Repdblica de Colombia
Rama Jadicial del Poden Pablice
Juzgadoe Once Administrative Oral del Circaito Judicial de Tunja

Tunja, diez (10) de febrero de dos mil dieciséis (2016)

Accionante :INVERTRANSCOL S.A.

Demandado : Municipio de Tunja — Asesorias en Movilidad y
Transportes SAS — Rojas & Fonseca Abogados SAS
y Terminal de Transportes de Chiquinquira S.A.

Expediente : 150013331011201000138-00

Accion : Contractual

Decide el Despacho en primera instancia sobre la demanda contractual,
instaurada por la Sociedad constituida inicialmente por Escritura Publica No.
0000528 de 31 de marzo de 2005, bajo el nombre de Inversiones para el
Transporte de Boyaca S.A., (INVERTRANSBOY S.A.), la cual a través de
Documento Publico No. 001027 de 16 de junio de 2010, inscrita el 18 de junio
del mismo afio, modificd su razén social al de Inversiones para el Transporte
Colombiano S.A. (INVERTRANSCOL S.A)), contra el Municipio de Tunja.

L ANTECEDENTES

1. Pretensiones

En ejercicio de la accion de controversias contractuales, consagrada en el
articulo 87 del C.C.A, Inversiones para el Transporte Colombiano S.A.
(INVERTRANSCOL S.A.), en su calidad de miembro de la Unién Temporal de
Terminales y Transporte UTT&T, a través de apoderado judicial, solicita que
se declare la nulidad del Contrato No. 508 de 29 de diciembre de 2009, cuyo
objeto es la concesion de la administracién, mantenimiento y operacion del
terminal de transportes del Municipio de Tunja, celebrado entre el mencionado

Municipio y el Consorcio Moviliza Logistica y Transportes LT.

Como consecuencia de lo anterior, solicita que se “...tenga la ilegalidad de

los actos previos a la celebracion del contrato, en especial de la irregular evaluacion
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de requisitos habilitantes y del consecuente acto de adjudicacién; actos ocurridos
dentro de la licitacién publica 002 de 2009, adelantada por la entidad demandada...”
(f 2) y que se declare que el Municipio de Tunja privé injustamente a la Union
Temporal de Terminales y Transporte UTT&T, de su derecho a ser

adjudicatario.

De otra parte, reclama que se condene al Municipio de Tunja a pagar como
indemnizacion de perjuicios, el equivalente al cien por ciento (100%) de las
utilidades que dejaron de percibir como consecuencia de la irregular
adjudicacion, debidamente actualizada y los correspondientes intereses de

mora. Finalmente, gue se condene en costas a la entidad accionada.
2. Hechos

El apoderado de la parte actora refiere que el Municipio de Tunja adelanto
Licitacion Publica No. 002 de 2009, cuyo objeto fue otorgar en concesion la
administracién, mantenimiento y operacion del terminal de transporte del
Municipio de Tunja, procedimiento que se desarroll6 entre el 30 de octubre y
el 24 de diciembre de 2009.

Indica que ia Resolucidén 539 de 2009, a través de la cual se efectud el
acto de adjudicacion, no consulté los principios de transparencia y objetividad,
sino que por el contraric evidencié un amplio favoritismo con el Consorcio

Moviliza Logistica y Transportes LT. el cual obtuvo la concesion.

Argumenta que el Consorcio adjudicatario, carecia de capacidad, dado
que uno de sus integrantes (AMT S.A.S)), no tenia en su objeto social la
actividad exigida en los pliegos de condiciones (operacion y administracion de
terminales). Ademas los integrantes del Consorcio no cumplian las condiciones
de experiencia pues se convoc) a quienes hubiesen iniciado actividades antes
o en el afio 2007, lo cual se deduce de la exigencia de presentar declaracién de
renta de dicho afo gravable, sin que se hubiese aclarado que tal requisito se
cumplia con solc uno de los integrantes del consorcio, como ocurridé con otras
exigencias como el cumplimiento de indicadores en donde se plasmé en forma

‘

expresa que “..por lo menos un integrante debe cumplir con todos los indices
financieros solicitados...” (f 3). Agrega que en el pliego se plasmé que los

integrantes de los consorcios y uniones temporales debian presentar sus
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estados financiercs en forma independiente, exigencia que no fue cumplida por
dos de los integrantes del Consorcio Moviliza Logistica y Transportes LT., pues

no pudieron acreditar actividades en el afio 2007 .

Relata que se violaron los principios de igualdad y transparencia al momento
de evaluar, como quiera que la Unién Temporal UTT&T, de la cual hacia parte la
Entidad demandante, fue descalificada por un supuesto incumplimiento de los
indicadores financieros, sin embargo al evaluar dicha exigencia al Consorcio
adjudicatario, la Administracién calificé a sus integrantes con la expresion N.A_,
esto es No Aplica. Destaca que en la pagina 18 del acto de adjudicacién, se
relacionaron los valores de la informacion financiera de cada uno de los
integrantes de UTT&T, “...al paso que para dos de los integrantes del Consorcio
Moviliza, la administracion se conformé con escribir ceros...” (f 3), con lo cual se
aplico un rasero diferente lo que constituye una aplicacién sesgada del pliego de

condiciones.

Sefiala que los integrantes del Consorcio cuya calificaciéon se predicé como
No Aplica, constituyen el ochenta por ciento (80%) del Consorcio, lo cual refleja
que la forma de calificar los requisitos fue inicua, pues terminé siendo habilitado
por el cumplimiento de una empresa que constituye apenas el veinte por ciento
(20%) de la participacién consorcial, mientras que la Unién Temporal de la que
hacia parte la Empresa actora fue descalificada por la ausencia de “...unos
documentos que no constitulan factor de calificacién o de comparacion de propuestas...”
(+ 5). Alega que tales circunstancias configuran desviacién de poder para
favorecer indebidamente a unas firmas carentes de experiencia y capacidad
financiera que se habian constituido tan solo unas semanas antes del inicio del

proceso contractual.

Aduce que la experiencia de quien fue propuesto como Gerente del
Consorcio Moviliza no suma 71,1 meses como dice la calificacion, sine apenas
61,9 meses, pues la experiencia se cuenta desde la obtencion de la tarjeta
profesional y que el cargo de Secretario General y de Gobierno del Municipio no
corresponde al de Director o Gerente ni de Asesor que exigia el pliego, razon por

la cual el gjercicio de tal empleo no era apto para cumplir con la exigencia.

Expresa que existio violacion del deber de objetividad, habida cuenta que se

previo la calificacion de criterios prohibidos por la Ley, pues se establecio puntaje
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por factores de experiencia y capacidad, con lo cual se contraria lo dispuesto en
el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007. Agrega que los requisitos de experiencia y
capacidad en este caso se utilizaron para asignar puntaje, “...forma de evaluar
que es manifiestamente contraria a la Ley que para ningun procedimiento permite
calificar la capacidad de los oferentes y que tan solo permite la calificacion de
experiencia en concursos de méritos, siendo claro que este no es concurso de méritos

para escoger consultores, sino licitacion para escoger concesionario de un bien

publico...” (f 6).

3. Normas Violadas y Concepto de la Violacién

Afirma que en la contratacion publica y privada la capacidad es un elemento
esencial del contrato y que su ausencia conlleva nulidad absoluta del contrato,
situacion que se presentd pues la Sociedad AMT SAS, integrante del Consorcio
adjudicataric como quiera que no tiene en su objeto social, la actividad de “operar

y administrar terminales”, solicitada por el pliego de condiciones.

Alega que el pliego de condiciones establecié una condicion de experiencia
o trayectoria empresarial, conforme a la cual los oferentes debian acreditar
operaciones financieras en 2007, 2008 y 2009, pero dos (2) de los integrantes
del Consorcio que resultd ganador no cumplieron dicha exigencia, pues fueron
creados tres (3) y cuatro (4) meses antes de la adjudicacion del contrato, lo que
lleva a concluir que la propuesta del ganador debi¢ ser rechazada por incumplir
con los pliegos. Agrega que dicha situacion violo el articulo 5 de la Ley 1150 de
2007, en la medida que dicho requisito era habilitante.

Considera que se viol6 el principio de igualdad pues dos (2) de las tres (3)
sociedades que integraron el Consorcio adjudicatario no cumplian con los
requisitos y la Entidad demandada en lugar de rechazar la propuesta los evalu6
con cero (0), bajo el argumento que dicha exigencia No Aplica, mientras que a la
Union Temporal UTT&T, se le rechazd la oferta por presunto incumplimiento de
los requisitos financieros. Agrega que se desconocié ademas el articulo 5 de la

Ley 1150 de 2007 que prohibe asignar puntajes por experiencia y capacidad.

De otra parte, afirma que la propuesta de Unién Temporal, de la cual hacia
parte la Sociedad demandante, cumplia con todos los requisitos habilitantes y

requerimientos técnicos exigidos en el pliego y estaba dentro de los limites del
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presupuesto. Aclara que sin embargo fue indebidamente rechazada, por cuanto
fue descalificada por criterios que no incidian en la comparacion de propuestas,

con lo cual se viol6 el articulo 10 del Decreto 2474 de 2008.

Explica que como se puede observar en el cuadro que aparece en la pagina
21 de la audiencia de adjudicacion, la sumatoria de los indicadores financieros
de los integrantes de UTT&T cumplia de manera suficiente con las expectativas
y condiciones del pliego, por lo cual no era viable su rechazo, pues acatd los
indicadores financieros en la forma que quedo redactada la adenda 02 de 1° de
diciembre de 2009. Agrega que si el Municipio hubiese calificado con parametros
iguales las dos ofertas, la Union Temporal UTT&T hubiese tenido el derecho a
ser adjudicatario del contrato, pues es hubiese hecho acreedora de los mil puntos
de la calificacion econémica, al paso que quien resultdé ganador tan solo tenia

derecho a los 665 puntos que fueron asignadoes en el acto de adjudicacion.

4. Contestacion de la Demanda

La demanda fue admitida inicialmente contra el Municipio de Tunja (f. 160
s.) y a través de auto de 27 de abril de 2011 se ordend la notificacion del auto
admisorio a las Firmas Asesorias en Movilidad y Transporte SAS, Rojas &
Fonseca Abogados SAS y Terminal de Transportes de Chiquinquira S.A., en
condicidon de litisconsortes necesarios (f. 200), dada su condicién de

integrantes del Consorcio Moviliza Logistica y Transportes.

Las entidades accionadas contestaron la demanda en los siguientes

términos:

4.1. Municipio de Tunja (f. 175 s.)

Manifiesta la apoderada que la Unién Temporal Terminales y Transporte
(UTT&T) no cumplié con los requisitos financieros exigidos en el proceso de
seleccion. Explica que las figuras de Consorcios y Uniones Temporales permiten
a aquellos que no cumplen con la totalidad de unos requisitos, asociarse con
otras personas naturales o juridicas con el objeto de cumplir los requerimientos
de las entidades contratantes. Agrega que el adjudicatario cumplié en forma

efectiva los requisitos minimos exigidos, “...pues uno de sus integrantes cumplia con




Accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicacion: 150013331011201000138-00

Pdgina. 6

la experiencia requeriday con la capacidad financiera en los términos solicitados...” (f.

176).

Afirma que la parte demandante reconoce que no cumplié con lo requerido
y que por ello no esta legitimado para demandar. Aclara que la evaluacion
realizada por el Ente Territorial dio cumplimiento al pliego de condiciones y no
fue objeto de controversia judicial, pues dicho acto precontractual no es ni fue

objeto de litigio.

Sefala que el pliego de condiciones establecié en forma expresa que si el
proponente es un consorcio o una unidn temporal, por lo menos uno de sus
integrantes debe cumplir con todos los indices financieros solicitados; y que por
ello, el Comité determind que el Consorcio adjudicatario se encontraba
habilitado, mientras que ninguno de los integrantes de la Unién Temporal UTT&T

dio cumplimiento a los indicadores solicitados, por lo que no existe trato desigual.

Formula las siguientes excepciones:

Falta de legitimacion en Ia causa por pasiva (f. 180): Senala que la Union
Temporal UTT&T no cumplio los requisitos para ser adjudicatario de la Licitacion
No. 002 de 2009, condicidn que le impide ser un interesado para demandar la
nulidad de! contrato. Aduce que la parte actora no allegd copia del acta de
constitucion de la Unién Temporal, razén por la cual incumplid los requisitos
establecidos en los articulos 136 y siguientes del Cddigo Contencioso

Administrativo.

ineptitud sustantiva de la demanda (f. 181): Manifiesta que no se solicitd
la nulidad de la Resolucidn No. 0539 de 2009, la cual debi6é ser demandada,
dado que el accionante pretende el resarcimiento de los perjuicios por no haber
sido adjudicatario de la Licitacibn No. 002 de 2009. Agrega que tampoco se
allego con la demanda copia dei contrato ni declaracidn juramentada de haberlo
solicitado, con lo cual se incumple lo dispuesto en el articulo 137 del C4digo

Contencioso Administrativo.

Indebida integracidon del litis consorcio necesario (f. 181): Alega que

existe una omisiéon de la parte en cuanto no vinculd al proceso al Consorcio
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Moviliza, directo interesado en las resultas del proceso, en su condicién de

contratista.

4.2, Asesorias en Movilidad y Transporte SAS y Rojas & Fonseca
Abogados SAS (f. 238)

El apoderado judiciai de las precitadas empresas, manifiesta que las
hipotesis propuestas por la parte demandante para solicitar la nulidad absoluta
del contrato carecen de asiderc juridico y factico, en atencién a que se
propusieron fuera de contexto, pues se confunde al proponente de la licitacion,
que en este caso es el Consorcio, con uno de sus integrantes, desconociendo

la naturaleza juridica del adjudicatario.

Afirma que de conformidad con lo dispuesto en el articuio 7 de la Ley 80
de 1993, el Consorcio esta integrado por una pluralidad de personas naturales
o juridicas, a fin de constituir un proponente y que por ello, las hip6tesis en que
se fundamentan las pretensiones deben ser analizadas bajo el contexto de
proponente. Aclara que se debe analizar si el Consorcio en su condicién de

proponente cumplié o no con las exigencias del pliego de condiciones.

Luego de hacer referencia a la naturaleza juridica de los consorcios, afirma
que el adjudicatario, por mandato del articuio 6 y siguientes de la Ley 80 de
1993, una vez conformado y adquirida su personeria juridica para contratar
con el Municipio, cumpli® con las exigencias del pliego de condiciones,
“...luego no es cierto que carecia de capacidad para contratar como lo afirma el
demandante...” (f 242). Aclara que en este caso, el argumento de la parte
actora, en el que manifiesta que la firma Asesorias en Movilidad y Transporte
SAS no tenia la actividad de administracién de terminales en su objeto social,
no tiene asidero juridico, por cuanto el proponente, era el que debia acreditar

ia experiencia especifica, requisito que fue cumplido por el Consorcio.

insiste que el demandante confunde al proponente con los integrantes del
Consorcio y olvida que en el tema de experiencia se tratd en la audiencia para
precisar el contenido y alcance del pliego de condiciones, en donde se dijo que
si el proponente es un consorcio 0 una unién temporal, por lo menos un
integrante debe cumplir con todos los requisitos de experiencia, inciso que se

incluyd como definitivo en el pliego de condiciones.
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Expresa que no es cierto que la experiencia profesional se cuente desde
la obtencién de la tarjeta profesional, pues de conformidad con lo establecido
en el articulo 11 del Decreto Ley 785 de 2005, la experiencia se cuenta a partir
de la terminacion y aprobacién de todas las materias que conforman el
pensum, ademas que tampoco es cierto que el cargo de Secretario General y
de Gobierno no corresponda a la experiencia especifica de Director, Gerente

o Asesor de Entidades Publicas que exigia el pliego.

Afirma que no es cierto que se haya violado el articulo 5 de la Ley 1150 de
2007 y que el accionante interpreta a su acomodo dicha norma, pues el
numeral primero de tal disposicion hace alusién a una serie de condiciones
que debe cumpilir el proponente, las cuales son habilitantes para el proceso de
seleccion, mientras que el numeral segundo ibidem, se refiere a condiciones
técnicas de la propuesta. Aclara que en este caso la capacidad y experiencia
de los proponentes fueron objeto de verificacion y no de puntaje y que en las
condiciones técnicas si se tomd como criterios de valoracidon y de puntaje la
experiencia y formacion del personal necesario para la ejecucidn del contrato,
dado que los pliegos obligaban a los proponentes a contar con personas
calificadas a fin de garantizar la prestacion del servicio publico que se estaba

contratando.

4.3. Terminal de Transportes de Chiquinquira (f. 261)

Manifiesta el apoderado que la Unién Temporal UTT&T al no cumplir los
requisitos financieros, no podia ser adjudicataria de la licitacién, dado que
dicho requisito la inhabilitaba, circunstancia que ademas denota que no cuenta
con legitimacién para demandar la nulidad del contrato. Agrega que la parte

actora debidé demandar a cada uno de los miembros del Consorcio.

Afirma que si un oferente que acude a una convocatoria publica no cumple
con los requisitos para que le sea adjudicado el contrato, no tiene porquée
alegar causal de nulidad y que el Consejo de Estado ha senalado que el pliego
de condicicnes es un acto juridico pre-negocial con caracter vinculante y
obligatorio para los participantes, lo cual significa que quienes pretendan

11

participar en la contienda publica, “...obligatoriamente deben cumplir con lo que
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se establece dentro del pliego de condiciones para poder participar en la misma...” (.

263).

Formula las siguientes excepciones:

Falta de legitimacién en la causa por activa (f. 263): Aduce que acorde
con lo decantado por la jurisprudencia los Consorcios y Uniones Temporales
no constituyen una persona juridica propiamente dicha y que por ende al
proceso judicial debe comparecer cada uno de los integrantes de estas en
forma individual. Agrega que en este caso el demandante debid establecer y
determinar que su pretensién se hacia de manera individual, demostrando que
estaba debidamente facultado, allegando copia del acuerdo respectivo de la

Unidén Temporal, lo cual no se hizo.

Inepta demanda (f. 264): Afirma que si se pretende la nulidad del contrato,
se debié demandar la Resolucion a través de la cual se adjudico el contrato,
toda vez que éste es producto de un acto administrativo, el cual tendria que

salir primero del ordenamiento juridico.

Falta de integracion del litisconsorcio necesario (f. 265): Expresa que
desde un principio debio vincularse al Consorcio Moviliza Logica y Transporte
desde el agotamiento de la etapa conciliatoria junto con sus integrantes, lo cual

no ocurrio.

Inexistencia de requisito de procedibilidad (f. 265): Manifiesta que de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 1285 de 2009 y el
articulo 2 del Decreto 1716 de 2009, la conciliacidn extrajudicial constituye
requisito de procedibilidad, que en este caso solo se surtio frente al Municipio
de Tunja, pero no frente al Consorcio Moviliza Légica y Transporte, razon que

debid originar el rechazo de la demanda.

5. Alegatos de conclusion

Corrido el traslado para alegar (f. 385), las partes presentaron alegatos en

los siguientes términos:
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5.1. Asesorias en Movilidad y Transporte SAS y Rojas & Fonseca
Abogados SAS (f. 387)

Sostiene el apoderado que en este caso se pretende la nulidad del contrato
No. 508 de 2009, con fundamento en la invalidez de los actos precontractuales
y que dicha situacion implica una acumulacion de pretensiones entre
controversias contractuales y nulidad y restablecimiento del derecho, por lo
que de conformidad con la tesis sostenida por la jurisprudencia del Consejo de
Estado, “...pasados treinta (30) dias contados a partir desde la notificacién o
publicacidn del acto administrativo precontractual con el fin de obiener la
declaratoria de nulidad del respectivo contrato con fundamento en la nulidad del acto
precontractual que también deberd pretenderse...” (f 389). Agrega gue en este
caso no es posible elevar pretension patrimonial por cuando pasados los
treinta (30) dias, ya habia caducado la accién de nulidad y restablecimiento

del derecho.

Afirma que el acto precontractual del cual se pretende la nulidad y la
consecuente pretension de restablecimiento del derecho corresponde a la
Resolucion 539 de 2009, documento subido al SECOP el dia 24 de diciembre
de 2009, por lo que el término de treinta (30) dias se cuenta desde el dia habil
siguiente a su publicacion, es decir, desde el 28 de diciembre de 2009, razoén
por la cual se concluye que la pretensién de nulidad caducé el 9 de febrero de
2010. Agrega que el accionante presentd la solicitud de conciliacion el dia 6

de abril de 2010, esto es, 39 dias después de vencido el término de caducidad.

Expone que acorde con lo establecido por el articulo 87 del Codigo
Contencioso Administrativo y lo sefialado frente al tema por la jurisprudencia
del Consejo de Estado, solo es viable analizar el asunto sobre la validez del
contrato, a partir de la validez de los actos administrativos que se cuestionan
sin que haya lugar a reconecimiento patrimonial a favor del demandante.
Agrega que aunque la acciéon contractual interpuesta dirigida a obtener la
nulidad absoluta del contrato fue ejercida oportunamente, no sucede lo mismo
con las pretensiones de restablecimiento del derecho, pues se presentaron en

forma extemporanea.
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De otra parte, sostiene que la parte accionante incumplié con la carga
probatoria, pues no demostré que su propuesta cumplia con los criterios

objetivos de seleccidn y que era la mds favorable para la Entidad.

5.2. Terminal de Transportes de Chiquinquira (f. 392)

Luego de hacer alusién a las causales de nulidad establecidas en el
articulo 44 de la Ley 80 de 1993, afirma que las pretensiones de la demanda
no estan llamadas a prosperar pues la forma en que se adelanto la actuacion
no avizora alguna circunstancia que genere la anulacion el contrato, “...mdxime
si nos percatamos que la demanda presentada no encuentra, ni mucho menos seiiala a

qué causal de nulidad se refiere de las antes anotadas...” (f. 393).

5.3. Municipio de Tunja (f. 394 s.)

Sostiene el apoderado que no existe responsabilidad del Municipio de
Tunja, pues el contrato se adjudico en debida forma, dado que uno de los
participantes cumplio con la experiencia y capacidad financiera. Agrega que la
parte accionante incumplio los requerimientos del pliego de condiciones,
“...tanto asi que ellos mismos reconocieron su falta pero la argumentaron indicando
que estos no constituian factor de calificacion o de comparacion de propuestas...” (f.
394). Agrega que la evaluacion realizada por el Ente Territorial cumplié en
forma integral el pliego de condiciones, el cual no fue objeto de controversias

y fue aplicado en forma igualitaria a los proponentes.

Il. CONSIDERACIONES

Surtido del tramite legal del proceso ordinario y sin que se observe vicio
de nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a adoptar la decision
que en derecho corresponda, previo el analisis de los elementos probatorios

allegados de la siguiente manera.
1. Competencia
De conformidad con lo dispuesto en el articulo 82 del Cédigo Contencioso

Administrativo, modificado por el articulo 1° de la Ley 1107 de 2006, en

concordancia con lo sefialado por el Consejo de Estado en sentencia de 18 de
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julio de 2007, la competencia para conocer asuntos en donde se discuten
controversias de orden contractual, se rige por el criteric organico, siendo
competencia de la jurisdiccion de lo contencieso administrativo, conocer de
aquellos asuntos en que intervenga una autoridad estatal ¢ un particular que

ejerza funciones administrativas. Se dijo entonces:

“...El pasado 27 de diciembre fue promulgada la ley 1107 de
2006, por la cual se modifica el articulo 82 del cédigo contencioso
administrativo, a su vez modificado por el articulo 30 de la ley 446
de 1998, que comport6é un cambio radical de la cldusula general
de asignacion de competencias a esta jurisdiccion.

()

De la lectura del precepto trascrito, se tiene que en adelante la
clausula general de competencia de la jurisdiccion en lo
contencioso administrativo ya no gravita en torno al “juzgamiento
de controversias y litigios administrativos originados en la
actividad de las entidades publicas y de las personas privadas que
desempefien funciones propias de los distintos organos del
Estado”, como sefialaba la disposicion expresamente derogada
del articulo 30 de la ley 446, que adoptaba un criterio material,
sino que ahora se optd por un criterio orgdnico, en tanto el objeto
de esta jurisdiccion quedd determinado por el sujeto a juzgar en
fratandose del Estado y no por la naturaleza de la funcién que se
Juzga...? (Negrilla fuera de texto).

Atendiendo al criterio organico se concluye que esta jurisdiccidén es la
competente para resclver el asunto, teniendo en cuenta ademas que se discute
la nulidad de un contrato que fue celebrado bajo el régimen juridico contemplado
en la Ley 80 de 1993.

Adicicnalmente de acuerdc al numeral 5 del articulo 134B del Cddigo
Contencicso Administrativo, los jueces administrativos conocen en primera

£

instancia de controversias contractuales “..cuando la cuantia no exceda de
quinientos (500) salarios minimos legales mensuales...”. En el afio de presentacion
de la demanda de la referencia (2010) la cuantia para que los Juzgados
Administrativos conocieran de éstos asuntos era de doscientos cincuenta y siete
millones quinientos mil pesos ($257.500.000). Comoquiera que en el acapite de

estimacioén razonada de la cuantia (f. 10-11), la parte actora sefialé que ésta

! DIARIO OFICIAL No. 46494. 27 de diciembre de 2006.

2 CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Consejera ponente: Ruth Stella Correa Palacio.
Providencia de 18 de julio de 2007. Rad.: 25000-23-26-000-1999-00155-01 (29745). Actor: Inversiones
Iberoamericanas Colombia Ltda IBEROCOL LTDA. Demandado: CODENSA S.A. E.S.P. - Empresa
de Energia de Bogota S.A. E.S.P. Referencia: Apelacién de Auto.
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ascendia a ciento cuarenta y seis millones setenta mil dieciocho pesos
($146.070.018), se concluye que el Despacho es competente para conocer del

presente asunto en primera instancia.

2. De las excepciones

Previo al analisis del fondo del asunto, debe examinarse las excepciones
propuestas por las entidades demandadas, para lo cual procedera el

Despacho asi:

2.1. Falta de legitimacion en la causa por activa

En criterio del Municipio de Tunja, como la Union Temporal UTT&T no
cumplié los requisitos para ser adjudicatario, dicha situacion le impide ejercer la
demanda de nulidad del contrato. De otra parte, aduce el apoderado del Ente
Territorial que también se configura la excepcion, dado que el accionante no
allegd copia del acta de constitucion de la Union Temporal, situacion que
igualmente es alegada por el apoderado del Terminal de Transportes de
Chiquinquira, quien al respecto manifiesta que el demandante debio establecer
y determinar que su pretension se hacia de manera individual, allegando copia

del acuerdo de la Union Temporal.

En lo que concierne a los precitados argumentos el Despacho dira que dicha
problematica fue resuelta a través de auto de 9 de febrero de 2011 (f. 189 s.), en
el que, con fundamento en la jurisprudencia del Consejo de Estado se concluyd
que “...la sociedad INVERTRANSCOL S.A. en su calidad de integrante de la Union
Temporal de Terminales y Transportes 'UTT&T, estd facultada para acudir en forma
independiente a demandar la nulidad del acto de adjudicacion y del contrato celebrado
siendo procedente el ejercicio auténomo de la correspondiente accion contencioso

administrativa...” (. 190).

Frente a este tipo de casos ha sido reiterativa la jurisprudencia al sefialar que
los Consorcios las uniones temporales carecen de personalidad juridica propia e
independiente y que tampoco pueden comparecer en proceso ante autoridades

judiciales, en virtud de lo prescrito en el articulo 44 del Cédigo de Procedimiento
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Civil, “...entendiendo asi que son las personas naturales y/o juridicas que los integran

las verdaderas titulares de la capacidad para actuar como sujetos procesales... »3

En sentencia de 25 de septiembre de 2013, reiter6 la Maxima Corporacion,
lo sefialado en auto de 13 de mayo de 2004, donde se decanté que no habia
lugar a la aplicacion de la figura de! litisconsorcio necesario por activa cuando la
unién temporal o el consorcio no hubiere sido seleccionado en el proceso de
contratacion y sdlo uno de sus miembros decidiera comparecer a formular la
reclamacion correspondiente, pues “...la no adjudicacion impide la constitucion de
la relacion juridico sustancial con la entidad y el nacimiento de obligaciones a cargo de
los miembros del consorcio...” y por ello “...la privacién injusta de la adjudicacion al
consorcio determina la lesion de los derechos subjetivos de que son titulares cada uno de
sus miembros y, en esa medida, pueden éstos, en forma independiente o conjunta,
ejercitar la correspondiente accion para demandar la nulidad del acto por medio del
cual se adjudicd a otre o se declaro desierta la licitacion y la consecuente indemnizacion
de los perjuicios...”, pronunciamiento que aunque se efectué en el marco del
analisis de la figura del litisconsorcio, resulta determinante para efectos de
concluir que cada uno de los miembros esta facultado, en forma independiente,
para ejercitar la accién, de manera que como se advirtié en el auto de @ de

febrero de 2011 (f. 189 s.), la excepcidn no esta llamada a prosperar.

2.2. Falta de integracion del litisconsorcio necesario

En lo que concierne a la falta de integracion del litisconsorcio necesario, debe
decirse que de conformidad con lo resuelto en el precitado auto de 9 de febrero
de 2011 (f. 189 s.), se concluyd que “...es oportuno integrar el contradictorio de

2

conformidad con lo previsto en el articulo 83 del CPC....”, razdn por cual, previa
verificacion del acta de conformacion del Consorcio Moviliza Logica y Transporte,
se ordené notificar perscnalmente la demanda a las firmas Asesorias en
Movilidad y Transporte SAS, Rojas & Fonseca Abogados SAS y Términal de
Transportes de Chiquinquira S.A., de manera que la situacién relacionada con la
integracién del contradictorio se encuentra superada y por ello la excepcion no

se encuentra llamada a prosperar.

* Consejo de Estado, Seccién Tercera, auto del 7 de diciembre de 2005; Consejero
ponente: Alier Hernandez Enriquez; Radicacion: 27.651.
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2.3. Inexistencia de requisito de procedibilidad

Alega el apoderado del Terminal de Transportes de Chiquinquira que la
conciliacion extrajudicial constituye requisito de procedibilidad, que en este
caso solo se surtié frente al Municipio de Tunja, pero no frente al Consorcio
Moviliza Logica y Transporte, razén que debid originar el rechazo de la

demanda.

En criterio de la presente instancia la excepcion no esta llamada a prosperar,
habida cuenta que la celebracion del contrato demandado, fue producto de actos
administrativos expedidos por el Municipio de Tunja. Significa lo anterior, que
aunque la situacion del contratista, es la de un litisconsorte necesario, que en
este caso se encuentra vinculado a la actuacion judicial, dicha condicién no le
otorga competencia para decidir en sede de conciliacidn sobre lo pretendido por
€l accionante, pues no puede modificar ni revocar los actos administrativos

expedidos por la Entidad Territorial.

En efecto, ha de recordarse que aunque la accion instaurada en el sub lite es
la contractual, se discute Ia presuncion de legalidad de los actos administrativos
precontractuales expedidos por la autoridad publica contratante, que en este
caso es el Municipio de Tunja. Por tal razdn, solamente dicha Entidad Territorial
tiene el poder dispositivo para llegar a un acuerdo conciliatorio, pues las demas
demandadas, aunque tienen interes directo en [as resultas del proceso, no tienen
la competencia para adoptar decisiones tendientes a revocar o modificar la
actuacidén enjuiciada y mucho menos pueden en forma auténoma reconocer
perjuicios a sus otros similes participantes, dado que el proceso de seleccion fue

adelantado por quien contrato los servicios.

2.4. Ineptitud sustantiva de la demanda por proposicion juridica

incompleta

El Municipio de Tunja y el Terminal de Transportes de Chiquinquira
manifiestan que no se solicitd la nulidad de la Resolucion No. 0539 de 2009, la
cual debid ser demandada, dado que el accionante pretende el resarcimiento de
los perjuicios por no haber sido adjudicatario de la Licitacion No. 002 de 2009.
Agregan que el Contrato es producto de un acto administrativo, el cual tendria

que salir primero del ordenamiento juridico y con ocasién a la etapa de alegatos
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de conclusion el apoderado de las Firmas Asesoria en Movilidad y Transporte
SAS y Rojas & Fonseca Abogados SAS, afirma que la nulidad del Contrato tiene
su fundamento en la invalidez de los actos precontractuales y que acorde con lo
establecido por el articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo y lo
sefialado frente al tema por la jurisprudencia del Consejo de Estado, solo es
viable analizar la validez del contrato, a partir de la validez de los actos

administrativos.

Para dilucidar el tema objeto de debate, el Despacho considera pertinente
traer a colacion el pronunciamiento de 30 de abril de 2012, proferido por el
Consejo de Estado en el proceso radicado bajo el No. Interno 21571, citado
por el apoderado de las empresas Asesoria en Movilidad y Transporte SAS y
Rojas & Fonseca Abogados SAS a folio 388 del expediente, en el cual el Maximo
Organo de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo con fundamento en
lo expuesto en sentencia de 4 de febrero de 2010, expuso lo siguiente frente

a este tipo de problematicas:

“...considera la Sala que un correcto entendimiento del articulo 87
del Codigo Contencioso Administrativo reformado por la Ley 446,
permite concluir que los actos administrativos producidos por la
Administracion dentro de los procesos de seleccion de contratistas
y con anterioridad a la celebracion del respectivo contrato, permite
que los mismos sean demandados a través de las acciones y dentro
de los términos que, a manera de ilustracion, se precisan a
continuacion:

1. Enejercicio de la accidn de simple nulidad dentro de los 30
dias siguientes a su comumicacion, wotificacion o
publicacion, siempre que no se hubiere celebrado el
correspondiente contrato;

2. En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho, dentro de lIos 30 dias siguientes a su
comunicacion, notificacion o publicacion, siempre que no
se hubiere celebrado el correspondiente contrato;

3. En ejercicio de la accidn contractual, la cual supone la
celebracion  previa del correspondiente  contrato
adiudicado y sélo como causal de nulidad del mismo,
dentro de los dos afios siguientes a tal celebracion.

4. En este ultimo caso, si la demanda se presenta por quien
pretende obtener la reparacion de un dafio derivado del
acto administrativo previo y lo hace dentro de los 30 dias
siguientes a la notificacion, comunicacion o publicacion del
mismo, debe tenerse presente que la ley exige o impone una
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acumulacion de pretensiones, esto es las que corresponden
a las acciones contractual y las propias de la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho, por cuanto en este
caso el demandante, al efjercer la accion contractual,
deberd solicitar tanto la declaratoria de nulidad del
contrato estatal como la declaratoria de nulidad del acto
administrativo precontractual, que a su vez le servird de
Jundamento a aquella 'y como consecuencia de tal
declaratoria, podrda pedir la indemmizacion de los
perjuicios que tal decision le haya infligido.

Contrario sensu, es decir, si han transcurrido mds de 30 dias desde
la comunicacion, notificacion o publicacion del acto
administrativo precontractual, si bien en principio el ordenamiento
en estudio parece aulorizar la presentacion de la demanda en
ejercicio de la accion contractual con el fin de obtener la
declaratoria de nulidad del respectivo contrato con base en o partir
de la nulidad del acto precontractual, que también deberd
pretenderse, lo cierto es que en este caso no podrd ya elevarse
pretension patrimonial alguna, puesto que habrd caducado la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho que se habria
podido acumular en la misma demanda; en consecuencia, en esta
hipotesis factica, solo habrd lugar a analizar y decidir sobre la
validez del contrato demandado, a la luz de la validez o invalidez
del acto administrativo que se cuestiona, sin que hava lugar a
reconocimiento patrimonial alguno a favor del demandante...”
(Negrilla fuera de texto, subrayas del texto original).

En criterio del Despacho, le asiste razon a las Entidades demandadas
cuando sefalan que la falta de enjuiciamiento del acto precontractual, impide
elevar pretensiones indemnizatorias, pues si el perjuicio tiene su origen en un
acto administrativo precontractual, es claro que el mismo debe ser retirado de!
ordenamiento juridico para que sus efectos cesen y se pueda ordenar la
respectiva reparacion de perjuicios. Sin embargo, debe tenerse en cuenta
ademas gque de conformidad con lo decantado por la sentencia previamente

13

citada, el enjuiciamiento de tales actos, debe efectuarse “...dentro de los treinta
(30) dias siguientes a su comunicacion, notificacion o publicacion... ”, tal como lo preve
en forma expresa el inciso segundo del articulo 87 del Cédigo Contencioso

Administrativo,

En efecto, si bien es cierto, la accion contractual puede ejercitarse dentro de

los dos (2) afios siguientes a la celebracion del contrato, tal como lo decant6 el

4 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion B.
Consejera Ponente: Stella Conto Diaz Del Castillo. Sentencia de 30 de abril de 2012. Rad.
19001233100019990011601 (21571). Actor: Empresa de Construcciones Civiles Ltda. “ECOCIVIL”
Demandado: Corporacién Autéonoma Regional del Cauca. Referencia: Accion contractual.
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fallo precitado en el numeral 4, es claro para el Despacho que para acceder a
las pretensiones resarcitorias, es necesario que el enjuiciamiento del acto
precontractual se produzca dentro de los treinta (30) dias siguientes a su
comunicacion, notificacion o publicacion, tesis que fue reiterada en sentencia de
20 de febrero de 2014, en la que el Maximo Tribunal ademas de citar el precitado
fallo de 4 de febrero de 2010, agregd que “...En relacién con la procedencia de la
accidn contractual para pedir la nulidad del contrato con fundamento en la ilegalidad de
los actos precontractuales, ha dicho la jurisprudencia del Consejo de Estado que puede
ser ejercida dentro de los 2 afios que contempla la ley como término de caducidad para
dicha accion, pero que en aquellos casos en que el demandante es un proponente que
alega haber sufrido un dafio con ocasion del acto precontractual supuestamente ilegal,
para que prosperen sus pretensiones indemnizatorias tiene que incoar tal accion dentro
del término de caducidad de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho que en
principio procede para la impugnacién de tales actos y que la ley permite acumular con
la contractual para pedir la nulidad del contrato... "5
En este caso, es incuestionable que la nulidad del contrato se fundamenta
en una presunta ilegalidad de los actos precontractuales, situacidbn que no solo
resulta visible en la causa petendi, sino principalmente en la pretension segunda

111

de la demanda, en la cual se solicitd en forma puntal y concreta “...Que como
Jfundamento de la anterior pretension se tenga la ilegalidad de los actos previos a la
celebracion del contrato, en especial de la irregular evaluacion de requisitos
habilitantes y del consecuente acto de adjudicacion; actos ocurridos dentro de la

licitacion publica 002 de 2009, adelantada por la Entidad demandada...” (f. 2).

Lo anterior, permite sefialar que no es cierto que se hubiese omitido
demandar la nulidad del acto precontractual de adjudicacion, pues para el
Despacho, la pretensién segunda previamente franscrita, estd encaminada a
discutir la legalidad de dicha actuacién administrativa. Sin embargo, revisada la
actuacion, se encuentra que dicha nulidad, al igual que acontecid con los casos
analizados por el Consejo de Estado en las sentencias de 30 de abril de 2012y

de 20 de febrero de 2014, fue solicitada cuando ya habia franscurrido el {&rminc

5 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién B.
Consejero ponente: Danilo Rojas Betancourth. Sentencia de 20 de febrero de 2014, Rad.; 25000-23-26-
000-2001-01678-01 (27507). Actor: Javier Ignacic Pulido Solano. Pemandado: Departamento
Administrativo de Bienestar Social - Distrito Capital de Bogota. Referencia: Accién Contractual.
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de caducidad de treinta (30) dias, contemplado en el inciso segundo del articulo

87 del Codigo Contencioso Administrativo.

En la sentencia de 30 de abril de 2012, concluyé el Consejo de Estado:

“..Aunque la Sala encuentra que la accion contractual
interpuesta por la Empresa de Construcciones Civiles Limitada
ECOCIVIL, con miras a obtener la declaratoria de nulidad
absoluta del contrato fue ejercida oportunamente, puesto que a la
Jfecha de presentacion de la demanda -26 de enero de 1999- no
habian transcurrido los dos arios establecidos para el efecto, no
sucede lo mismo respecto de las pretensiones de restablecimiento,
si se considera que el término para presentar la demanda caduco
el 11 de noviembre de 1998, de manera que en lo tocante a las
aspiraciones economicas de la demandante, habra de concluirse

que se presentaron extempordneamente...”.

Asi mismo, se dijo frente al tema en el pronunciamiento de 20 de febrero de
2014:

“...41. El acto de adjudicacion que el demandante reputa ilegal y
originario del dafio por el cual reclama la indemnizacion de
perjuicios, fue expedido el 12 de julio de 1999 y aunque no consta
su notificacion, comunicacion o publicacion, si se probo que el
contrato adjudicado fue suscrito al dia siguienfe. En virtud de lo
dispuesto por el inciso 2° del articulo 87 del Codigo Contencioso
Administrativo, los proponentes inconformes con tal decision
administrativa, ya no podian ejercer en su contra la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho, pues ya se habia celebrado
el contrato, razom por la cual si querian cuestionar la validez del
acto administrativo, debian acudir a la accion contractual, para
pedir la nulidad del contrato, alegando para ello la ilegalidad de!
acto precontractual y si ademds aspiraban a obtener el
restablecimiento del derecho o la indemnizacion de los perjuicios
ocasionados con tal acto ilegal, por considerar que a pesar de
haber presentado la mejor oferta fueron injusta e ilegalmente
privados de la adjudicacion, tal demanda ha debido presentarse
dentro de los 30 dias siguientes a la ejecucion del acto
administrativo.

(o)

45. De conformidad con lo anterior, resultaba procedente el
andlisis de validez del contrato demandado con fundamento en la
legalidad o ilegalidad del acto de adjudicacion, aunque se reitera
que, dado que la demanda no se presento dentro de los 30 dias

§ CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion B,
Consejera Ponente: Stella Conto Diaz Del Castillo. Sentencia de 30 de abril de 2012. Rad.
19001233100019990011601 (21571). Actor: Empresa de Construcciones Civiles Ltda. “ECOCIVIL”
Demandado: Corporacion Auténoma Regional del Cauca. Referencia: Accién contractual.
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siguientes a la expedicion del acto de adjudicacion —que lo fue el
12 de julio de 1999, siendo celebrado el contrato al dia siguiente-
, atin en el evento en el que se hubiera concluido que la decision

estuvo viciada —lo cual no ocurrio-, no hubiera habido lugar a

restablecimiento alguno a favor del demandante...”.”

Acorde con los precedentes previamente citados, se concluye entonces que
aunque la accidén contractual se ejercié dentro del término de dos (2) anos,
contemplado en el numeral 10 del articulo 136 del Cédigo Contencioso
Administrativo, circunstancia analizada al momento de admitir la demanda (f.
160), en este caso no hay lugar a ningun tipo de restablecimiento del derecho,
en atencion a que las pretensiones de nulidad y restablecimiento no se
promovieron en el término de treinta (30) dias, contados a partir de [a notificacion,
publicacién o comunicacién de los actos precontractuales cuya nulidad se

solicita.

Ciertamente, en este caso el acto de adjudicacién fue expedido el dia 23 de
diciembre de 2009 (f. 92 s.), mientras que el contrato se celebrd el dia 29 de
diciembre del mismo afio (f. 137 s.), de manera que, como loc manifestd el
apoderado de Asesorias en Movilidad en Trasporte SAS y Rojas & Fonseca
Abogados SAS, para el dia 6 de abril de 2010, fecha en que se presento la
solicitud de conciliacion prejudicial (f. 128}, ya habia transcurrido un término de
sesenta y ocho (68) dias, lo cual denota que el término de treinta (30) dias para
elevar ias pretensiones de nulidad de los actos precontractuales que permitieran

reclamar el perjuicio patrimonial, habia fenecido.

L o anterior lieva al Despacho a concluir que la excepcion de inepta demanda
no estd llamada a prosperar, habida cuenta que la accién contractual se
encuentra presentada en tiempo y por ello es viable emitir juicio acerca de la
validez del contrato demandado. Sin embargo, es claro que aunque se concluya
gue el contrato es nulo, no sera viable acceder a ninguna pretensién resarcitoria,
razén por la cual, desde ya debe decirse que dichas pretensiones de la demanda
deben denegarse, por ser improcedente el analisis del restablecimiento del

derecho pretendido.

TCONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Subseccion B.
Consejero ponente: Danilo Rojas Betancourth. Sentencia de 20 de febrero de 2014. Rad.: 25000-23-
26-000-2001-01678-01 (27507). Actor: Javier Ignacio Pulido Solano. Demandado: Departamento
Administrativo de Bienestar Social - Distrito Capital de Bogota. Referencia: Accién Contractual.|
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3. Problema Juridico

El problema juridico del presente asunto se contrae a determinar si el
Contrato de Concesion No. 508 de 29 de diciembre de 2009, suscrito entre el
Municipio de Tunja y el Consorcio Moviliza Logistica y Transporte LT, se
encuentra viciado de nulidad, como consecuencia de la ilegalidad de los actos
precontractuales contenidos en la evaluacion de requisitos habilitantes y el
acto de adjudicacién, expedidos dentro de la Licitacion Pdblica No. 002 de
2009.

4. De los cargos de violacion

Vista |la demanda, observa el Despacho que la controversia gira en torno
a los siguientes cargos: i) Irregularidades en el proceso de seleccion que
favorecieron al Consorcio Adjudicatario y originaron el rechazo de la propuesta

de la Unién Temporal y ii) fijacion de puntaje por experiencia y capacidad.

Para resolver el problema juridico el Despacho abordara el fondo del

asunto de la siguiente manera:

4.1. De las irregularidades en el proceso de seleccién

La parte accionante hace alusién a distintas circunstancias que en su
criterio configuran irregularidades que afectan y/o vician de nulidad absoluta el
contrato, las cuales demuestran, de una parte, que el Consorcio Ganador no
cumplié con los requisitos exigidos en los pliegos de condiciones y de otra, que
se rechaz¢ injustificadamente la propuesta de la parte actora. Dichas falencias

segun el escrito de demanda son las siguientes:

o Ausencia de capacidad del Consorcio adjudicatario e incumplimiento de las
condiciones de experiencia exigidas a los integrantes de éste.

e Omision de dos (2) de los integrantes del Consorcio Adjudicatario, en la
presentacion de los estados financieros en forma independiente.

¢ Violacion de los principios de igualdad y transparencia al momento de
evaluar, pues la Firma actora fue descalificada por incumplimiento de los

indicadores financieros, pero al Consorcio adjudicatario se le tuvo por
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cumplido calificando a sus integrantes con la expresion N.A., esto es No
Aplica.

+ Lapropuesta de la parte actora cumplia con los requisitos habilitantes y los
requerimientos técnicos exigidos en el pliegc

¢ la oferta de la Entidad demandante se presenté dentro de los limites del
presupuesto.

e la propuesta de la Unién Temporal de Terminales y Transporte UTT&T,
fue indebidamente rechazada, pues fue descalificada por criterios que no
incidian en la comparacion de propuestas, con lo cual se viol6 el articulo
10 del Decreto 2474 de 2008.

Encuentra el Despacho que tales hechos no se probaron, pues al plenario
no se allegd copia de las propuestas presentadas por la Unidén Temporal de
Terminales y Transporte UTT&T y el Consorcio Moviliza Logistica y Transportes
LT. Y, de manera que el Despacho no cuenta con elementos que permitan
establecer si la decisién de adjudicar la Licitacién estuvo viciada de nulidad o no,

circunstancia atribuible a la parte accionante.

En efecto, resulta evidente que desde el mismo escrito introductorio, en el
acapite denominado “Solicitud de otras pruebas documentales” (f. 10), solicito el
apoderado de la parte actora que se oficiara a la Entidad demandada con el
fin de suministrar “...Copia integra de las propuestas presentadas por los oferentes
dentro del proceso de licitacién publica 002 de 2009...” (f. 10), ello con el fin de
demostrar los diferentes cargos de violacién y el incumplimiento de los

requisitos por parte del Consorcio Moviliza Logistica y Transportes LT.

En ese orden de ideas, se observa que mediante auto de 9 de noviembre
de 2011 (f. 274 s.), se decretaron las pruebas solicitadas por el demandante.

Se ordend entonces;

“...Oficiese al MUNICIPIO DE TUNJA, a fin de que expida y envie con
destino a este proceso a costa de la parte demandante, copia auténtica,
integra y legible de los documentos que se solicitan en el acapite
denominado Solicitud de otras pruebas documentales visible a folio 10
del expediente...” (f 274).

En cumplimiento a lo dispuesto en el referido auto, la Secretaria libré el
Oficio No. EPSG0913/2010-0138, de fecha § de diciembre de 2011 (f. 281),

mediante el cual se solicitdé a la Alcaldia de Tunja, que allegara, entre otras,
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“..2. Copia auténtica de las propuestas presentadas por los oferentes dentro del

proceso de licitacion publica 002 de 2009... 7 (f 281).

Mediante auto de fecha 10 de abril de 2012 (f. 305), el Juzgado Sexto
Administrativo de Descongestion del Circuito Judicial de Tunja, quien conocié
del proceso en virtud de la redistribucion de procesos ordenada como
consecuencia de las medidas de descongestion, (f. 301), advirtié que el
precitado oficio EPSG0913/2010-0138 no se habia tramitado por la parte
demandante, ante lo cual resolvié requerir a la parte actora. Se dispuso

entonces:

“..PRIMERO: Por Secretaria REQUIERASE mediante
telegrama al apoderado de la parte demandante para que
INMEDIATAMENTE retire, tramite y allegue al Despacho
prueba de la radicacion de los Oficios Nos. EPSG0913/2010-
0138 (...), So pena de enitender que desiste del recaudo de las
pruebas decretadas...” (f. 305).

En cumplimiento a dicha determinacion, se libré Telegrama No. 0078 de
26 de abril de 2012, sin que la parte accionante hubiese adelantado actuacion
alguna tendiente a dar cumplimiento al requerimiento, situacion que motivé al
Despacho judicial a emitir nuévo requerimiento a través de providencia de 15
de mayo de 2012 (f. 308).

Luego de tramitado el oficio, la Secretaria de Contratacion, Licitaciones y
Suministros de la Alcaldia de Tunja, a través de oficio SCLS 369 de 11 de
mayo de 2012 (f. 309), informd que el contrato, “...asi como las propuesias
presentadas por los demds oferentes dentro de la Licitacion Publica No. 02 de 2009y
los documentos de conformacion de los Consorcios y Uniones Temporales que
participaron en la Licitacion Publica antes sefalada, en consideracion al volumen de
copias, estdn a su disposicién para préstamo o consulta...” (f 309), circunstancia
ante la cual el Juzgado, a través de auto de 20 de noviembre de 2012 (f. 318),
ordend informar a la parte demandante que la documentacion estaba

disponible para tomar las correspondientes copias. Se dispuso entonces:

“ ..PRIMERO: Por Secretaria informese a la parte demandante
que los documentos solicitados a la Alcaldia de Tunja, Secretaria
de Contratacion, Licitaciones y Suministros, que fueron
requeridos  mediante  oficio  No.  Oficios No. (sic)
EPSG0913/2010-0138 (f1. 281) (...), se encuentran disponibles a
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su disposicion a efectos de que dentro de los CINCO dias
siguientes tome las copias correspondientes y las allegue al
expediente. Advirtiéndole que de no dar cumplimiento a lo
ordenado se entenderd que desiste del recaudo de la prueba
decretada...” (f 318).

La decision precitada fue comunicada al apoderado de la Empresa
demandante mediante Telegrama No. 097 de 28 de enero de 2013 (f. 321), sin
que la parte hubiere dado cumplimiento. Ante la pasividad de la parte, con
posterioridad se emitieron requerimientos a través de los siguientes autos, los

cuales fueron comunicados a través de los oficios que a continuacion se

enlistan:
Providencia de fecha Oficio/Telegrama
9 de abril de 2013 (f. 335) Telegrama No. 0380 de 19/abril/2013 (f 336)

16 de agosto de 2013 (f 340 s.) Estado No. 17 de 16/agosto/2013 (f 341)
16 de diciembre de 2014 (f 357 s.) | Oficio JO12P-0359 de 3/marzo/2015 (f 364)

Segun ensefa la documental, la parte demandante no tramité los oficios y
solo hasta el dia 13 de abril de 2015 (f. 373), esto es, casitres (3) afos despues
de haberse comunicado que la documentacion estaba disponible para la toma
de las respectivas copias, radicé oficio en el que sefial6 que la carga de la
documentacion corria por cuenta de la Entidad demandada, sefialando que
“...la parte que ha desacatado las ordenes judiciales no es la demandante, sino la
demandada, esto es el municipio de Tunja...” (f 373), pretendiendo de esta forma

trasladar la carga que se le impuso desde el auto de pruebas.

Asi entonces, una vez se remitic la actuacion al presente Despacho, se
puso el expediente a disposicion de las partes por el termino de quince (15)
dias habiles para que allegaran las respuestas a los oficios a través de los
cuales se ordend el recaudo probatorio (f. 382), sin que la parte accionante
hubiese emprendido algun tipo de accién; en consecuencia, se corrid traslado

para alegar de conclusion, mediante auto de 23 de septiembre de 2015 (1. 385)

Contrario a lo manifestado por la parte accionante en el memorial de 13
de abril de 2015 (f. 373), se concluye que a pesar que la Entidad Territorial
pusc a disposicion de la parte actora la prueba documental solicitada, ésta no

la alleg¢é al expediente.
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En esa medida, ha de concluirse que, a pesar de contar con las
oportunidades legales para solicitar y allegar la prueba, la parte actora
incumplié con el deber legal contenido en el articulo 177 del Codigo de
Procedimiento Civil,® razon por la cual debe asumir las consecuencias de su

falta de actividad probatoria.

Ha enfatizado el Consejo de Estado que segtin el mandato de la citada
norma “...la carga probatoria de los supuestos de hecho estd radicada en cabeza de
la parte que pretende derivar de ellos determinadas consecuencias juridicas, lo cual
implica que, con fundamento en el deber de lealtad procesal que debe inspirar las
distintas actuaciones procesales de las partes, éstas, tanto en la demanda como en su
contestacion, expondran los hechos en los cuales fundamentan sus pretensiones o su

defensa y las pruebas que al efecto pretenden hacer valer...” (Resalta la Sala).

En torno a las consecuencias de no asumir {a carga de la prueba en debida

forma, se pronuncio el Consejo de Estado'®, asi:

“..dla parte que desee obtener un resultado favorable a sus
pretensiones necesitarda probar y alegar todo aquello que sea util y
pertinente para la defensa de su posicion.

En otros términos, ‘no existe un deber de probar, pero el no probar
significa en la mayoria de los casos la derrota™!; las reglas de la carga
de la prueba sirven para establecer cudl de las partes tendrd que
soportar el resultado desfavorable derivado de una actividad
probatoria o de la falta de alegacién o de una alegacion incompleta’,
pues aunque el juez no disponga de todos los hechos cuyo conocimiento
hubiera resultado necesario para fallar en uno u otro sentido, la
prohibicion de «non liquet» le obliga a resolver, en todo caso..”
(Negrilla fuera de texto).

Es incuestionable para la presente instancia que la ausencia del material
probatorio, en el casc de autos, comporta una situacion imputable a la parte

demandante. Asi también, resulta evidente que la Entidad accionada cumplio

84« ARTICULO 177, Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.”

? CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Consejero Ponente (E}. Mauricio Fajardo Gomez.
Sentencia de 28 de abril de 2010. Rad.: 76001-23-25-000-1997-04474-01(20087) A. Actor: Saul
Saavedra Gutiérrez y otros. Demandado: Instituto de Seguros Sociales-Seccional Valle del Cauca.
Referencia: Accion de Reparacion Directa

12 CONSEJO DE ESTADO, 04 de febrero de 2010, Exp. No. 70001-23-31-000-1995-05072-
01{17720), Actor: ULISES MANUEL JULIO FRANCO Y OTROS

1! MUNOZ SABATE, Luis, Técnica probatoria. Estudio sobre las dificultades de la prueba en el
proceso, Praxis, Barcelona, 1967, pp. 48-49.

12 GUASP, Jaime, Derecho Procesal Civil, L, cit., p. 318.
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con su deber de colaboracion, pues puso a disposicion de la parte los
documentos solicitados para que fueran copiados y remitidos al presente

proceso.

Para el Despacho la inactividad probatoria referida impide analizar
circunstancias como la capacidad o incapacidad del Consorcio adjudicatario,
asi como sus condiciones de experiencia. De igual forma, tampoco puede
abordarse el estudio relacionado con el cumplimiento de los requisitos de
orden financiero que se exigieron en los pliegos de condiciones y mucho
menos permite el cotejo de las propuestas, asi como tampoco es posible
establecer cual de las ofertas resultaba mas favorable para la Entidad, de
manera que no se puede establecer si se viold o no la igualdad al momento de
calificar las ofertas y mucho menos se puede concluir que se excluyo la
propuesta presentada por la Unién Temporal de Ia cual hacia parte la Empresa
demandante a pesar que resultaba mas favorable, pues aunque al expediente
se trajo el acto que contiene la evaluacion de las propuestas (f. 76 s.), ello no es
suficiente para emprender el juicio de valoracién tendiente a esclarecer si se
presentaron las aludidas inconsistencias, dado que al no contarse con las
propuestas, no se puede cotejar si el resultado plasmado en dicho acto resulta
concordante con la documentacién que conforman las ofertas y por ende, no se
puede concluir que la decision de adjudicar el contrato a la firma Moviliza

Logistica y Transporte LT, es ilegal.

En esa medida, la presuncion de legalidad del acto de evaluacion, asi como
del de adjudicacion, no se encuentra desvirtuada, lo cual implica entonces que

el cargo de violacion esté llamado al fracaso.

4.2. De lafijacion de puntaje por experiencia y capacidad

Sostiene la parte demandante que en los pliegos de condiciones se previo
la calificaciéon de criterios prohibidos por la Ley, pues se establecié puntaje por
factores de experiencia y capacidad, con lo cual se contraria lo dispuesto en el
articulo 5 de la Ley 1150 de 2007.

En relacion con el tema de discusion, sefialan los numerales primero y

segundo del precitado articulo:
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“ARTICULO 5. De la seleccion objetiva. Es objetiva la seleccién
en la cual la escogencia se haga al ofrecimiento mds favorable a
la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracion
Jactores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de
motivacién subjetiva. En consecuencia, los factores de
escogencia y calificacion que establezcan las entidades en los
pliegos de condiciones o sus equivalentes, tendrdn en cuenta los
siguientes crilerios:

1. La capacidad juridica y las condiciones de experiencia,
capacidad financiera y de organizacion de los proponentes
serdn objeto de verificacion de cumplimiento como requisitos
habilitantes para la participacion en el proceso de seleccion y no
otorgardn puntaje, con excepcion de lo previsio en el numeral 4
del presente articulo. La exigencia de tales condiciones debe ser
adecuada y proporcional a la naturaleza del contrato a suscribir
ya su valor. La verificacion documental de las condiciones antes
sefialadas serd efectuada por las Cdmaras de Comercio de
conformidad con lo establecido en el articulo 6° de la presente
ley, de acuerdo con lo cual se expedird la respectiva certificacion.

2. La oferta mas favorable serd aquella que, teniendo en cuenta
los factores técnicos y econdmicos de escogencia y la
ponderacion precisa y detallada de los mismos, contenida en los
pliegos de condiciones o sus equivalentes, resulte ser la mds
ventajosa para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan
Jactores diferentes a los contenidos en dichos documentos. En los
contratos de obra publica, el menor plazo ofrecido no serd objeto
de evaluacion. La entidad efectuard las comparaciones del caso
mediante el cotejo de los ofrecimientos recibidos y la consulla de
precios o condiciones del mercado y los estudios y deducciones
de la entidad o de los organismos consullores o asesores
designados para ello...”.

Segun se advierte de las normas precitadas, tal como lo afirma la parte
demandante, la ley previd que la capacidad juridica y las condiciones de
experiencia no otorgan puntaje, prevision frente a la cual manifesté la Corte
Constitucional en sentencia que ... En relacion con el no otorgamiento de puntaje
a las condiciones del oferente, previsto en el numeral 1 del articulo 5 de la Ley 1150
de 2007, de conformidad con el alcance que ha dado la Corporacion al principio de
libre concurrencia, encuentra la Sala que no vulnera el articulo 333 de la Carta,
porque lo que garantiza la Constitucion es la igualdad de oportunidades de acceso a
la participacion en un proceso de seleccion contractual (art. 13 CP), y la oposicion y
competencia en el mismo, de quienes tengan la real posibilidad de ofrecer lo que
demanda la administracion, en el marco de las prerrogativas de la libertad de

empresa...”.
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Seguidamente agregd la Maxima Corporacion que “...por la circunstancia
de que el legislador haya previsto que las condiciones del oferente no son calificables
sino verificables, no se puede presumir la seleccion de un contratista no idoneo para
el cumplimiento satisfactorio del objeto del contrato...”, argumentos que permiten
afirmar que las situaciones contempladas en el numeral primero de la
precitada disposicion, unicamente constituyen factor habilitante para participar
en el respectivo proceso, pues las condiciones técnicas y econdmicas, que se
encuentran reguladas en el numeral segundo son las que constituyen objeto

de evaluacioén.

Pues bien, en este caso, revisado el pliego de condiciones, el cual fue
allegado en copia auténtica con la demanda (f. 15 s.), se advierte que no es
cierto que la Administracién hubiese incumplido con la norma a que hace
referencia la parte actora, pues en el numeral 4.4., solamente se plasmaron
las condiciones minimas de experiencia que debian acreditar los proponentes,
empero no se sefalé, en ningin momento que tales circunstancias fueren

objeto de otorgamiento de puntaje. Al respecto reza el respectivo pliego:

“4 4 EXPERIENCIA
El proponente debera acreditar la siguiente experiencia:

Experiencia General: el proponente como minimo debe
acreditar una experiencia general en la administracion de
terminales, bien sea a través de a) Contrato de concesion cuyo
objeto sea la administracion, operacion o mantenimiento de
terminales de transporte de pasajeros o de carga por un periodo
de dos afios b) empresas en que su objeto social se encuentre
estipulado la administracion, operacién o mantenimiento de
terminales de transporte de pasajeros y que hayan ejecutado tal
actividad por el término minimo de cuatro (4) arios.

Experiencia especifica: el proponente como minimo debe
acreditar una experiencia especifica en la Administracion de
terminales, bien sea a través de: a) Contrato de concesion cuyo
objeto sea la administracion, operacion o mantenimiento de
terminales de transporte de pasajeros por un periodo de tres (3)
afios y por un valor igual o superior al presupuesto oficial de la
presente licitacion, b) empresas en que su objeto social se
encuentre  estipulado la  administracion, operacion o
mantenimiento de terminales de transporte de pasajeros y que
hayan efecutado tal actividad por el término de cinco (35) arios.

Dicha experiencia se acreditard con los siguientes documentos:
a) Fotocopia del contrato, b) Fotocopia del Acta de inicio y ¢)
Certificacion de la entidad en la que conste por lo menos: el
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objeto del contrato, valor, fecha de suscripcion, plazo, porcentaje
de avance, d) Certificado de existencia y representacion legal
expedida por la cdmara de comercio...” (f 41).

Lo anterior, permite afirmar que no es cierto que la experiencia hubiese
servido como factor determinante para la evaluacion, pues la forma en que tal
exigencia se plasmo no previd la asignacion de ningln tipo de puntaje, ya que
solamente comporté un requisito habilitante para participar, esto es, para

acceder a la convocatoria.

En criterio del Despacho, la parte actora confunde la situacion prevista en
el numeral 1 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, que regula las calidades
de los proponentes, con las situaciones que se encuentran reguladas en el
numeral segundo del precitado articulo, el cual hace alusidn a las condiciones

técnicas exigidas por la Administracion para la ejecucion del contrato.

En efecto, para el Despacho es claro que el requisito contemplado en el
numeral 1° hace referencia a las calidades que debe reunir el proponente, lo
cual significa que [a exigencia esta encaminada a habilitar como participantes
en el proceso de seleccidn a personas naturales o juridicas que cuenten con
cierta trayectoria en asuntos similares, mientras que las exigencias técnicas
constituyen estandares minimos que deben cumplir las propuestas y hacen
referencia a situaciones de orden técnico, econémico y logistico que debe

integrar cada oferta.

Asi entonces, solamente es susceptible de evaluacion la propuesta, pero
no las calidades del proponente, circunstancia que en el presente caso, fue
respetada por la Entidad convocante, pues acorde con el aparte transcrito en
precedencia, es claro que el numeral 4.4., no previd la asignacion de algun
tipo de puntaje a los proponentes por su trayectoria, sino que simplemente se

previeron exigencias minimas para que los interesantes pudieran participar.

En lo que concierne a las condiciones técnicas de las propuestas, observa
el Despacho que el pliego de condiciones en su numeral 4.5, previé las
especificaciones minimas que debia reunir la planta de personal requerida

para la ejecucién del contrato a adjudicar asf:




Accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacién: 150013331011201000138-00

Pagina. 30

“..4.5. CONDICIONES TECNICAS

1.19. Personal y requisitos minimos exigidos para la ejecucion
del contrato

El Contratista se obliga a mantener al frente de la administracion
del terminal, durante el tiempo de ejecucion del contrato, al
personal establecido en este numeral, cuyas hojas de vida deberd
someter a aprobacion del Comité Asesor y Evaluador en forma
previa a la elaboracion del Acta de inicio. La experiencia general
y especifica del personal deberd acreditarse wmediante
certificaciones expedidas por el respectivo contratante, las
cuales contendran, como minimo, la siguiente informacion. 1)
Nombre de la Entidad que certifica 2) Identificacion o numero de
identificacién tributaria 3) Direccion 4) Teléfono 5) Nombre del
empleado o contratista 6) Cédula de ciudadania 7) Cargo
desemperiado 8) Fecha de inicio 9} Fecha de terminacion 10)
Funciones 11) Ciudad y fecha de expedicion. Los plazos serdn
aproximados por excesos o por defecto a la décima de mes, asi:
si la centésima de mes es igual o superior a 5, se aproximard por
exceso, y si es inferior a 5, se aproximard por defecto. En caso de
que el personal profesional designado incumpla cualquiera de
los requisitos enunciados en este numeral, el Contratista se hard
acreedor a la multa contemplada en este pliego de condiciones.
Si por circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito,
debidamente comprobados, se requiere cambiar a un profesional,
éste deberd ser reemplazado por otro que cumpla los requisitos
establecidos en este pliego de condiciones, previa aprobacion por
parte del Comité Asesor y Evaluador. La no observancia de este
requisito se considerard como incumplimienio del contrato,
afectando la garantia unica de cumplimiento.

El concesionario deberd en la efecucion del contrato determinar
cudles empleos son de tiempo completo y cuales por contrato, de
todas formas todo el personal debe tener una disponibilidad total
para la correcta ejecucion del contrato.

Nota cada una de las hojas de vida debe contener copia de los
antecedentes fiscales, disciplinarios y judiciales vigentes.

PERSONAL Y REQUISITOS MINIMOS EXIGIDOS PARA LA EJECUCION DEL CONTRATO
EXPERIENCIA
No. | EMPLEOC PROFESION/OFICIO | EXPERIENCIA | EXPERIENCIA | ESTUDIOS
GENERAL ESPECIFICA
I Gerente Abogado, Cinco (3} afios | Haber ejercido
administrador de | en el ejercicio | como gerente,
empresas, ingeniero | de la profesién | Director o
industrial, ingeniero Asesor de
de transportes y vias entidades 0
Instituciones
piblicas por un
término de
cinco (3) afios
() | () (..) (..) (..) ()

(.)" (f 42-43).
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La planta de personal proyectada en los pliegos, previo que las propuestas
debian estar integradas, por los menos con veintisiete (27) cargos, cuyas
denominaciones y requisitos no se hace necesario transcribir, pues el ejercicio
efectuado por el Despacho apunta a sefialar que aunque en dicho acapite se
previeron condiciones de experiencia del personal necesario para ejecutar el
contrato, no se puede afirmar validamente que dichas exigencias hacian parte

de las calidades exigidas a los proponentes para participar.

Ciertamente, no puede confundirse las condiciones de experiencia de los
participantes, con los requisitos de experiencia del personal necesario para
llevar a cabo el servicio contratado, pues ésta Ultima exigencia hace parte de
los requisitos minimos de orden técnico y logistico que debia contener la

propuesta.

Siendo claro entonces que el objeto del contrato a suscribir, fue la entrega
en concesion de ia administracion, mantenimiento y operacién del terminal de
transporte de Tunja, es l6gico que las plantas de personal propuestas hubiese
sido objeto de valoracidn o evaluacion, pues estan directamente relacionadas
con la ejecucién del contratc. Sin embargo, ello no significa que se este
calificando la experiencia minima del proponente, pues como se dijo, tal
exigencia fue objeto de regulacién en el numeral 4.4., sin que se previera la
asignacion de algun tipo de puntaje, de manera que el argumento de la

demanda debe ser rechazado.

En suma, comoquiera que no prospera ninguno de los cargos de violacion,

se denegaran las pretensiones de la demanda.

De otra parte, encuentra el Despacho que a folio 396 obra memorial de
poder conferido al abogado Dawner Rivera Zamudio, para actuar en nombre y
representacién del Municipio de Tunja, el cual cumple con los requisitos

legales, razén por la cual se le reconocera personeria para actuar.

5. Costas

Finalmente, la Sala observa que, de conformidad con lo previsto en el

articulo 55 de la Ley 446 de 1998, sélo hay lugar a la imposiciéon de costas
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cuando alguna de las partes haya actuado temerariamente y en el sub lite

ninguna procedié de tal forma; en consecuencia, no habra lugar a imponerlas.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Once Administrativo del Circuito
Judicial de Tunja, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,
FALLA:

PRIMERO: DECLARASE No probadas las excepciones de “ineptitud
sustantiva de la demanda por proposicion juridica incompleta”, “falta de
legitimacion en la causa por activa”, “falta de integracion del litisconsorcio
necesario” © “inexistencia de requisito de procedibilidad”, formuladas por las

Entidades demandadas, por las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: NIEGANSE las pretensiones de la demanda instaurada por
Inversiones para el Transporte Colombiano S.A. (INVERTRANSCOL S.A.).

TERCERO: ABSTIENESE de condenar en costas en esta instancia.

CUARTO: RECONOCESE al abogado Dawner Rivera Zamudio como
apoderado judicial del Municipio de Tunja, en los términos del memorial de

poder obrante a folio 396.

QUINTO: En firme esta providencia archivense las diligencias, déjense
constancias y anotaciones de rigor. Si existe excedente de gastos procesales

devuélvase al interesado.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

. > -

7 ,Q /;//Z;mf/}’?‘é%7
PATRICIA,S'A'I:AMANCA GALLO
< Juez
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