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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A
CONSEJERO PONENTE: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
Bogota, D.C., diez (10) de diciembre de 2018
RADICACION: 760012331000 200102942 01
EXPEDIENTE: 39066
ACTOR: CONSORCIO RAMIREZ - HORMAZA D
EMANDADO: METROCALI S.A.
REFERENCIA: ACCION CONTRACTUAL

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia proferida el 27 de julio de 2009 por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca, por medio de la cual se despacharon negativamente las suplicas de la demanda.

|. ANTECEDENTES

1. La demanda’

El 4 de julio de 20017, el consorcio Ramirez - Hormaza, en ejercicio de la accién contractual dirigida en contra Metrocali S.A., solicité que, previa
citacion de la parte demandada, de AGREMEZCLAS S.A. y del Ministerio Publico, se hicieran las siguientes declaraciones y condenas (se
transcribe como obra en la demanda):

“2.1. Se declare la NULIDAD de la Resoluciéon No. 078 del 21 de mayo de 2001, expedida por la empresa industrial y comercial del Estado, del
orden municipal, METROCALI S.A., por medio de la cual se adjudicé la Licitacién Publica No. MC- PU-05-2000, correspondiente al Grupo 3, para la
construccién de la Carrera 70 y demds obras complementarias, por cuanto se adjudicé a un proponente que no cumplia con los requisitos del
Pliego de Condiciones y con violacién de disposiciones de la Ley 80/93, tal como se expresa en esta demanda.

“2.2. Como consecuencia de la declaracién anterior y de conformidad con el articulo 41 de la Ley 80/93, se declare la NULIDAD ABOSLUTA del
Contrato de Obra Publica celebrado como efecto de la adjudicacién de la Licitacién Publica No. MC-PU-05-2000, correspondiente al Grupo 3y
celebrado por METROCALI S.A. con AGREMEZCLAS S.A.

“2.3. Se declare que la propuesta mas favorable entre las concursantes que cumplian con todos los requisitos de elegibilidad, entre ello, tener
vigente la garantia de seriedad de la propuesta, era la presentada por el Consorcio Ramirez- Hormaza y debid ocupar el primer puesto en el
orden de evaluacién, para el Grupo 3, y, en consecuencia, debié hacérsele adjudicaciéon de la Licitaciéon Publica No. MC-PU-05-2000 y celebrar
con él el contrato respectivo.

“2.4. Que, como consecuencia de la declaracién anterior, a titulo de restablecimiento del derecho, se condene a Metrocali S.A. a pagarle al
Consorcio Ramirez -Hormaza los dafios antijuridicos que le fueron causados, entre ellos, las sumas de dinero que hubiera percibido en el caso de
haberle sido adjudicado el contrato y permitido ejecutarlo, a lo que tuvo legitimo derecho, en razén de la utilidad presupuestada tal como se
presenta en esta demanda, o lo que resulte demostrado.

“2.5. Que se orden el pago de las condenas, actualizando las sumas desde el momento en que, de conformidad con la ejecucién de contrato,
habrian sido pagadas, hasta la fecha en que se cancele definitivamente el monto de la condena, de conformidad con los indices de precios al
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consumidor IPC, certificados por el DANE y que se aplique la tasa de interés del 12% anual establecida en la Ley 80/93.
“2.6. Que se condene en costas y agencias en derecho al Demandado.

“2.7. Que se ordene dar traslado a las diferentes autoridades de control, para que inicien investigacion pertinente sobre la responsabilidad
relacionada con la actividad contractual, de conformidad con los articulos 26,54, 55 y 58 de la Ley 80 de 1.993">,

1.1. Hechos

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora narré que METROCALI S.A. abrié el proceso de licitacién publica MC-PU-05-2000 para
contratar la ejecucién de las obras de construccién de la carrera 70 entre autopistas Sur y Simén Bolivar, de la ciudad de Cali, en tres grupos.

Relaté que el consorcio Ramirez - Hormaza, el consorcio Jaime Carmona Soto -Latinco S.A., Sainc S.A., Conciviles S.A., la unién temporal Estyma
S.A. - Proinco Ltda., Agremezclas S.A. y Luis Gabriel Nieto Garcia presentaron propuesta para el grupo tres, que comprendié la construccién de la
carrera 70 entre calles 15 y Av. Simén Bolivar y las demds obras complementarias.

Dijo que los proponentes presentaron observaciones, entre otros, frente a Agremezclas S.A., porque no presenté las notas a los estados
financieros, como lo exigio el literal | de los documentos obligatorios, no discriminé la totalidad de las cuentas principales del balance y, ademas,
“aparece una inconsistencia, mas o menos apreciable, como que presenta en el capital la suma de $2.000'000.000 y en el patrimonio el valor de

né

solo $1.500'000.000 poniendo en contradiccidn (sic) firmados por el representante legal y el contador”.

Manifestd que en la audiencia de adjudicacién uno de los proponentes expresé que muchas de las garantias de seriedad de las propuestas
estaban vencidas, lo cual se constatd respecto de todas, menos de la del consorcio demandante, pero que, a pesar de ello y de que en el
numeral 1.25 del pliego de condiciones se indicé que “La garantia de seriedad de la propuesta que no esté vigente en el momento de la
adjudicacién invalidara la propuesta”, el contrato se adjudicé a Agremezclas S.A., con fundamento en que dicha irregularidad no era causal para
declarar desierto el proceso de seleccién, sino que constitufa un mayor riesgo para la entidad que no tendria como hacer efectiva la péliza en
caso de que el adjudicatario se negara a suscribir el contrato.

Indicé la parte actora que Metrocali S.A. desatendié lo estipulado dispuesto en los pliegos de condiciones, pues, segun el numeral 1.25, debié
descartar las propuestas de quienes a la fecha de adjudicacién del contrato tenian vencida la garantia de seriedad y adjudicar el contrato al
consorcio Ramirez - Hormaza, pues fue la Unica que tenia dicha garantia vigente, no se le hicieron observaciones y, ademas, era la mas
favorable para la administracién, en tanto que cumplié todas las exigencias del pliego, tenia comprobada experiencia y obtuvo una calificacion
de 976.87 puntos.

Sefialdé que, por no adjudicarle el contrato, al consorcio demandante se le causé un dafio cierto y determinado, por el valor de la utilidad que
dejo6 de percibir por la imposibilidad de ejecutarlo, calculada en $145'562.534.

1.2. Normas violadas y concepto de violacién

Dijo la parte actora que la resolucién de adjudicacién (la 78 del 21 de mayo de 2001) esta viciada de nulidad, por desconocimiento de las
siguientes normas:

i) Articulos 2, 6, 13, 21 y 209 constitucionales, porque, al adjudicar el contrato en la forma en que lo hizo, Metrocali S.A. se aparté de los fines
para los cuales estan instituidas las autoridades publicas y de los principios de igualdad, equidad y eficiencia que rigen la funcién publica.

ii) Articulos 24 (numeral 5), 25 (numerales 12 y 19), 28, 29 y 30 (numeral 4) de la ley 80 de 1993 y 16 del decreto 679 de 1994, porque en la
escogencia del contratista Metrocali S.A. violé el deber de seleccién objetiva, al desconocer las reglas previstas en el pliego de condiciones, pues
acepté una propuesta que no cumplia con las exigencias relacionadas con la garantia de seriedad de la oferta y, también, porque violé el
principio de economia, al poner en riesgo todo el proceso de seleccién al adjudicar el contrato a una propuesta que no estaba vigente y que, por
tanto, no obligaba al proponente, asi como porque se vulneraron los principios de igualdad y de buena fe, pues se desconocié la ley al
menospreciar el documento esencial de garantia de seriedad de la propuesta.

iii) Numerales 1.25 y 1.26 del pliego de condiciones, porque, a pesar de que en éstos se establecié que la garantia de seriedad de la propuesta
que no estuviera vigente al momento de la adjudicacién invalidaria la propuesta y que esta Ultima tendria una validez igual a la del término
estipulado para la garantia de seriedad, Metrocali S.A. adjudicé el contrato a una propuesta cuya garantia habia vencido.

Indicd que, segun lo previsto en el articulo 44 de la ley 80 de 1993, la nulidad del acto de adjudicacién conlleva la nulidad absoluta del contrato
celebrado con ocasién de aquél.

2. Actuacién procesal

La demanda fue admitida por auto del 14 de septiembre de 2001°, notificada al Ministerio Publico el 28 de septiembre de 2001°, a Metrocali S.A.
el 16 de abril de 2002’ y a Agremezclas S.A. el 13 de noviembre de ese mismo afio®.

Vencido el término de traslado para alegar de conclusién, el 11 de mayo de 2009 el Tribunal vinculé al proceso al sefior Julio César Ramirez
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Cuartas, en su condicién de integrante del consorcio demandante’. Dicho sefior otorgé poder para su representacion y, en el mismo documento,
coadyuvo todas las pretensiones del demandante y, por economia procesal, renuncié a los términos de fijacién en lista, a los de traslados,
notificacién y demas, para que el proceso continuara con la etapa procesal de dictar sentencia™.

3. La contestacién de la demanda™
3.1. Metrocali S.A. contestd la demanda, oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones. En cuanto a los hechos, aceptd unos y negé otros.

Como fundamento de su defensa, arguyd que el hecho de que la pdliza de seriedad de la propuesta que presenté Agremezclas S.A. estuviera
vencida al momento de la adjudicacién no constituia argumento valido para rechazar su propuesta, toda vez que ese no era un requisito
necesario para su comparacion; al respecto, expresé que la pdliza de seriedad se debia verificar en el andlisis juridico de las propuestas -cuando
todas las pélizas estaban vigentes- para determinar su rechazo o para habilitarlas para ser evaluadas, pero no para la comparacién objetiva de
las mismas y agregd que la previsién contenida en el numeral 1.25 del pliego de condiciones, que sefialaba que la garantia de seriedad de la
propuesta que no estuviera vigente al momento de la adjudicacion invalidaba la propuesta, era ineficaz de pleno derecho.

Dijo, ademas, que el pliego de condiciones limitd la facultad de la administracién para solicitar la ampliacién de las pélizas de seriedad de la
propuesta, pues, en el inciso tercero del numeral 1.25, dispuso que el plazo méximo para hacerlo era hasta la fecha limite de evaluacién, por lo
cual después de ese momento, la administracién perdié competencia para solicitar su extension.

Sefialé que la observacién relacionada con la vigencia de las pélizas de seriedad de las ofertas se presentd de manera extemporanea en la
audiencia de adjudicacién, por lo cual se aplicé lo dispuesto en el inciso tercero del numeral 1.37 del pliego de condiciones, que previé que “la
audiencia no podra ser utilizada por los oferentes para revivir el plazo que les otorga la ley para formular observaciones a los estudios juridicos,
financieros y técnicos y de precio elaborados por Metro Cali S.A. (art. 5 decreto reglamentario 287 de 1996)".

Afirmé que la propuesta que presento el consorcio demandante no fue la mas favorable para la administracién, pues en la evaluacién se ubicd
en el tercer orden de elegibilidad.

Al pronunciarse frente al concepto de violacién, aseverd que el proceso de seleccién se cifid a las normas legales y a las del pliego de
condiciones, por lo cual la seleccién se hizo de manera objetiva, lo cual implicé inaplicar una disposicién contenida en éste por ser ineficaz de
pleno derecho.

Finalmente, propuso las excepciones de: i) “indebida representacion de las partes”*, con fundamento en que la demanda fue interpuesta por la
agente oficiosa del sefior Alvaro Hernan Hormaza Sarria, quien, junto con el sefior Julio César Ramirez Cuartas, conformaba el consorcio, pero la
abogada ejercié la accién en nombre del consorcio y ii) “AUSENCIA DE LITISCONSORCIO NECESARIO”, con fundamento en que no se vinculd al
proceso al “segundo proponente del concurso y en particular al que también tenia expectativas de derecho por encontrarse en el 22 lugar dentro
de la lista de elegible (sic)"".

3.2. Agremezclas S.A. no se pronuncio.

3.3. El Ministerio Publico tampoco se pronuncié.

4. La sentencia impugnada™

Mediante providencia del 27 de julio de 2009, el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca negd las pretensiones de la demanda.

Frente a la excepcién de “indebida representacién de las partes”, el Tribunal sefial6é que, dado que el otro integrante del consorcio se vinculé al
proceso y manifesté coadyuvar las pretensiones de la demanda, se subsand la irregularidad alegada y, frente a la excepcién de “AUSENCIA DE
LITISCONSORCIO NECESARIO”, manifesté que la presencia del proponente que se ubicé en el segundo lugar de elegibilidad no era imprescindible
en el proceso, pues no se veria afectado por la sentencia.

Después de referirse a las estipulaciones del pliego de condiciones relacionadas con la garantia de seriedad de la oferta, el Tribunal sefialé que
éstas no contravienen la ley, especialmente, el numeral 19 del articulo 25 de la ley 80 de 1993 y que, por esta razén, no eran ineficaces de
pleno derecho como lo consideré Metrocali S.A. para inaplicarlas en el proceso de seleccion.

No obstante lo anterior, indicé el a quo que, si bien la conducta de Metrocali S.A. era reprochable a la luz de la normatividad aplicable al caso, en
tanto que pasé por alto el hecho de que 5 de los 7 proponentes tenian vencida la garantia de seriedad de la propuesta y, ademds, no exigié su
prérroga, lo cierto era que no se podia desconocer el principio de confianza legitima con el que actuaron todos los proponentes, asi como el
principio de igualdad, puesto que en cabeza de la entidad demandada reposaba la obligacién de solicitar la ampliacién de la vigencia de las
garantias, por lo cual los proponentes no podian ser sancionados por las omisiones e irregularidades en que incurrid la entidad, sobre todo si “a
los proponentes les estaba vedado entrar a ampliar de manera unilateral la vigencia de las garantias, pues que (sic) con ello se estaria (sic)
mejorando las propuestas, teniendo en cuenta las reglas del pliego de condiciones referentes a la invalidez de las propuestas que al momento

de la adjudicacién tuviesen vencida la (sic) dicha garantia”®.

5. El recurso de apelacién®
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La parte demandante interpuso recurso de apelacién en contra de la sentencia de primera instancia y, como fundamento de éste, sefialé que no
le asistié razén al Tribunal al negarse a declarar la nulidad del acto de adjudicacién, a pesar de ser violatorio de la ley 80 de 1993 y del pliego de

nl7

condiciones y dijo que “la ilegalidad no es transigible, ni renunciable en aras de no afectar a terceros”"’.

Sefald que el numeral 19 del articulo 25 de la ley 80 de 1993 obliga a los proponentes a prestar garantia de seriedad de los ofrecimientos
hechos, requisito que debe cumplirse en forma efectiva, pues si se presta la garantia pero se deja vencer, se incumple con la referida disposicion
legal.

Expresé que esa orden legal fue replicada en el numeral 1.25 del pliego de condiciones, en el que se indicé que, segln el “debido entendimiento
legal”™®, la garantia debia estar vigente, al menos, hasta el momento de la adjudicacién y que, en caso contrario, se invalidaria la propuesta; sin
embargo, aunque la garantia de Agremezclas S.A. habia vencido, Metrocali S.A. le adjudicé el contrato y el Tribunal mantuvo la legalidad del
acto.

Adujo la parte apelante que la ampliacién de la vigencia de la garantia de seriedad de la propuesta no podia estar condicionada a que la entidad
publica la solicitara, puesto que existe una norma legal que la exige, sin que la ampliacién signifique mejorar la propuesta, pues es un requisito
de verificacién que no incide en los factores de ponderacidn.

Dijo que en el pliego de condiciones la entidad publica no se impuso el deber de pedir la ampliacién de la garantia, sino que se reservé el
derecho de hacerlo en caso de que los cuatro meses de vigencia inicial no fueran suficientes para realizar la evaluacién y adjudicacién y que, en
consecuencia, no existié, como considerd el Tribunal, una prohibicién a los proponentes que les imposibilitara ampliar la garantia.

Agregd que en el numeral 1.26 del pliego de condiciones se establecié que la propuesta tendria una validez igual a la del término estipulado
para la garantia de seriedad de la propuesta y, por tanto, no era vélida la propuesta que al momento de la adjudicacién no tuviera vigente la
respectiva pdliza.

Dijo que al consorcio demandante se le viol6 el derecho de igualdad, porque se le dio un trato igual que a aquellos proponentes que no tenian
poliza al momento de la adjudicacion del contrato y que, por tanto, tenian su propuesta vencida.

Manifesté que si se declara la nulidad del acto de adjudicacién y, en consecuencia, la del contrato, Agremezclas no se veria afectada, porque
éste ya se ejecuto.

Insistié en que la propuesta del consorcio Ramirez - Hormaza era la mejor para la administracién, pues cumplié todos los requisitos del pliego de
condiciones y, aunque ocupd el tercer lugar en el orden de elegibilidad, era la Unica propuesta valida.

Finalmente, reiterd, por no adjudicarle el contrato, el consorcio demandante sufrié un dafio consistente en la pérdida de la utilidad esperada por
su ejecucion.

6. Actuacién en segunda instancia
Mediante auto del 27 de octubre de 2010 se admitié el recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia proferida el 27 de julio de 2009 por
el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca®™. A través de proveido del 9 de diciembre de 2010 se corri6 traslado a las partes para que
alegaran de conclusién y al Ministerio Publico para que, si lo consideraba pertinente, rindiera concepto de fondo®.
6.1. De esta oportunidad hizo uso la parte actora, para insistir en los argumentos que sustentan sus pretensiones™.
6.2. El Ministerio Publico, Metrocali S.A. y Agremezclas S.A. guardaron silencio.

Il. CONSIDERACIONES
La Sala, al no encontrar causal de nulidad alguna que pueda invalidar lo actuado, procede a resolver de fondo el asunto.
1. Competencia
La Sala es competente para conocer del recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia proferida el 27 de julio de 2009 por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca, en un proceso con vocacién de doble instancia ante esta Corporacién, dado que la pretensiéon mayor se
estimé en la demanda en ciento cuarenta y cinco millones quinientos sesenta y dos mil quinientos treinta y cuatro pesos ($145'562.534),
mientras que el monto exigido al momento de la interposicién del recurso de apelacién (9 de octubre de 2009) para que el proceso tuviera doble
instancia era de quinientos (500) salarios minimos legales mensuales vigentes, monto que, segln el salario minimo mensual vigente para la
fecha de presentacion de la demanda (4 de julio de 2001)%, ascendia a ciento cuarenta y tres millones de pesos ($143'000.000).
2. Accién ejercida y oportunidad de la misma
De conformidad con lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 32 de la

ley 446 de 1998, aplicable a las acciones impetradas a partir del 8 de julio de 1998 y hasta el 2 de julio de 2012%, los actos proferidos antes de
la celebracién del contrato, con ocasién de la actividad contractual, son demandables en accién de nulidad y restablecimiento del derecho,
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dentro de los treinta (30) dias siguientes a su comunicacién, notificacién o publicacién; sin embargo, una vez celebrado el contrato, la ilegalidad
de los actos previos Unicamente puede invocarse como fundamento de la nulidad del contrato.

Esta Subseccién, después de hacer un recuento acerca de la linea jurisprudencial trazada en relacién con las acciones que pueden impetrarse en
contra de los actos previos a la celebracion del contrato, se ocupd del contenido y del alcance de las acciones procedentes para demandar la
nulidad del acto de adjudicacién y, en desarrollo de ese estudio, distinguié tres hipdtesis espacio temporales, las cuales, dada su claridad y
pertinencia en relacién con el caso que en esta oportunidad ocupa la atencién de la Sala, se transcriben a continuacién (se transcribe tal como
obra en la providencia):

“2.2. Hipdtesis espacio temporales de la accién procedente contra los actos previos.

“Asi pues, con el propdsito de precisar el sentido I6gico y razonable con el cual la jurisprudencia de la Seccidn Tercera ha reconocido la plenitud
de los efectos que se derivan del texto consagrado en el comentado inciso 22 del articulo 87 del C.C.A. -norma aplicable exclusivamente a los
procesos judiciales iniciados con posterioridad al 8 de julio de 1998, fecha de la publicacién de la Ley 446 de julio 7 de 1998 y anteriores al 2 de
julio de 2012, puesto que la presentacién de demandas con posterioridad a la Ultima fecha sefialada se han de regir por las nuevas disposiciones
consagradas en el articulo 164-2-c) de la Ley 1437-, la Sala estima importante puntualizar las diversas hipdtesis que se contemplan y regulan
dentro de la norma legal en examen, en orden a clarificar la aplicacion de los diversos términos de caducidad que en ella se consagran y aclarar
asi los efectos que se derivan de dicha disposicidn.

“- La primera hipdtesis se refiere a aquellos casos en los cuales el contrato estatal no se ha celebrado aun para la fecha en que, dentro de los 30
dias siguientes a la comunicacién, notificacién o publicacién del correspondiente acto administrativo de adjudicacién, se demanda ese acto
administrativo previo en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, caso en el cual y sin mayor discusién se tiene que el
interesado podra pretender e incluso obtener tanto la declaratoria judicial de nulidad del aludido acto administrativo, como el restablecimiento
de sus derechos, cuestion ésta que de ordinario se concreta en el reconocimiento de los perjuicios ocasionados por el acto nulo y la consiguiente
condena para repararlos.

“- Una segunda hipdtesis dice relacién con aquellos casos en los cuales hubiere transcurrido el término de 30 dias sin que se hubiere celebrado
el correspondiente contrato estatal pero igual sin que se hubiere formulado demanda contra el acto administrativo previo dentro de ese mismo
término, cuestidon que, como resulta apenas natural, da lugar a la configuracion de la caducidad de la accidon de nulidad y restablecimiento del
derecho, lo cual priva definitivamente al interesado de la posibilidad de revivir ese plazo y/o de acudir en una nueva oportunidad ante la
Jurisdiccién en procura de obtener el reconocimiento de los derechos que le habrian sido desconocidos con la expedicién del correspondiente
acto administrativo.

“Asi pues, si con posterioridad al vencimiento del aludido plazo de los 30 dias se celebra el correspondiente contrato estatal, mal podria
considerarse que quien dejé operar la caducidad administrativa para demandar el acto previo en ejercicio de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, pudiere encontrar entonces en la accién contractual una oportunidad nueva para demandar aquello que no
cuestiond judicialmente dentro del plazo que la ley le establecié para ese propdsito™.

“En consecuencia, la alternativa que le abre la ley para que pueda demandar la nulidad absoluta del contrato estatal con fundamento en, o
como consecuencia de, la ilegalidad de los actos administrativos previos, si bien le permite elevar pretensiones para que dichos actos previos
también sean judicialmente declarados nulos, lo cierto es que ya no podra pretender y menos obtener resarcimientos o indemnizaciones de
caracter econdmico o, lo que es lo mismo, el restablecimiento de sus derechos, puesto que en cuanto dicho interesado dejé operar la caducidad
en relacién con la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, la oportunidad que tiene en esta nueva etapa para demandar esos mismos
actos previos se encuentra limitada, como el propio texto de la ley lo determina, a reclamar la declaratoria de “... ilegalidad de los actos previos
solamente como fundamento de [la] nulidad absoluta del contrato”.

“- La tercera hipdtesis corresponderd a los eventos en los cuales la entidad estatal y el adjudicatario proceden a celebrar el contrato estatal
antes de que expire el término de los 30 dias siguientes a la notificacién, comunicacién o publicacién del acto de adjudicacion, segun fuere el
caso, sin que para esa fecha el proponente vencido hubiere ejercido la correspondiente accién de nulidad y restablecimiento del derecho en
contra del acto previo, situacién que si bien determina que el interesado ya no podra ejercer la mencionada accién de nulidad y restablecimiento
del derecho, la ley expresamente le dej6 abierta la opcidn para ejercer vélidamente la accién contractual, dentro de la cual debera pretender la
nulidad del contrato estatal y la declaratoria de ilegalidad de los actos previos®, pretensién que -segun ya se indicé- incluso servira de
fundamento para que prospere aquella de nulidad del contrato, con la anotacién de que en estos casos y siempre que la accién contractual se
ejerza dentro del mencionado término de 30 dias, el interesado también estara legitimado para solicitar el restablecimiento de los derechos que
le fueron desconocidos como resultado de la indebida adjudicacién, puesto que resultaria ilégico y contrario a los mas elementales conceptos de
justicia y de equidad, que se asumiere que dicho interesado no pudiere ya formular pretensiones econémicas o resarcitorias dentro de la accién
contractual que serd la Unica que en este caso tendrd a su disposicién, aunque la ejerza dentro del plazo que inicialmente se le fijé para la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho cuya desaparicién sobrevino por razén de la celebracién del correspondiente contrato estatal.

“Ahora bien, si en el marco de esta tercera eventualidad se ejerce la correspondiente accién contractual con posterioridad al vencimiento de los
mencionados 30 dias siguientes a la notificaciéon, comunicacién o publicacién del acto de adjudicacién, segun fuere el caso, necesariamente
habra de concluirse de nuevo que en este especifico contexto las Unicas pretensiones que podrian abrirse paso seran aquellas encaminadas a
obtener las correspondientes declaratorias de nulidad del acto administrativo previo de adjudicacién y la consiguiente o consecuencial nulidad
absoluta del contrato, sin que resulte posible para el Juez de lo Contencioso Administrativo considerar y menos aln estimar las pretensiones
econdmicas resarcitorias del restablecimiento del derecho por la no adjudicacién del contrato estatal correspondiente” %,
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Con base en las pruebas que obran en el proceso, se procede a determinar en cudl de las hipdtesis enunciadas en la jurisprudencia que viene de
citarse se ubica el presente asunto y, en consecuencia, a determinar si la accién contractual fue la adecuada y si se impetré de manera oportuna
para reclamar tanto la nulidad del acto administrativo de adjudicacién, como la nulidad del contrato y el consecuencial restablecimiento del
derecho.

De conformidad con el numeral 11 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993%, vigente para la época en que se adelanté la licitacién publica MC-PU
05-2000, la adjudicacion del contrato debia realizarse mediante resolucién motivada que se debia notificar personalmente -al proponente
favorecido- en los términos establecidos para los actos administrativos y, en caso de no haberse realizado en audiencia publica, se debia
comunicar a los no favorecidos dentro de los cinco (5) dias calendario siguientes.

Consta en el expediente que la decisién de adjudicacion se adoptd en audiencia publica que tuvo lugar el 21 de mayo de 2001°; por tanto y de
acuerdo con lo previsto en la norma que viene de citarse, los proponentes no favorecidos con la decisiéon quedaron notificados en estrados en
esa misma fecha® y, consecuencialmente, el término de 30 dias a que se refiere el inciso segundo del articulo 87 de Cédigo Contencioso
Administrativo corrié entre el 22 de mayo y el 6 de julio de ese mismo afio.

El contrato adjudicado se celebré el 7 de junio de 2001%, razén por la cual el caso que se estudia se ubica en la tercera hipdtesis de las
referenciadas por la jurisprudencia de esta Subseccién y, por tanto, la accién procedente para procurar la nulidad del acto de adjudicacién y del
negocio juridico derivado de aquél era la contractual, que fue la que se ejercid, y el término para interponer la demanda era el de treinta dias
siguientes a la notificacion del acto de adjudicacion, plazo que vencié el 6 de julio de 2001 y como la demanda se presentd el 4 de julio de ese
mismo afo, se concluye que el ejercicio del derecho de accién fue oportuno, incluso, para reclamar el restablecimiento patrimonial de los
derechos conculcados.

3. El objeto de la apelacién

Una vez revisado el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, se observa que su inconformidad con la providencia de primera
instancia se fundamenta en que la Unica propuesta que podia ser favorecida con la adjudicacién del contrato era la suya, pues, para ese
momento, las demds ya no estaban vigentes, ya que, al tener vencida la garantia de seriedad, no solo desconocieron lo previsto en el numeral
19 del articulo 25 de la ley 80 de 1993, sino que dieron lugar a que se configurara la situacién prevista en los numerales 1.25 (inciso quinto) y
1.26 del pliego de condiciones, en los que se sefialdé que “la garantia de seriedad de la propuesta que no esté vigente al momento de la
adjudicacién invalidard la propuesta” y que “La propuesta tendra una validez igual a la del término estipulado para la garantia de seriedad de la
propuesta”.

Previo a abordar el estudio de la apelacion, la Sala precisara el régimen juridico que rigié el proceso de seleccién adelantado por Metrocali S.A.,
puesto que debe tenerse en cuenta para resolver de fondo la cuestion.

4. Régimen juridico aplicable al proceso de seleccién adelantado por METROCALI S.A.

El régimen juridico aplicable a Metrocali es aquél que corresponde a las empresas industriales y comerciales del Estado, toda vez que ella se
cred como una sociedad andnima constituida por entes publicos del orden municipal, regida por las disposiciones aplicables a dichas empresas,
cuyo objeto principal es el disefio, construccién y puesta en marcha del sistema integrado de transporte masivo SITM MIO de la ciudad de
Santiago de Cali.

El objeto de la ley 80 de 1993, segln lo previsto en su articulo 1, es disponer las reglas y principios que rigen los contratos de las entidades
estatales, las cuales fueron definidas, para los efectos de esa ley, en su articulo segundo, en el cual, entre otras, se mencionan las empresas
industriales y comerciales del Estado.

El articulo 24 (numeral 1) de la misma ley 80% fij6 como regla general, para la seleccién del contratista, la licitacién publica o el concurso
publico, pero también establecié algunas excepciones en las cuales la selecciéon se puede hacer mediante el procedimiento de contratacion
directa, entre ellas, la prevista en literal m) del numeral 1 del citado articulo, cuyo texto es el siguiente:

“m) Los actos y contratos que tengan por objeto directo las actividades comerciales e industriales propias de las empresas industriales y
comerciales estatales y de las sociedades de economia mixta, con excepcidn de los contratos que a titulo enunciativo identifica el articulo 32 de
esta ley”.

Los contratos enunciados en el articulo 32 de la ley 80 de 1993 son los de obra, consultoria, prestacién de servicios, concesion, encargos
fiduciarios y fiducia publica, los cuales, seglin la norma transcrita, se rigen por la regla general de seleccién (licitacién publica o concurso
publico)*, asf se trate de aquellos que tienen por objeto el cumplimiento de sus actividades industriales o comerciales, puesto que, por expresa
disposicion legal, éstos no se encuentran excepcionados de dicha regla; por el contrario, la seleccién de los contratistas de tales empresas para
la celebracién de todos los demés contratos “que tengan por objeto directo las actividades comerciales e industriales” se hace mediante el
procedimiento de la contratacién directa.

Ahora, la ley 489 de 1998, que determind la estructura de la organizacién nacional, establecié en su articulo 93 el régimen juridico aplicable a
los contratos celebrados por las empresas industriales y comerciales del Estado, asi:
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“ARTICULO 93. REGIMEN DE LOS ACTOS Y CONTRATOS. Los actos que expidan las empresas industriales y comerciales del Estado para el
desarrollo de su actividad propia, industrial o comercial o de gestién econdmica se sujetaran a las disposiciones del Derecho Privado. Los
contratos que celebren para el cumplimiento de su objeto se sujetaran a las disposiciones del Estatuto General de Contratacién de las entidades
estatales”.

Seguln esta norma, los actos expedidos por las empresas industriales y comerciales del Estado para el desarrollo de su actividad industrial,
comercial o de gestién econémica se sujetan a las regulaciones del derecho privado, pero los contratos que ellas celebran para el cumplimiento
de su objeto se sujetan al régimen del estatuto contractual de las entidades estatales.

Esta Subseccién, en sentencia del 16 de julio de 2015, sefialé que, “Armonizando las disposiciones de la ley 80 con el articulo 93 de la ley 489 de
1998, debe entenderse que sélo en aquellos casos en que el estatuto contractual de la Administracién Publica u otra norma legal establezcan
alguna excepcion en relaciéon con el régimen aplicable a los contratos estatales que celebran las empresas industriales y comerciales del Estado
se adoptardn tales disposiciones, esto es, las normas especiales, pero en lo no exceptuado, tales contratos se regiran, en un todo, por las
normas del citado estatuto contractual®®™. Igualmente, después de referirse a un concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta
Corporacién que analizé el régimen juridico aplicable a los contratos celebrados por las empresas industriales y comerciales del Estado en
vigencia de la ley 489 de 1998 y concluyé que “los contratos celebrados por las empresas industriales y comerciales del Estado se deben
someter a las formalidades y exigencias precontractuales previstas en la ley 80, salvo que exista una excepcidn legal, y en lo no regulado se le
dard aplicacion al derecho privado, como seria el caso de los contratos no previstos en el Estatuto de Contratacién Estatal””.

En el presente caso, Metrocali S.A. abrid la licitacion publica MC-PU-05-2000 con el objeto de contratar la construccién de la carrera 70 entre la
autopista sur (calle 10) y la autopista Simdn Bolivar (calle 25), asi como las obras de urbanismo y demdas complementarias, en tres grupos, por lo
cual, segun lo que viene de exponerse, debe entenderse que el proceso de seleccion estuvo sometido a las reglas de la ley 80 de 1993, pues,
ademds de que el objeto a contratar estaba directamente relacionado con el objeto de la sociedad, el de obra es uno de los contratos previstos
en la ley 80 de 1993.

Precisado, entonces, el régimen juridico que rigié el proceso de seleccién que dio lugar a la expedicién de la resoluciéon 78 del 21 de mayo de
2001, por medio de la cual se adjudicé a Agremezclas S.A. el contrato para la construccién de las obras del grupo 3, cuya nulidad también se
pretende, la Sala procede a estudiar el objeto de la apelacidn.

5. El caso concreto

Para efectos de resolver la apelacién resulta necesario revisar, en lo pertinente, las condiciones® que rigieron el proceso de licitacién publica que
culminé con el acto administrativo cuya nulidad se demanda y que dio lugar a la celebracién del contrato cuya legalidad también se cuestiona,
para, luego, proceder a analizar los argumentos con fundamento en los cuales la parte actora considera que tales condiciones no fueron
cumplidas por Agremezclas Ltda.

5.1. Las condiciones que rigieron la licitacién publica MC-PU-05-2000 (garantia de seriedad de la propuesta)

En la seccidn |, capitulo I, del pliego de condiciones que rigié la licitacién publica MC- PU-05-2000 se fijaron las condiciones generales que debian
cumplir los proponentes para participar en el proceso de seleccién y, en cuanto a la garantia de seriedad de la propuesta, en los numerales 1.25
y 1.26 de ese capitulo se indicé (se transcribe como obra en el pliego de condiciones):

“1.25 GARANTIA DE SERIEDAD DE LA PROPUESTA

“El proponente deberd presentar con su oferta, una Pdliza de Garantia de Seriedad de la Propuesta debidamente firmada por el representante
legal, en pesos Colombianos a favor de METRO CALI S.A., con una vigencia de cuatro (4) meses contados a partir de la Ultima fecha de cierre de
la Licitacion, para garantizar que si el contrato le es adjudicado lo formalizara en los términos y plazos estipulados en este pliego.

“(.)
“Sin embargo, METRO CALI S.A. podré solicitar al proponente que amplie la vigencia de la Garantia de Seriedad de la Propuesta, plazo que podra
ser prorrogado a solicitud de METRO CALI S.A. antes de la fecha limite de evaluacién de las propuestas. Los gastos que ocasione su ampliacion
seran por cuenta del proponente.

“Si el proponente a quien se adjudique el contrato no cumple con su perfeccionamiento y/o rehisa o deja de otorgar la Garantia Unica del

contrato, METROCALI S.A. hard efectiva la Garantia de Seriedad de la Propuesta y dispondra de su valor como indemnizacién por perjuicios
causados.

“La garantia de seriedad de la propuesta que no esté vigente en el momento de la adjudicacién, invalidard la propuesta.
“METRO CALI S.A., no aceptard aquellas garantias que se hubieren constituido por un valor o con plazo inferior a los sefialados, en este caso, se
rechazard la respectiva propuesta. Es indispensable adjuntar el recibo de pago de la péliza de seriedad de la propuesta o en su defecto la péliza

deberd tener el respectivo sello y fecha de cancelacién de la compafiia aseguradora.

“1.26 VALIDEZ DE LA PROPUESTA
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“La propuesta tendréa una validez igual a la del término estipulado para la Garantia de Seriedad de la Propuesta”*.

5.2. La validez de la propuesta, en razén de la vigencia de la garantia de seriedad de aquélla

Segun lo dispuesto en el pliego de condiciones en relacién con la garantia de seriedad de la propuesta, especificamente con lo previsto en el
inciso quinto del numeral 1.25 y en el numeral 1.26 antes transcritos, la “validez” de los ofrecimientos hechos por los proponentes quedé
vinculada a la vigencia de la pdliza de seriedad de la propuesta.

Consta en el proceso que para el grupo tres de la licitacién pablica MC-PU-05-2000 se presentaron 7 proponentes* y consta también que al
momento de la audiencia de adjudicacién -21 de mayo de 2001- la mayoria de las garantias de seriedad que acompafiaban las propuestas ya no
estaban vigentes®, por lo cual, en el curso de esa audiencia, la apoderada de la unién temporal Estyma S.A. - Proinco Ltda. manifesté que, en
atencidn a lo previsto en el numeral 1.25 del pliego de condiciones, para ese momento no habia ninguna propuesta habil, pues todas tenian
vencida la garantia de seriedad®. El representante del consorcio Jaime Carmona Soto - Latinco S.A. manifestd que era necesario que, antes de
adjudicar el contrato, la administracién comprobara que las propuestas tuvieran vigente la garantia de seriedad, puesto que aquéllas que no
cumplieran esa exigencia debian invalidarse®, frente a lo cual Metrocali respondié que “la irregularidad mencionada por el proponente no es
causal de declaratoria de desierta de la licitacién, lo que constituye es un mayor riesgo para la entidad que no tendrd como hacer efectiva las
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pélizas en caso de algun problema. Por lo anterior, no se tendra en cuenta esa observacion”*.

Adicionalmente, al contestar la demanda, Metrocali adujo que: i) el numeral 1.25 del pliego de condiciones era ineficaz de pleno derecho, lo que
imponia su inaplicacién, ii) la vigencia de la garantia de seriedad de la propuesta no era un requisito necesario para la ponderacién y, por tanto,
su vencimiento no era causa para rechazar las propuestas, iii) al momento de la adjudicacién la entidad habia perdido competencia para solicitar
la ampliacién de las pélizas, pues en el inciso tercero del numeral 1.25 dispuso que el plazo maximo para hacerlo era hasta la fecha limite de
evaluacion y iv) la observacion frente a la vigencia de las pdlizas fue extemporanea, pues se hizo en la audiencia de adjudicacién, por lo cual se
aplico lo dispuesto en el numeral 1.37 del pliego de condiciones.

En la sentencia recurrida el Tribunal considerd que, si bien los numerales 1.25 y 1.26 del pliego de condiciones no eran ineficaces de pleno
derecho, no era posible sancionar a los proponentes por las omisiones e irregularidades en que las que habria incurrido la entidad publica al no
solicitar la ampliacién de las pélizas, pues esa obligacidn, segln el pliego de condiciones, reposaba en cabeza suya y no la cumplid; agregd que
tampoco se podia sancionar a los participantes del proceso de seleccién por no tener vigente las pdlizas al momento de la adjudicacion, porque,
segun dijo, a éstos “les estaba vedado entrar a ampliar de manera unilateral la vigencia de las garantias”®, pues, a su juicio, hacerlo implicaba
mejorar sus propuestas.

Asi las cosas, para resolver a cudl de los extremos de la litis asiste razén y, por tanto, para determinar si la decisién proferida en primera
instancia debe mantenerse o revocarse, resulta indispensable precisar la naturaleza y funcién de la garantia de seriedad de la propuesta como
requisito en los procesos de seleccién publica.

En el numeral 19 del articulo 25 de la ley 80 de 1993, vigente para la época en que se adelantd la licitacién publica MC-PU-005-2000*, en
desarrollo del principio de economia el legislador dispuso que los proponentes debian prestar garantia de sus ofrecimientos.

Al pronunciarse respecto de la exequibilidad de la mencionada norma, la Corte Constitucional analizé su finalidad y concluyé que la exigencia
que contiene persigue “asegurar la suscripcion del contrato estatal de que se trate luego de que la entidad contratante ha adelantado un
proceso de seleccién dispendioso y oneroso, asi como la reparacion de los dafios que cause el adjudicatario que se sustraiga a la obligacién de
suscribir el contrato. Desde esta perspectiva, puede asegurarse que, de manera general, (sic) y como lo ha manifestado la Corte en anterior
oportunidad, las garantias establecidas en el régimen de contratacién estatal, (sic) se fundan en 'el deber de preservar los derechos que para las
entidades publicas emergen con motivo de las operaciones contractuales, que se vinculan necesariamente con la defensa del patrimonio
publico'’**

En ese mismo sentido se pronuncié la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta Corporacién, al considerar que la ley “no permite la presentacion
de ofertas sin la pdliza que garantice su cumplimiento, pues es clara la decisién del legislador de que la misma constituya un requisito
indispensable y no puramente formal ni voluntario, habida cuenta de los costos en tiempo y en recursos para la Administracién -por ende para el
interés general que ella representa- y para los demds participantes, si el proceso de contratacidn resulta fallido por el incumplimiento de

personas que no tendrian un interés real en contratar y no asumirfan mayores consecuencias al retirar sus ofrecimientos”*.

Los anteriores pronunciamientos son concordantes con lo dispuesto por el legislador en el numeral 12 del articulo 30 de la ley 80 de 1993, que
sefiala que: “Si el adjudicatario no suscribe el contrato correspondiente dentro del término que se haya sefialado, quedara a favor de la entidad
contratante, en calidad de sancidn, el valor del depdsito o garantia constituidos para responder por la seriedad de la propuesta, sin menoscabo
de las acciones legales conducentes al reconocimiento de perjuicios causados y no cubiertos por el valor de los citados depésito o garantia”.

En ese orden de ideas, dable es concluir que la garantia de seriedad de la oferta es una exigencia legal que se impone para participar en los
procesos de seleccién publica de contratistas, el cual encuentra fundamento en el principio de economia que los rige, en tanto que propende
porque se mantengan los ofrecimientos hechos en la propuesta y que, por tanto, los oferentes no puedan retractarse de la misma en desmedro
de los intereses publicos.

En ese entendido, como la mencionada garantia le permite a la entidad contratante obtener un grado de certeza en cuanto a que la propuesta
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que sea escogida en el proceso licitatorio se materializarad con la celebracién del contrato, o, en caso contrario, le permite cobrar, a titulo de
sancion, el valor de la respectiva garantia, sin perjuicio de que pueda iniciar las acciones pertinentes para el cobro de los perjuicios que se
puedan ocasionar por la falta de suscripcidon del contrato, su exigencia no puede considerarse como un aspecto meramente formal de la
licitacién, sino como un requisito esencial®, habilitante, pues, como no es necesario para la comparacién de las propuestas, no otorga puntaje y,
por tanto, es subsanable™, pero debe cumplirse.

Asi, entonces, resulta ineludible que, para participar en los procesos de contratacién con el Estado, la propuesta debe estar acompafiada de la
pdliza que la garantice, aun cuando dicha pdliza solo pueda hacerse efectiva si al momento de suscribir el contrato el adjudicatario se niega a
hacerlo.

Bajo la misma ldgica, si la finalidad de la exigencia de la garantia de seriedad de la oferta consiste en asegurar que los ofrecimientos hechos en
el proceso de seleccién se cumplan y, por contera, que el contrato se suscriba, forzoso es también concluir que su vigencia debe darse por todo
el tiempo que dure el proceso de seleccion.

Asi las cosas, en el entendido de que la exigencia prevista en el numeral 19 del articulo 25 de la ley 80 de 1993, respecto de la garantia de
seriedad de la propuesta, es un requisito esencial habilitante que, por tanto, debe mantenerse durante todo el tiempo del proceso de seleccién,
procede la Sala a resolver de fondo el recurso de apelacion.

i) Validez de los numerales 1.25 (inciso quinto) y 1.26 del pliego de condiciones

La ineficacia de pleno derecho se presenta en los eventos en que, por razones de distinta indole, la ley dispone que un determinado acto juridico
no produce efectos de ninguna naturaleza, sin que sea necesaria la existencia de una declaracién judicial en ese sentido, de ahi que la

configuracion de la ineficacia de pleno derecho supone que esa consecuencia estd expresamente sefialada en la norma.

La ley 80 de 1993, en el inciso final del ordinal 52 del articulo 24, previé la sancién de ineficacia de pleno derecho respecto de las estipulaciones
de los pliegos de condiciones que vulneren las pautas establecidas por el legislador en ese numeral, asi:

“ARTICULO 24. DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA. En virtud de este principio: “(...)
“5. En los pliegos de condiciones:
“a) Se indicaran los requisitos objetivos necesarios para participar en el correspondiente proceso de seleccion.

“b) Se definirdn reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la confeccién de ofrecimientos de la misma indole, aseguren una
escogencia objetiva y eviten la declaratoria de desierta de la licitacion.

“c) Se definirdn con precisién las condiciones de costo y calidad de los bienes, obras o servicios necesarios para la ejecucién 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 formulacién de ofrecimientos de extension
ilimitada o que dependan de la voluntad exclusiva de la entidad.

“f) Se definira el plazo para la liquidacién del contrato, cuando a ello hubiere lugar, teniendo en cuenta su objeto, naturaleza y cuantia.

“Seran ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos y de los contratos que contravengan lo dispuesto en este numeral, o
dispongan renuncias a reclamaciones por la ocurrencia de los hechos aqui enunciados”.

Al analizar el contenido de los numerales 1.25 -inciso quinto- y 1.26 del pliego de condiciones, no encuentra la Sala que contravengan las
disposiciones de la norma que acaba de transcribirse; al contrario, lo que se observa es que su contenido se ajusta a lo previsto en el numeral 19
del articulo 25 de la ley 80 de 1993, pues al disponer que la “validez” de la propuesta estaria directamente relacionada con la vigencia de la
garantia de seriedad, no previé nada diferente a que la habilitacién de la propuesta en razén del cumplimiento de ese requisito debia
mantenerse durante todo el proceso de seleccion, propdsito que, segun lo analizado en precedencia,

coincide en un todo con el que buscé el legislador al exigir que las propuestas estuvieran acompafiadas de la garantia de seriedad de sus
ofrecimientos.

En ese contexto, se concluye que las estipulaciones del pliego contenidas en los numerales 1.25 (inciso quinto) y 1.26 del pliego de condiciones
no son ineficaces de pleno derecho y, por tanto, debieron ser aplicadas por Metrocali S.A. en el proceso de licitacién MC-PU-05-2000.

ii) La garantia de seriedad de la propuesta es un requisito habilitante, no un factor de ponderacién y, por tanto, es susceptible de ser subsanado

Metrocali S.A. arguyé que la vigencia de la garantia de seriedad no era un requisito necesario para la ponderacién de las propuestas, por lo cual
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su vencimiento no era causal para rechazarlas y el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca considerd que no era posible subsanar las
propuestas en cuanto a la vigencia de esa pdliza, porque ello implicaria mejorarlas.

En el inciso segundo del numeral 15 del articulo 25 de la ley 80 de 1993, vigente para la época en la que se adelanté el proceso de seleccion
MC-PU-005-2000, se dispuso que “La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratacién o al proponente, no
necesarios para la comparacion de propuestas, no servira de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos”, por lo cual, como la
garantia de seriedad no es necesaria para la comparacién de las propuesta, puesto que no otorga puntaje a la evaluacién, se concluye que se
trata de un requisito subsanable y, por tanto, de presentar alguna falencia en relacién con aquél, puede y debe corregirse

En el presente caso se tiene que, en concordancia con lo previsto en el numeral 19 del articulo 25 de la ley 80 de 1993, en el inciso primero del
numeral 1.25 del pliego de condiciones Metrocali S.A. dispuso que los participantes de la licitacién publica debian presentar con su propuesta
una poliza de seriedad con una vigencia de 4 meses contados a partir del cierre de la licitacién, para garantizar que si el contrato les era
adjudicado lo formalizarian en los términos y plazos sefialados en el pliego de condiciones.

Dispuso también en el inciso tercero de ese mismo numeral que Metrocali S.A. podia solicitar la ampliacién de la vigencia de la garantia de
seriedad de la propuesta hasta antes de la fecha limite de evaluacién y, a su vez, en el inciso quinto previé que la garantia de seriedad que no
estuviera vigente a la fecha de la adjudicacién invalidaria la propuesta, consecuencia que reiteré en el numeral 1.26, al sefialar que ésta tendria
una validez igual a la del término indicado para la garantia de seriedad.

A partir de estas normas del pliego de condiciones es posible colegir que era una obligacién de los proponentes presentar la garantia de
seriedad de sus ofrecimientos con una vigencia de, al menos, 4 meses contados a partir de la fecha de cierre de la licitacién, que la entidad
licitante podia solicitar su prérroga hasta antes de la fecha limite de la evaluacién, pero que, en todo caso, al momento de la adjudicacién las
pélizas respectivas debian estar vigentes, so pena de que no pudiera adjudicarsele el contrato a quien no cumpliera con esta condicién, pues,
como ya se analizé, cuando el pliego de condiciones hizo alusién a la validez de la propuesta se refirié a su habilitacién para participar en el
proceso de seleccién.

Se deriva también de lo anterior que, si bien la entidad publica se reservé la facultad de solicitar la ampliacién de las propuestas hasta la fecha
limite de la evaluacidn, esta disposicion no relevé a los proponentes de cumplir con la obligacién que en cabeza suya establecié la ley -art. 19 de
la ley 80 de 1993- y, de manera concordante con ella, el pliego de condiciones, de mantener la garantia de sus ofrecimientos durante todo el
proceso de seleccién y, por esa via, de conservar su habilitacién para participar en él.

Ahora bien, consta en el proceso que, segln lo previsto en el numeral 1.11 del pliego de condiciones, el 15 de diciembre de 2000 se cerrd la
licitacion publica MC-PU-05- 2000 vy, por tanto, las pélizas que se acompafaron a las propuestas debian estar vigentes, al menos, hasta el 15 de
abril de 2001, condicién que, segun la informacién que consta en el proceso, fue cumplida por el 6 de los 7 proponentes que participaron en la
licitacién publica®, asi:

-. Agremezclas S.A. (adjudicataria): pdliza 001802454, vigencia: 15 de diciembre de 2000 al 30 de abril de 2001.

-. Sainc Ingenieros Civiles S.A.: pdliza 1234913, vigencia: 15 de diciembre de 2000 al 20 de abril de 2001.

-. Construcciones Civiles S.A.: péliza C-A0016440, vigencia: 15 de diciembre de 2000 al 15 de abril de 2001.

-. Consorcio Jaime Carmona Soto - Latinco S.A.: pdliza 9545905, vigencia 15 de diciembre de 2000 al 10 de mayo de 2001.
-. Luis Gabriel Nieto Garcia, p6liza 001903523, vigencia: 15 de diciembre de 2000 al 30 de mayo de 2001.

-. Consorcio Ramirez Hormaza: péliza 2000690757, vigencia: 15 de diciembre de 2000 al 24 de mayo de 2001.

En el numeral 1.34.1 del pliego de condiciones® se dispuso que el plazo para realizar la evaluacién de las propuestas vencia el 23 de febrero de
2001; sin embargo, mediante, resolucién 27 del 22 de febrero de ese mismo afio®®, se prorrogé el término por 30 dias calendario (hasta el 25 de
marzo de 2001) y, posteriormente, mediante resolucién 49 del 26 de marzo de 2001%, se volvié a ampliar el plazo por 5 dias que vencieron el 30
de marzo de 2001, cuando se rindi6 el informe de evaluacion®®

Segun lo dispuesto en el numeral 1.34.3 del pliego de condiciones, frente a la evaluacidn de las propuestas los participantes podian presentar
sus observaciones dentro de los 5 dias habiles siguientes, es decir, hasta el 6 de abril de 2001 y la adjudicacién debia realizarse dentro de los 40
dias calendario siguientes al vencimiento del plazo para presentar observaciones, esto es, hasta el 16 de mayo de 2001, fecha en que, mediante
oficio SG-01-129, se notificé la prérroga de la fecha de la audiencia de adjudicacién hasta el 21 de esas calendas, dia en el que se llevé a cabo la
audiencia.

El anterior panorama pone de presente que era absolutamente previsible que, con ocasién de las prérrogas que sufrié el proceso de seleccion, la
adjudicacién no se realizaria dentro de los cuatro meses inicialmente previstos y que, por ello, las garantias de seriedad que iban a vencer antes
de la finalizacién de la licitacion debian ser prorrogadas, aun cuando la entidad no lo solicitara, no solo porque de manera clara se indicé en el
pliego de condiciones que la habilitacién de las propuestas dependia de la vigencia de las pélizas y que, por ello, aguellas que no estuvieran
amparadas al momento de la adjudicacién no podian ser beneficiadas con esa decision, sino, principalmente, porque, segun lo dispone la ley, la
obligacion de garantizar sus ofrecimientos durante todo el proceso de seleccién corresponde, como es apenas légico, a los proponentes y no a la

Sentencia 02942 de 2018 Consejo de 10 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

entidad publica licitante.

En este orden de ideas se colige también que, como las garantias de seriedad inicialmente cumplieron lo exigido en el pliego de condiciones,
esto es, se otorgaron con una vigencia de 4 meses contados a partir del cierre de la licitacién, su ampliacién hasta la fecha de adjudicacién no
era, en estricto sentido, una subsanacién de la propuesta, sino que correspondia a una obligacién que debia cumplir cada proponente, al margen
de que la entidad se lo solicitara o no.

Este razonamiento permite concluir, ademads, que no le asistié razén al Tribunal al sefialar que era violatorio de los principios de confianza
legitima e igualdad sancionar a los proponentes por las omisiones e irregularidades en las que, segln considerd, habria incurrido la entidad
publica al no solicitar la ampliacién de las pdlizas, pues, se insiste, la carga de mantener amparados los ofrecimientos se atribuye a los
proponentes; igualmente, permite colegir que no le asistié razén al a quo al indicar que permitir que se prorrogara la vigencia de las pélizas
habria implicado que los ofrecimientos se mejoraran, pues, como ya se vio, las propuestas cumplieron inicialmente el requisito consignado en el
pliego de condiciones, por lo cual ampliar su vigencia hasta la fecha de adjudicaciéon no comportaba una subsanacion, sino el cumplimiento de
un deber del proponente.

En todo caso, aun si en gracia de discusion se aceptara que la prérroga de las pdlizas hubiese correspondido a una subsanacion de la propuesta,
lo cierto es que esa “subsanacién” era procedente por tratarse de un requisito habilitante y, ademads, porque hacerlo no tenia la virtualidad de
mejorar las propuestas, puesto que no asignaba puntaje y, por tanto, no solo podia, sino que debia realizarse, pero en este caso no se hizo.

Asi las cosas, si bien le asistié razén a Metrocali S.A. en cuanto a que la exigencia de mantener vigente la garantia de seriedad no era un factor
de calificacién y que, por ello, su incumplimiento no era suficiente para rechazar las propuestas que dejaron vencer la pdliza antes de la
finalizaciéon del proceso de seleccién, esa circunstancia no facultaba a la entidad para inaplicar la consecuencia que ella misma previé para ese
supuesto, dado que el hecho de que un requisito sea subsanable, no significa que pueda obviarse su cumplimiento, sino que, en caso de
presentar falencias, puede y debe ser corregido de manera que acate las reglas de la seleccion.

5.3. La nulidad de la resolucién 78 del 21 de mayo de 2001 y del contrato MC-OP-04- 2001

Al estudiar la naturaleza y finalidad de la garantia de seriedad de la oferta en los procesos de seleccién de las entidades publicas, se concluyd
que esta exigencia que tiene un origen legal no es meramente formal, sino que se trata de un aspecto esencial que desarrolla el principio de
economia que rige este tipo de procesos, puesto que permite a las entidades contratantes tener un buen grado de certeza en cuanto a que la
propuesta que sea escogida en el proceso se materializard con la celebracién del contrato, o, en caso contrario, que se repararan los dafios
causados por no suscribirlo.

En ese contexto, teniendo en cuenta que es la ley -art. 25, numeral 19- la que exige a los proponentes presentar garantia de seriedad de sus
ofrecimientos y que, segun se analizd, esta exigencia solo puede entenderse cumplida si la propuesta se garantiza por todo el tiempo que dure
el proceso de seleccidn, la Sala encuentra que la resolucién 78 del 21 de mayo de 2001, en lo que concierne al grupo Ill, estd viciada de nulidad
por violar esa disposicion legal y por violar también los numerales 1.25 -inciso quinto- y 1.26 del pliego de condiciones que la desarrollaron,
puesto que el contrato se adjudicé a Agremezclas S.A., a pesar de que la garantia de seriedad que amparaba sus ofrecimientos habia vencido el
30 de abril de 2001, esto es, un mes antes de la fecha de adjudicacién del contrato.

Por consiguiente, la Sala accederd también a declarar la nulidad del contrato de obra publica MC-OP-04-2001, celebrado entre Metrocali S.A. y
Agremezclas S.A. como consecuencia de la resolucién 78 del 21 de mayo de 2001, pues, al declarar la nulidad del acto de adjudicacion en el que
se fundd, se configura la causal de nulidad prevista en el numeral 4 del articulo 44 de la ley 80 de 1993, segun el cual, “Los contratos del Estado
son absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho comin y ademas cuando (...) 40. Se declaren nulos los actos administrativos en
que se fundamenten”.

5.4. Reconocimiento de prestaciones ejecutadas

La ley 80 de 1993 no previé que en el caso de los contratos de tractos sucesivo deba procederse, como consecuencia de la declaratoria de su
nulidad, a las restituciones mutuas, sino que en su articulo 48 establecié un régimen de reconocimiento de prestaciones ejecutadas, al sefialar
que la declaracion de nulidad de uno de tales contratos no impide el reconocimiento y pago de las prestaciones que se hubieren ejecutado hasta
el momento de esa declaratoria®.

Frente a esta norma es oportuno precisar que sus efectos solo incumben a las partes del contrato, en este caso, a Metrocali S.A. y Agremezclas
S.A.; por tanto, no resulta aplicable respecto del consorcio demandante, puesto que no fue el contratista del negocio juridico cuya nulidad se
declara y, por ello, ninglin reconocimiento le corresponderia en relacién con las prestaciones que se hubieran podido ejecutar en desarrollo de
aquél.

Ahora, aunque el contrato MC-OP-042001 es de tracto sucesivo, en tanto que su objeto consistié en “ejecutar (...) todas las obras y trabajos
necesarios para la construccion de la carrera 70 entre calle 15 y autopista Simén Bolivar (calle 25) y demés obras complementarias...”60, la Sala
no adoptard ninguna determinacién en relacién con el reconocimiento de prestaciones ejecutadas, toda vez que, ademas de que no cuenta con
los elementos de juicio suficientes para hacerlo®, a la fecha en que se profiere esta decisién el negocio juridico ya debié haberse ejecutado y
liquidado, lo cual se puede inferir de manera razonada a partir del contenido del contrato mismo, puesto que en la cldusula quinta las partes
fijaron su plazo de ejecuciéon en 5 meses y en la cldusula cuadragésima primera estipularon que la liquidaciéon debia adoptarse de manera
bilateral en 4 meses y, de manera unilateral, segun la ley, en 2 meses; por tanto, como el contrato se celebré en 2001, resulta razonable colegir

Sentencia 02942 de 2018 Consejo de 11 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

que a 2018, cuando se profiere la presente providencia, el negocio juridico ya debid terminarse y liquidarse.
5.5. Restablecimiento del derecho

La jurisprudencia de la Sala® ha reiterado que en asuntos como el que es objeto de examen, en el cual el demandante pretende la nulidad del
acto de adjudicacién y, como consecuencia de esta declaratoria, el reconocimiento de la respectiva indemnizacién, por considerar que su
propuesta era la mejor, le corresponde, si quiere salir avante en sus pretensiones, cumplir una doble carga procesal: de una parte, demostrar
que el acto lesiond normas superiores del ordenamiento juridico y, de otra, que, efectivamente, su propuesta era la mejor.

A la luz de los lineamientos disefiados por la jurisprudencia de la Sala, corresponde a la parte actora, no solamente probar los cargos de
ilegalidad formulados contra el acto administrativo acusado, sino demostrar también que su propuesta se ajusta en un todo a los requisitos
establecidos en el pliego de condiciones y que es la mejor para los intereses de la administracién, pues esos supuestos son los que demostrarian
su derecho a ser la adjudicataria del respectivo proceso de seleccién y, por tanto, a la indemnizacién.

En este caso, se acredito la ilegalidad de la resolucién de adjudicacién, por violacién del numeral 19 del articulo 25 de la ley 80 de 1993 y de los
numerales 1.25 -inciso quinto- y 1.26 del pliego de condiciones.

Considera la Sala que, a pesar de que no se cuenta con todas las propuestas que participaron en el proceso de seleccion, en este caso no era
necesario que todas ellas obraran en el expediente, puesto que, a partir del contenido de las pdlizas de seriedad que las acompafiaron, es
posible establecer que las Unicas que se mantuvieron habilitadas hasta el momento de la adjudicacién y, por tanto, las Unicas que podian ser
favorecidas con esa decision, fueron las del consorcio demandante, que ocupd el tercer lugar en el orden de elegibilidad, y la del sefior Luis
Gabriel Nieto Garcia, que ocupé el Ultimo lugar en ese orden.

En lo que concierne a la propuesta de la unién temporal Estyma S.A. - Proinco Ltda., que ocupé el cuarto lugar en el orden de elegibilidad, aun
cuando no se cuenta la péliza respectiva, es posible concluir que al momento de la adjudicacién tampoco esa garantia de seriedad estaba
vigente, pues asi se infiere de lo manifestado por la apoderada de esa unién temporal en la audiencia de adjudicacién, cuando dijo: “Teniendo
en cuenta lo anterior la entidad en este momento no tiene ninguna propuesta que sea valida para adjudicar la licitacién indicada en la
referencia, que a la fecha ninglin oferente tiene vigente dicha garantia, y de acuerdo con la ley y el pliego de licitacién a estas alturas ya no se
podrén ampliar las vigencias de las garantias ...”* (destaca la Sala).

En relacién con dicha manifestacién, aunque se observa que es imprecisa en cuanto a que todas las propuestas tuvieran vencida la garantia de
seriedad, pues en el proceso se acreditd que dos de las siete se mantuvieron garantizadas durante todo el proceso de seleccién, la Sala
considera que debe dérsele plena credibilidad frente a la propuesta de Estyma S.A. - Proinco Ltda., puesto que lo dicho provino de su apoderada,
que debia conocer con precisién el estado de la propuesta que representaba.

Asi, entonces, dado que las demas propuestas no podian ser adjudicatarias del contrato, por no tener vigente la garantia de seriedad de sus
ofrecimientos, la propuesta del consorcio Ramirez Hormaza pasa a ocupar el primer lugar en el orden de elegibilidad, con un puntaje de 982,50 y
la del sefior Luis Gabriel Nieto Garcia el segundo lugar, con un puntaje de 747,09, calificaciones éstas que, segin se desprende de las
respuestas que el comité evaluador presentd frente a las observaciones de la evaluacién®, no fueron objetadas, por lo cual es posible inferir de
manera razonaba que el puntaje que se les otorgé es el que efectivamente les correspondia.

En relacién con ese aspecto, a partir de las evaluaciones realizadas por el comité, se puede extraer que en la primera evaluacién, de marzo de
2001, la propuesta del consorcio demandante obtuvo una calificaciéon de 977.50 puntos y la del sefior Luis Gabriel Nieto Garcia obtuvo una de
747.09 puntos®, asi:

-. En cuanto a la evaluacidn financiera, la propuesta del consorcio Ramirez Hormaza obtuvo la calificacion méxima prevista para este factor de
calificacion, esto es, 150 puntos, mientras que la propuesta del sefior Luis Gabriel Nieto Garcia obtuvo una calificacién de 130 puntos, en
consideracién a que en el item de indice de endeudamiento solo obtuvo 30 puntos de 50 posibles®.

-. En cuanto a la evaluacién técnica, la propuesta del consorcio Ramirez Hormaza obtuvo una calificacién de 587.92, de 600 puntos posibles para
ese factor, pues del puntaje maximo que correspondia al item de “presentacién de la propuesta” (10 puntos) obtuvo la mitad y en el
componente de “evaluacién de items” se le asigné una calificacién de 187, 92 de 200 posibles, mientras que la propuesta del sefior Luis Gabriel
Nieto Garcia, en relacién con ese mismo componente, obtuvo una calificacién de 34.65, lo que llevé a que su calificacién total para este factor de
la evaluacién ascendiera a 434,65 de los 600 posibles®’.

-. En cuanto a la evaluacién del factor “precio”, se tiene que, de los 250 puntos maximos posibles, la propuesta del consorcio demandante
obtuvo 244,58, mientras que la del sefior Luis Gabriel Nieto Garcia obtuvo 182,44%,

-. En los items no mencionados expresamente para cada factor de la calificacién, las propuestas obtuvieron la puntuaciéon maxima posible.

Segun se desprende del documento por medio del cual el comité evaluador contesté las observaciones presentadas respecto de esta primera
evaluacion, frente a las propuestas que se estudian el Gnico cuestionamiento se dio en relaciéon con el factor de evaluacién técnica,
especificamente, en lo relacionado con el item de “presentacién de la propuesta”, para solicitar que se calificaran con la méxima puntuacién
posible -10 puntos-, pedimento al que Metrocali S.A. accedié frente a todos los proponentes, al considerar que el mencionado criterio no era
necesario para la comparacién de las propuestas®; en consecuencia, en la evaluacién del 16 de mayo de 2001 la calificacién de la propuesta del
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consorcio Ramirez Hormaza aumentd 5 puntos’, para un total de 982,50, mientras que la del sefior Luis Gabriel Nieto Garcia se mantuvo en
747,09, puesto que en la evaluacién inicial ya se le habfan asignado los 10 puntos correspondientes a ese item”.

Posteriormente, en el curso de la audiencia de adjudicacién, los proponentes presentaron nuevas observaciones, pero ninguna de ellas dirigida a
aumentar o disminuir la calificacién de las propuestas del consorcio Ramirez Hormaza y del sefior Luis Gabriel Nieto Garcia, por lo cual sus
puntajes se mantuvieron”.

En este contexto, considera la Sala que la informacién que obra en el proceso es suficiente para establecer que la propuesta del consorcio
Ramirez Hormaza era la mejor para los intereses de la administracién, toda vez que, segln la informacién contenida en las evaluaciones, su
propuesta cumplié con las exigencias del pliego de condiciones y, ademas, dentro de las propuestas habiles, la suya fue la que mayor puntaje
obtuvo.

Advierte la Sala que, si bien en el expediente no obra la Unica propuesta con la que podia confrontarse la del consorcio Ramirez Hormaza (con la
que si se cuenta), lo cierto es que, a partir del contenido de las evaluaciones realizadas por el comité evaluador y las respuestas dadas por éste
frente a aquellas, es posible inferir de manera razonada que las calificaciones de estos dos proponentes se ajustaron a los pliegos, tanto que no
fueron objetadas por ellos mismos, ni por ningln otro participante en el proceso de seleccién; de hecho, el consorcio demandante y el sefior Luis
Gabriel Nieto Garcia no presentaron objeciones frente a aquellos items en los que no fueron calificados con la mayor puntuacién (como tampoco
lo hicieron los deméas proponentes), lo que sugiere que estuvieron de acuerdo con el puntaje que respecto de ellos les fue asignado e,
igualmente, en relacién con los items respecto de los cuales les fue asignado el mayor puntaje sus propuestas no fueron objeto de observacion
alguna por parte de los demas participantes en el proceso de seleccion.

Asi las cosas, encuentra la Sala demostrado que la propuesta presentada por el consorcio demandante era la mas favorable para los intereses
de la administracion y que, por tal razén, merecia ser la adjudicataria de la licitaciéon publica MC-PU-05-2000; sin embargo, como ello no ocurrié,
tiene derecho a que se le indemnice por los perjuicios que le fueron causados al habérsele privado del derecho que le asistia de celebrar el
respectivo contrato con Metrocali S.A.

5.6. La indemnizacién de perjuicios materiales solicitados por la demandante

Para analizar este punto, considera la Sala pertinente recordar que como elemento esencial para la procedencia de la responsabilidad
contractual del Estado, segun los mandatos del articulo 90 de la Constitucién Politica, se requiere de la exigencia del dafio antijuridico en el
patrimonio de un particular75, por lo cual se impone determinar de manera precisa en qué consistié el dafio causado al contratista.

Al respecto, es claro que el dafio causado al consorcio demandante consiste en haberlo privado del derecho que tenfa a ser adjudicatario y a
celebrar el contrato y a ejecutarlo en su totalidad, perjuicio que se concretd en no haber percibido la utilidad que esperaba obtener como
resultado de la ejecucién del contrato que hubiera celebrado (lucro cesante).

La indemnizacion a que estd obligada la administracion debe responder a las pruebas que permitan cuantificar, de manera precisa, el monto del
perjuicio cuya reparacién se demanda, lo cual impone sefialar que la entidad contratante esta obligada a reconocer el ciento por ciento (100%)
de la ganancia o utilidad que el consorcio demandante tenia derecho a obtener por razén de la celebracion y ejecucién del contrato.

Asi ha discurrido la Sala desde tiempo atras’:

“Definido como estd en el sujeto al que se priva ilegal e injustamente del derecho a ser adjudicatario del contrato se le causa un perjuicio
material que se traduce en la pérdida de utilidad esperada con la ejecucién del contrato, y precisado también que esa utilidad esperada es lucro
cesante por tratarse de un perjuicio futuro cierto, la Sala comparte lo dicho por el Tribunal para que el célculo del valor de la indemnizacién
incorpore, en este caso, el ciento por ciento (100%) de esa utilidad y no el cincuenta por ciento (50%) como en otras oportunidades, en las
cuales lo definié respecto de procesos de seleccion del contratista sometidos al decreto ley 222 de 1983. Ahora la Sala considera que, dada la
naturaleza de perjuicio FUTURO y CIERTO, en las mas de las veces del quantum del mismo es determinable mediante la valoracién de las
propuesta que contiene por lo general LOS COSTOS DIRECTOS E INDIRECTOS EN QUE INCURRIRA EL OFERTANTE de adjudicérsele la licitacién o
el contrato, seglin su caso y de los demas medios de prueba que demuestren cuél seria el monto probable de la utilidad esperada, es decir, la
que no incorpora la fuerza de trabajo ni los costos directos ni indirectos en la realizacién del trabajo.

“(.)

“El monto exacto de la utilidad esperada podra determinarse dejando de lado los valores correspondientes a los costos directos e indirectos e
que habria de incurrir el contratista para ejecutar el objeto contratado, toda vez que, como bien se afirmé en la sentencia No. 11344, no es dable
reconocer al proponente privado ilegal e injustamente de la adjudicacién de valores o costos relativos a inversiones o gastos que no realizé,
precisamente por la imposibilidad de celebrar y ejecutar el contrato. Cuando se dispone una indemnizacién correspondiente al 100% de la
utilidad esperada no se estan reconociendo costos y esfuerzos en los que no incurrié el contratista, simplemente se esta reconociendo el valor
neto de la utilidad que habria obtenido el proponente de mejor derecho de haber sido favorecido con la adjudicacién de contrato y de haberlo
celebrado y ejecutado. El resarcimiento entendido como la ‘reparacién que corresponde a la medida del dafio’ solo se configura mediante el
pago al damnificado del 100% del valor esperado por concepto de utilidad, toda vez que es esa medida del dafio, por lo general” (destaca la
Sala).

Este criterio es aplicable al sub-examine, toda vez el perjuicio deviene de no haber adjudicado el contrato a quien habia presentado la mejor
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propuesta, ya que se estd privando a la demandante de su derecho a percibir la utilidad licita y plena que por la ejecucién del contrato le
hubiera podido corresponder y, por tanto, procede el resarcimiento de los perjuicios ocasionados por este concepto mediante el pago del 100%
de la utilidad o lucro cesante.

A folio 295 del cuaderno 1 obra el andlisis del AlU de la propuesta que presenté el consorcio Ramirez Hormaza para el grupo Ill de la licitacién
publica MC-PU-05-2000, documento en el que discriminé los costos de administracién, los de imprevistos y la utilidad esperada, calculada ésta
Ultima sobre un porcentaje del 6.80% de los costos directos del contrato, estimados en $1.646'635.003, para una utilidad esperada de
$111'971.180, suma que, segun lo expresado, es la que corresponde reconocer a favor del consorcio demandante a titulo de lucro cesante.

Ahora bien, debe proceder la Sala a actualizar el valor de la utilidad que esperaba recibir el consorcio demandante desde la fecha en la que
habria finalizado la ejecucién del contrato, momento en que la utilidad se habria percibido, y hasta la fecha en que se profiere la presente
providencia:

En la cldusula quinta de contrato MC-OP-04-2000, celebrado entre Metrocali S.A. y Agremezclas S.A. el 7 de junio de 2001, se estipul6 que el
plazo del contrato seria de cinco meses contados a partir de la fecha de entrega del anticipo; sin embargo, como no obra en el expediente
informacién acerca del momento en que se hizo dicha entrega, la Sala estima que un tiempo prudencial para tales efectos no podia superar un
mes contado a partir de la celebracién del contrato, por lo cual el término de cinco meses se contara a partir del 7 de julio de 2001 y, en
consecuencia, se tendra como fecha en la que se debia finalizar la ejecucién de negocio juridico el 7 de diciembre de ese mismo afio.

En consecuencia, la suma de $111'971.180 se actualizard desde el 7 de diciembre de 2001, hasta la fecha de la presente providencia, teniendo
en cuenta para ello el indice de precios vigente en cada momento, con base en la siguiente férmula:

RA=VHx Indice final (noviembre de 2018)

indice inicial (diciembre de 2001)

RA = $111'971.180 x 142.84

66.73

RA= $239'681.753

Asi pues, de acuerdo con lo antes expuesto, la entidad demandada deberd pagar a la demandante la suma de $239'681.753.

Finalmente, se precisa que, si bien la parte demandante solicité que, a titulo de restablecimiento del derecho, se condene a Metrocali S.A. a
pagarle “los dafios antijuridicos que le fueron causados, entre ellos, las sumas de dinero que hubiera percibido en el caso de haberle sido
adjudicado el contrato y permitido ejecutarlo, a lo que tuvo derecho en razén de la utilidad presupuestada tal como se presenta en esta
demanda ..."”, lo cierto es que el Unico dafio que se encuentra acreditado es el que concierne a la pérdida de utilidad esperada; por tanto, en lo
demés la pretensién serd negada.

6. Condena en costas

No se impondra condena en costas, porque la conducta de las partes no se enmarca dentro de las previsiones del articulo 55 de la Ley 446 de
1998.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, administrando justicia en nombre de
la RepUblica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: REVOCASE la sentencia proferida el 27de julio de 2009 por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, de acuerdo con lo expuesto
en la parte considerativa de la presente providencia y, en su lugar, se dispone:

1.- DECLARASE la nulidad del acto de adjudicacién de la licitacién pdblica MC- PU-05-2000, contenido en la resolucién 78 del 21 de mayo de
2001, Unicamente en lo que al grupo Il corresponde.

2.- DECLARASE la nulidad absoluta del contrato MC-OP-04-2001, celebrado entre Metrocali S.A. y Agremezclas S.A.

3.- CONDENASE a Metrocali S.A. a pagar, a favor del consorcio Ramirez Hormaza, la suma de doscientos treinta y nueve millones seiscientos
ochenta y un mil setecientos cincuenta y tres pesos ($239'681.753).

4. NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Sin condena en costas.
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TECERO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
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CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA

1 La demanda obra a folios 302 a 325 del cuaderno 1.

2 Reverso folio 302 del cuaderno 1.

3 Folios 304 y 305 del cuaderno 1.

4 Folio 309 del cuaderno 1.

5 Folios 356 y357 del cuaderno 1.

6 Folio 99 del cuaderno 1.

7 Folio 361 del cuaderno 1.

8 Folio 362 del cuaderno 1.

9 Folios 492 y 493 del cuaderno 1.

10 Folios 498 y 499 del cuaderno 1.

11 Obra a folios 432 a 442 del cuaderno 1.
12 Folio 440 del cuaderno 1.

13 Folio 441 de cuaderno 1.

14 Obra a folios 1 a 18 del cuaderno principal.

15 Folios 16 y 17 del cuaderno principal.

16 Obra a folios 20 a 35 del cuaderno principal.

17 Folio 24 del cuaderno principal.
18 Folio 25 del cuaderno principal.
19 Folio 53 del cuaderno principal.
20 Folio 54 del cuaderno principal.

21 Folios 55 a 74 del cuaderno principal.

22 El salario minimo legal mensual vigente para 2001 era de $286.000.

23 Fecha de publicacién de la Ley 446 de 1998, en cuyo articulo 164 se dispuso:

“En los procesos iniciados ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativa, los recursos interpuestos, la practica de pruebas decretadas, los
términos que hubieren empezado a correr, los incidentes en curso, y las notificaciones y citaciones que se estén surtiendo, se regiran por la ley
vigente cuando se interpuso el recurso, se decretaron las pruebas, empezé a correr el término, se promovié el incidente o principié a surtirse la

notificaciéon”.

24 Fecha en la cual empezé a regir el nuevo cddigo contenido en la ley 1437 de 2011, el cual no aplica - segln su articulo 308 - a las
actuaciones administrativas, demandas y procesos en curso, para cuando él empez6 a regir.
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25 Se acude aqui tanto a la interpretacion gramatical como sistematica del texto del articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo
modificado por la Ley 446 de 1998, de conformidad con las reglas de interpretacién de los articulos 27 y 30 del Cédigo Civil, para lo cual se
emplea una técnica de hermenéutica juridica conocida como la reduccién al absurdo, puesto que evidentemente si la interpretacion fuera la
contraria, se llegarfa a la consecuencia de que el término de 30 dias fijado en la norma no tendria ningln alcance y que su vencimiento no
conllevaria ningun efecto -puesto que estaria subsumido en el término general de 2 afios- con lo cual se llegaria al absurdo de un disposicién
legal sin sentido u objeto, cuestiéon que resultaria contraria al principio de interpretacién normativa, reiteradamente aplicado por la
jurisprudencia del Consejo de Estado, del efecto Util de la norma.

26 De acuerdo con la sentencia C-712 de 2005 se advirtié que la posibilidad de demandar en forma separada los actos precontractuales cesa a
partir de la celebracién del contrato respectivo, interpretaciéon en la cual se siguid la jurisprudencia del Consejo de Estado en auto de 13 de
diciembre de 2001, expediente 19.777 y que se ha respetado en diversos pronunciamientos de la Seccién Tercera de esta Corporacién, segln se
relacion6 anteriormente en el cuadro resumen de jurisprudencia.

27 Esta conclusién se apoya también con un argumento a contrario sensu, que se utiliza para cuidarse de no extender la consecuencia de la
norma a casos no previstos en ella, como seria la de permitir a la accién que se incoa después de vencido el término de 30 dias un alcance
distinto del establecido explicitamente en la parte final del parrafo segundo del articulo 87, cual es el de obtener la nulidad del contrato
celebrado; en este sentido, el argumento que soporta la hipdtesis consiste en sefialar que la norma dispone que antes del vencimiento del
término de los 30 dias si no se ha celebrado el contrato, procede demandar el acto en forma separada con el objeto de obtener su nulidad o la
nulidad y el restablecimiento del derecho y en sentido contrario una vez vencido el término mencionado sélo procede la impugnacién conjunta
de ambos actos y con el objeto exclusivo de la declaratoria de nulidad del contrato, lo cual excluye el restablecimiento del derecho no impetrado
oportunamente.

28 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia del 13 de noviembre de 2013, exp.
25646.

29 Derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007

30 Folios 22 a 24 del cuaderno de pruebas.

31 Al respecto, la Corporacion también ha sefialado que “cuando la notificaciéon del acto de adjudicacién se surta en estrados, porque ésta se
realiz6 en audiencia o diligencia, se entienden notificados tanto los que concurrieron como a los que no, en cuanto fueron vencidos, porque el
beneficiario en todo caso debe ser notificado personalmente; asi lo prevé la norma al indicar que se comunicara a los no favorecidos cuando no
se hubiere adjudicado en audiencia” (se transcribe tal como obra en la providencia) (Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 25 de
enero de 2007, exp. 30904).

32 Folios 2 a 21 de cuaderno de pruebas.

33 Derogado por el articulo 32 de la ley 1150 de 2007.

34 Salvo los casos de menor cuantia previstos en el ordinal a), numeral 1, del articulo 24 de la ley 80 de 1993.

35 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 23 de septiembre de 2009, expediente 25000-23-26-000-2001-01219-01(24639.

36 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién A, exp. (31683)A.

37 idem.

38 El pliego de condiciones obra a folios 9 a 62 del cuaderno de 1.

39 Folios 27 y 28 del cuaderno 1.

40 Asi se desprende de, entre otros documentos, la resolucién de adjudicaciéon 78 del 21 de 2000 (folios 2 a 7 del cuaderno 1).

41 Folios 80 a 86 del cuaderno de pruebas.

42 Folio 53 del cuaderno de pruebas.

43 Folio 54 del cuaderno de pruebas.

44 Folios 68 y 69 del cuaderno de pruebas.

45 Folios 16 y 17 del cuaderno principal.

46 El citado numeral fue derogado por el articulo 32 de la ley 1150 de 2007.

47 Sentencia C-154 de 1996.
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48 Sentencia C-452 de 1999.

49 Concepto 1927 del 6 de noviembre de 2008.

50 Al respecto, ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Subseccién C, sentencia del 25 de febrero de 2016, exp. 39023.

51 Al respecto, ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Subseccién C, sentencia del 12 de junio de 2014, exp. 21324.

52 El inciso fue derogado por el articulo 32 de la ley 1150 de 2007.

53 Advierte la Sala que, si bien el decreto 4828 de 2008 dispuso en el inciso final del numeral 7.1 del articulo 7 que “La no presentacion de la
garantia de seriedad de forma simultanea con la oferta serd causal de rechazo de esta Ultima” y el decreto 734 de 2012 que lo derogé reprodujo
esa norma en el numeral 5.1.7.1 del articulo 5.7.1, éstas disposiciones no son aplicables al caso por ser posteriores a la licitacion publica MC-
PU-05-2000 y porque, en todo caso, al momento de presentacién de las propuestas todas contaban con garantia de seriedad de la oferta. El

decreto 734 de 2012 fue derogado por el decreto 1510 de 2018, que no reprodujo esa norma.

54 Asi surge de las pdlizas que obran a folios 95 a 100 del cuaderno 1y 80 a 86 del cuaderno de pruebas. En el proceso no obra la garantia de
seriedad de la oferta de la unién temporal Estyma S.A. - Proinco Ltda., por lo cual no puede aseverarse que estuviera vigente para esa fecha.

55 Folio 33 del cuaderno 1.

56 Folio 65 de cuaderno 1.

57 Folios 64 y 65 del cuaderno 1.

58 Folio 2 del cuaderno 1.

59 Los articulos 1746 y 1525 del Cddigo Civil prevén, como efecto de la declaracién de nulidad, la retroaccion de los efectos producidos por el
acto o contrato antes de su exclusién del mundo juridico por parte del juez, salvo en el caso en el cual la causa de la anulacién la hubiere
constituido la ilicitud del objeto o de la causa con el conocimiento de las partes.

60 Folio 2 del cuaderno de pruebas.

61 En el expediente reposa copia del contrato, pero no obra prueba alguna que dé cuenta acerca de su ejecucion.

62 Ver, entre otras, las siguientes sentencias de la Seccién Tercera: de 4 de junio de 2008 (rad. 14169 y rad. 17783), de 26 de abril de 2006
(rad.16041), de 3 de mayo de 1999 (rad. 12344), de 13 de mayo de 1996 (rad. 9474), de 26 de septiembre de1996 (rad. 9963), de 17 de marzo
de 1995(rad. 8858) y de 30 de enero de 1995 (rad. 9724).

63 Folio 53 del cuaderno de pruebas.

64 Folios 25 a 48 y 68 a 71 del cuaderno de pruebas.

65 Folio 391 del cuaderno 1.

66 Folios 376 a 379 del cuaderno 1.

67 Folios 380 a 388 del cuaderno 1.

68 Folios 389 y 390 del cuaderno 1.

69 Folio 26 del cuaderno de pruebas.

70 Folio 400 del cuaderno 1.

71 Folio 410 del cuaderno 1.

72 idem.

73 Folio 381 del cuaderno 1.

74 Folio 68 a 71 del cuaderno de pruebas.

75 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 13de julio de 1993, exp. 8163.
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76 Seccidn Tercera, sentencia del 27 de noviembre de 2002, exp. 13792.
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