaciones, conservando elactual corredor vial; las requeridas para
alcanzar el ancho de seccién trasversal requerida segin el diseno, o en
sitios con especificaciones geométricas muy deficientes.

- Construccion obras de drenaje.

- Construccion obras de proteccion.

- Construccion pavimento.

- Senalizacién vertical y horizontal.

Como se advierte, en la licitacion objeto de analisis, se requeria servicios de
consultoria relacionados con los disefios y estudios previos a la obra, los
cuales vale decir, no hacen parte de los servicios de construccion, por ende

los proponentes estaban en la obligacion de discriminar el IVA.
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En tal sentido, el consorcio demandante, en el formulario de cantidades de
obra, valor unitario y valor total de la propuesta, tan solo se limito a indicar
el valor total de los estudios y disefios, para luego senalar un AIU del 20%,
sin que nada se dijera sobre el costo indirecto correspondiente al IVA por

tratarse de una actividad de consultoria.

Asi, en la parte final del formulario de cantidades de obra, valor unitario y

valor total de la propuesta, el cual reposa en la oferta presentada por el

Demandante: Consorcio Ingevial
Demandado: Departamento de Boyacd y otro
Expediente: 15002-2331-000-2006-02966-00

Consorcio Ingevial (Fls. 271 — 272 anexo 1), se indico:

No. | ITEM UND. | CANTID. VR VR PARCIAL
UNITARIO
6 Construccion de cunetas
revestidas
6.1. | Cuneta revestida en | m® 120,00 342.235,00 41.068.200,00
concreto 2000 psi.
7 Sefializacion
7.1. | Suministro e instalacién | Un 84,00 269.330,00 22.623.720,00
de sefiales viales
verticales
7.2. | Linea tipo L-1 continuas | MI 36.000,00 | 1.086,00 39.096.000,00
y discontinuas de 112
cm.
Estudios y disefios Gl 1,00 111.342.851,00 | 111.342.851,00
VALOR TOTAL DE LA PROPUESTA INCLUIDO UN AIU DEL | 7.074.769.492
20.00%

Por otro lado, en ¢l formulario No. 9 resumen de la propuesta, el consorcio
Ingevial (Fls. 271 — 272 anexo 1), sefiald:

“D. VALOR TOTAL DE LA PROPUESTA

CONCEPTO VALOREN VALOR EN
LETRAS NUMEROS

TOTAL PROYECTO EN COSTO (... $5.802.855.534,17
DIRECTO
ADMINISTRACION, 20% | (...) $1.160.571.106,83
IMPREVISTOS, UTILIDADES
VALOR ESTUDIOS Y DISENOS 16% | (...) $95.985.216,38
IVADE LOS ESTUDIOS Y DISENOS (...) $15.357.634,62
TOTAL 100 | (...) $7.074.769.492,00

SUMINISTRO Y COLOCACION DE
SENAL VIAL INFORMATIVA
TAMANQO 2X50 CM., CON DOS
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TUBOS DE APOYO Y SEGUN
DISENO DEL DEPARTAMENTO

VALOR TOTAL DEL PROYECTO (... $7.074.769.492,00

Delo anterior, se aprecia que el IVA de los estudios y disefios fue incluido en
la propuesta, siendo los dos mencionados formularios concordantes en sus
valores, pues si bien en el formulario de cantidades de obra, valor unitario y
valor total de la propuesta, no se especificd cudnto correspondia por IVA en
el item de estudios y disefios, sino que tan solo se limita a resaltar que los
valores unitarios incluyen el AIU; en el otro formulario, esto es el No. 9 de
resumen de la propuesta si se aprecia un valor de $95.985.216,38 por valor
de estudios y disefios, y un valor de $15.357.634,62 de IVA de los estudios y
diseios, lo que sumado dichos valores arroja un total de $111.342.851,
siendo esta suma la estipulada en el item de estudios y disefios del primer

formato senalado.

En ese orden deideas, el formulario No. 9 de resumen dela propuesta otorgd
claridad al formulario de cantidades de obra, valor unitario y valor total de la
propuesta, sin que lo indicado en cada uno de ellos fuese contradictorio, por
ende en los documentos aportados por el oferente se refleja la informacion

de los costos indirectos.

De lo antedicho se concluye que la negativa a calificar la propuesta del
Consorcio Ingevial se circunscribié a un aspecto objetivo de la oferta, por
cuanto se fundamenté en la falta de discriminar el IVA en el item de estudios
y disefios, sin embargo, la entidad contratante paso por alto que en el
formulario No. 9 de resumen de la propuesta estaba presente el impuesto
sobre las ventas y por ende no habia lugar a alterar el monto total de la
propuesta, como lo adujo la entidad en la Resolucién No. 41 de 2006, pues
en la oferta ya estaba incluido el IVA correspondiente al item de estudios y

disefios.

A juicio de la Sala, la valoracién de la informacién que se realizé en el
procedimiento de contratacién ignoré que junto al formulario de cantidades
de obra, valor unitario y valor total de la propuesta, se encontraba el
formulario No. 9, en el cual se discriminaba el IVA de los estudios y disefios,

segun lo exigi6 el pliego de condiciones.
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Ahora, no pasa por inadvertido la Sala que si bien el precio del item de
estudios y disefios era insubsanable, por lo que la omision de tal aspecto
generaba el rechazo de la propuesta®, lo cierto es que de una correcta
evaluacién de la propuesta, esto es en atencion a lo indicado en el formato
de resumen de la propuesta, el cual hacia parte del ofrecimiento del
Consorcio Ingevial, se pudo haber despejado cualquier duda que se hubiese
generado en la entidad contratante, maxime cuando los documentos

aportados no arrojaban datos contradictorios.

Sumado a lo anterior, encuentra la Sala que tal y como lo advirti6 la parte
actora, fue la contratante la que establecié el formulario de cantidades de
obra, valor unitario y valor total de la propuesta, en el cual segin se observa
en el anexo visto a folios 176 a 177, se omitié discriminar el IVA en el item
de estudios y disenos, por lo tanto, carece de justificacion la decision de
rechazo de la propuesta emitida por el Secretario de Hacienda del
Departamento de Boyaca, es decir que la misma entidad desconocié el

caracter vinculante de las disposiciones del pliego de condiciones.

En virtud de lo anterior, es preciso sefalar que la propuesta del consorcio
Ingevial si bien omitio discriminar el IVA en el item de estudios y disefios en
el formulario de cantidades de obra, valor unitario y valor total de la
propuesta, ello fue consecuencia de que, en los anexos de los pliegos no hubo

la suficiente claridad al respecto.

Corrobora la posicion de la Sala, que oferentes como el consorcio LHS® y el
consorcio Seguros Boyacd™ en el formulario de cantidades de obra, valor

unitario y valor total de la propuesta, tampoco especificaron cudnto

%3 8, REVISION DE PRECIOS UNITARIOS
En la revision de precios unitarios se tendra en cuenta:

®  Cuando en el presupuesto general de una propuesta no se presente alguna actividad o item, esta
propuesta serd descartada automdticamente,

*  Sialcorregirlos productos de cantidades de obra por los precios unitarios y las sumas para obtener
los valores corregidos de cada propuesta, resultan valores corregidos diferentes al ajuste al peso,
por exceso o por defecto del valor sin corregir de la propuesta, ésta se eliminara inmediatamente.

®  Una vez revisadas las propuestas se hard un cuadro que contenga los valores corregidos de cada
una.

¢ Laspropuestas que hayan aprobado la revisién de Precios Unitarios descrita seguird cursando.

¥ F1269 anexo 12,
¥ Fl71-72 anexo 11.
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correspondia por IVA en el item de estudios y disefios, no obstante sus

propuestas fueron rechazadas por razones diferentes a la aca expuesta®'.

En esos términos, la decision de rechazar la oferta del consorcio Ingevial,
adoptada mediante Resolucién No. 41 de 28 de abril de 2006 no estuvo
ajustada a derecho, pues quedd establecido que la entidad contratante

incurri6 en inconsistencias al evaluar su propuesta.

Asi las cosas, la Sala concluye que la entidad demandada no valoré todos los
documentos aportados con la propuesta del consorcio Ingevial, de los que se
inferfa sin lugar a dudas que en el item de estudios y disefios se encontraba
incluido el IVA, de manera que los actos administrativos si adolecieron de

falsa motivacion, tal y como lo propuso la parte actora.

En ese sentido, es evidente que al excluirse al consorcio Ingevial de la
calificacién realizada en el acto de adjudicacion, ello vari6 la férmula de la
media aritmética, situacion estd que obliga a declarar la nulidad de la

adjudicacion del contrato, efectuada mediante Resolucién No. 41 de 28 de

abril de 2006.

En razon a lo anterior, el articulo 44 de la Ley 80 de 1993 dispone que el
contrato estatal No. 139 de 28 de abril de 2006 es absolutamente nulo, entre
otras causales, cuando se declaren nulos los actos administrativos en que se

fundamenta, como ocurre en el presente asunto.

Ello en atencién a que con fundamento en el acto administrativo de
adjudicacién — Resolucién No. 41 de 28 de abril de 2006, el Departamento
de Boyaca ordend la suscripcion del contrato con el Consorcio Vias Boyaca
2006, razédn por la cual, cuando dicho acto es retirado del mundo juridico, su
consecuencia logica es que el contrato pierde su fundamento y debe ser

declarada su nulidad.

31 Conforme a lo sefialado en la Resolucion No. 41 de 28 de abril de 2006, la propuesta presentada por el
consorcio LHS fue inadmitida por no cumplir con el requisito de participacion de inscripcion y registro en
las especialidades y grupos del RUP exigidos en el pliego de condiciones, por no aportar el certificado ISO
9001-2000, y por no cumplir con el requisito de capacidad financiera. Por su parte, la propuesta del
consorcio Seguros Boyacd fue rechazada por informacion inexistente, al haber acudido a la visita una
persona diferente a los consorciados y representante legal, sin tener antorizacién para ello.

T
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Por otro lado, advierte la Sala que no se adoptardn condenas en relacién con
prestaciones mutuas dentro del contrato cuya nulidad se declara, dado que
no existen elementos de juicio sobre el estado de ese contrato y de las

prestaciones ejecutadas.

Finalmente, tal y como se indicé en lineas que anteceden se negaran las
pretensiones de restablecimiento del derecho por haberse presentado la
accion por fuera de los treinta dias previstos por la ley para hacer efectiva sus
reclamaciones econémicas, por ende no hay lugar a realizar el andlisis de sila
parte actora demostré o no que su propuesta era la mejor para los intereses
de la entidad publica, conforme los términos de referencia de la licitacion
ptiblica No. GB-015 de 2006.

6. COSTAS

Por otro lado, no se condenard en costas en esta instancia, toda vez que las
partes se limitaron al ejercicio de los derechos y actuaciones procesales
pertinentes y no se observo una conducta dilatoria o de mala fe, segtin lo

dispuesto en el articulo 171 del Cédigo Contencioso Administrativo.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyacd, Sala de
Decision No 5, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de laley,
RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR probada de oficio la excepcion de caducidad en
relacién a las pretensiones tercera y cuarta de la demanda.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad de la Resolucién No. 41 de 28 de abril
de 2006 y del contrato No. 139 celebrado en la misma fecha por el
Departamento de Boyacd y el consorcio Vias Boyacd 2006, para el
mejoramiento de la via nacional Zetaquira — Miraflores, sector PR 66+400 al
PR 78+400.
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TERCERO: NEGAR las demds pretensiones de la demanda instaurada por

el Consorcio Ingevial en contra del Departamento de Boyaca.

CUARTO: Sin condena en costas en esta instancia.

QUINTO: Una vez en firme esta providencia, procédase al archivo del

expediente, dejando las anotaciones y constancias de rigor.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién de la

fecha.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

o

Auseqte Con Permise T |

FELIX AL BERTORODRIGUEZRIVEROS. /FABIO IVAN
Magjstrado

N
AFANADOR GARCIA
Magjstrado

G
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EDICTO

LA SUSCRITA SECRETARIA DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA, POR EL
PRESENTE NOTIFICA A LAS PARTES LA SENTENCIA DICTADA EN:

CLASE DE ACCION: CONTRACTUAL

RADICADO: 150002331000200602966-00

DEMANDANTE: CONSORCIO INGEVIAL (integrado por Lida Tatiana Moreno
Mufioz, Emiliano Vargas Mesa y Luis Fernando Mesa Ballesteros

DEMANDADO: DEPARTAMENTO DE BOYACA

VINCULADO: CONSORCIO VIAS BOYACA 2006

MAGISTADO PONENTE: | DR. OSCAR ALFONSO GRANADOS NARANJO

FECHA DE LA DECISION: | 09 DE OCTUBRE DE 2019 ~

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA ANTERIOR SENTENCIA, SE FIJA EL PRESENTE EDICTO EN LUGAR
PUBLICO DE LA SECRETARIA POR EL TERMINC LEGAL DE TRES (3) DiAS HABILES, HOY 17 DE
OCTUBRE DE 2019 A LAS 8:00 A.M,

Glaudia Luci incon Sango
QBecretaria

CERTIFICO: QUE EL PRESENTE EDICTO PERMANECIO FIIADO EN LUGAR PUBLICO DE LA SECRETARIA DEL

TRIBUNAL, POR EL TERMINO EN EL INDICADO, Y SE DESFIJA HOY 21 DE OCTUBRE DE 2019 A
LAS 5:00 P.M.

C/Q
Glaudia Lucia @lm;’;f_ 150

Qecretaria
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