CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA

Bogotd, D.E. julio seis (6) de mil novecientos noventa (1990).

CONSEJERO PONENTE: Dr JULIO CESAR URIBE ACOSTA

Ref.: Expediente Nro 5860.
ACTOR: DISTRIBUIDORA DEL CESAR "DISCOSAR LTDA".

DEMANDADO: DEPARTAMENTO DEL CESAR.

Agotada la tramitacién procesal de ley, sin que se observe causal de nulidad que vicie la actuacion,
procede la Sala a desatar el recurso de apelacié n interpuesto por el apoderado de la parte actora
contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Cesar, el dia veintitrés (23) de
mayo de mil novecientos ochenta y nueve (1989), que denegd las su plicas de la demanda, por las
razones que se precisan en el referido proveido.

Para la mejor comprensidn juridica de todas las circunstancias legales, generales y particulares del
caso, se transcribe a continuacion lo pertinente del fallo. En él se lee:

"La sociedad denominada "Distribuidora Comercial del Cesar Discosar Ltda", domiciliada en
Valledupar y representada por Rafael Gualdrdn Vargas, por conducto de su procurador judicial,
doctor Benjamin Hernandez Caamaii o, abogado titulado, portador de la tarjeta profesional
numero 15.994 otorgada por el Ministerio de Justicia, cedulado bajo el nimero 5'013.259, en
ejercicio de la accié n de restablecimiento del derecho, ha presentado demanda contra el
Departamento del Cesar, para que en sentencia se hagan las siguientes declaraciones y condenas:



"1. Es nulo el acto administrativo constituido por la Resolucién Nro. 003033 del 7 de octubre de
1988 expedida por la Gobernadora del Departamento del Cesar, doctora Maria Inés Castro de
Ariza, mediante la cual se adjudicé a la firma Aquiles Trevisi y Cia. Ltda. la Licitacidn Publica No.
DCO05-88 y dispuso la suscripcion del correspondiente contrato.

"2. Como consecuencia de lo anterior y a manera de restablecimiento del derecho se condene al
Departamento del Cesar a pagar a la demandante Distribuidora Comercial del Cesar "Discosar
Ltda.' los perjuicios materiales (dafio emergente y lucro cesante).

"Nota: La sentencia en este aspecto sera en concreto, o, si no fuere posible, in genere para su
ulterior liquidacion por el procedimiento del articulo 308 del C. de P.C.

"3. Peticién Subsidiaria: Si para la fecha en que se emita el fallo no hubiere vencido el término de
la vigencia del Contrato a que se refiere el acto demandado, entonces que se ordene al
demandado la liquidacién del mismo.".

"En la adicion de la demanda presentada posteriormente, acerca de las pretensiones de la
demanda se expreso:

"A. Se mantienen, inalterables, las pretensiones primera (relativa a la nulidad del acto) y segunda
(concerniente a la peticidn de condena de los perjuicios).-

"B. Suprime la "NOTA" escrita a continuacidn de la pretensién segunday, en su lugar, como parte
de dicha pretensidn, se agrega el siguiente parrafo:

"Consiguientemente se condena a la parte demandada a pagar a la parte demandante la suma de
Doscientos Cincuenta y Ocho millones ochocientos noventa y cinco mil ciento veintiun pesos
(5258.895.121.00), debidamente actualizada con base en los i ndices de precios certificados por el
DANE, por concepto de perjuicios, mas los intereses (al 6%) anual) causados desde la fecha en que
debid iniciarse el Contrato (Octubre de 1988) hasta la fecha en que quede ejecutoriado este
fallo.".



"lgualmente y por concepto de perjuicios materiales (en la modalidad de dafio emergente) se
condena a la parte demandada a pagar a la parte demandante la suma de novecientos veintitré s
mil setecientos treinta y cinco pesos ($923.735.00) que es el valor de los gastos que el
demandante relaciond en el acapite o intertitulo de la demanda denominada "SUSPENSION
PROVISIONAL".

"Si no se produce sentencia en concreto, que expida in genere".-

"Los hechos fundamentales de la accidon fueron narrados inicialmente asi:

" 1. El Departamento del Cesar, segin Resolucion No. 002488 del 22 de Agosto de 1988 expedida
por la sefiora Gobernadora, doctora Maria Inés Castro de Ariza, abrid la Licitaciéon Publica No. DC-
05-88 para la introduccid n, distribucidon y comercializacion de los productos de la Industria
Licorera del Departamento de Caldas, acto administrativo que, ademas, sefalé como fecha y hora
de apertura el di a 14 de septiembre de 1988 a las 8:00 A.M. y fecha y hora de cierre para el dia 23
de septiembre de 1988 a las 4:00 P.M.-

"De salida, el proceso licitatorio comenzd y habria de terminar con clara e irrefutable violaciéon del
articulo Primero del Decreto 000002 del 15 de enero de 1988 (publicado en la Gaceta del Cesar,
Edicié n Extraordinaria de Enero 9 de 1988) que dispuso modificaciones y adiciones al Cédigo
Fiscal Departamental (Ordenanza 030 de noviembre 30 de 1985), que modifico su articulo 78, pero
manteniendo la redaccié n de su numeral 4 el que dispone lo siguiente:

"El plazo de la licitacidn, entendido como el término que debe transcurrir entre su apertura y su
cierre, se sefialara de acuerdo con la naturaleza y objeto del contrato, y no podra ser inferior a
diez (10) dias calendario".

"Siendo ello asi se tiene que, de acuerdo con la ley, el término de diez (10) dias calendarios
vencian en la noche del 23 de septiembre de 1988, es decir, a las 12:00 P.M.; y en interpretacion
benigna entonces ese plazo teni a que vencerse el 23 de septiembre (de 1988) a las 5:45 P.M., (en
la tarde), que es la hora hasta la cual se labora en la Gobernacién del Departamento, segun la



certificacid n del 6 de octubre de 1988, expedida por el Jefe de Personal, Carlos Alberto Aramendiz
Tatis, que se adjunta.

"Queda claro entonces que la licitacién aludida no debid disponerse su cierre para las 4:00 de la
tarde de la aludida fecha, tal como consta en el acto administrativo que se ha venido aludiendo y
en la primera hoja del Pliego de Condiciones.

"2. A la Licitacidon Publica DC-05-88 concurrieron dos licitantes: Distribuidora Comercial del Cesar
"Discosar Ltda.", y la firma "Aquiles Trevisi y Cia Ltda.".

" Discosar Ltda. presenté una propuesta por $2.588.951.211.00, que corresponde a los impuestos
de consumo de que trata la Ley 14 de 1983 a percibir por el Departamento del Cesar en un plazo
de cuatro (4) afios y sobre este valor liquidé el 10% de la garantia de seriedad como consta en la
poliza inserta en dicha propuesta.-

"Por su parte, Aquiles Trevisi & Cia Ltda. presentd una propuesta (por el mismo periodo de afos)
por la suma de $1.750.291.155.36.-

"Las propuestas fueron evaluadas por una Comisién que rindié el informe pertinente y el que
consta en Acta 01 de septiembre 29 de 1988 suscrita por los Doctores Alfonso Gutiérrez Céspedes,
Jefe de la Oficina Juridica del Departamento, Jos é Alberto Orozco, Jefe del Departamento
Administrativo de Planeacion, Alvaro Mordn Cuello, Presidente de la H. Asamblea Departamental
del Cesar y Fernando Calderédn Ocampo, Representante de la Industria Licorera de Caldas.

"Este informe se llevd a su vez, al Consejo de Gobierno como consta en el Acta No. 0024 de
septiembre 30 de 1988 suscrita por la Gobernadora del Departamento y Presidente del Consejo de
Gobierno, Doctora Maria Iné s Castro de Ariza, y el Secretario Privado y Secretario del mismo
Consejo, doctor Alberto Herazo Palmera.-

"El proceso licitatorio (esa actuacidon administrativa) concluyé con un acto administrativo que le
puso fin y fué la Resolucién No. 003033 de 7 de octubre de 1988 mediante la cual se resolvid
adjudicar la Licitacién Publica No. DC-05 -88 para la introduccion, distribucién y comercializacién



de los productos de Industria Licorera de Caldas en el Departamento del Cesar a la firma Aquiles
Trevisi & Cia. Ltda. y dispuso, ademas, el término para la suscripcié n del Contrato pertinente.

"Este acto administrativo le fue comunicado a la ahora demandante.

"3.- Segun el informe de la Comision Evaluadora, que, se repite, consta en el Acta 01 de
septiembre 29 de 1988, resefiada en el hecho anterior, la propuesta de la ahora demandante le
individualizan, en sintesis, dos fallas:

"A. Que la propuesta, supuestamente, contiene errores aritméticos consistentes, segun el informe
que se resefid, en que la garantia fue liquidada sobre 902.628 cajas y la base debid ser sobre
902.655.-

"Es un sofisma. Los resultados, en pesos, estan correctos y es obvio que lo que al Departamento
interesa, desde un punto de vista de la favorabilidad de la propuesta, es que con base en el
programa de ventas, la entidad territorial habri a recibido, como impuesto minimo durante cuatro
an os, la suma de dos mil quinientos ochenta y ocho millones novecientos cincuenta y un mil
doscientos once pesos (52.588'951.211.00) frente a la propuesta competidora que tan solo ofrece
la suma de mil setecientos cincuenta m illones doscientos noventa y un mil ciento cincuenta y
cinco pesos con treinta y seis centavos moneda legal (51.750'291.155.36), es decir, la parte
demandante (Discosar Ltda) ofrecid ma s, por encima de la segunda, de ochocientos millones de
pesos ($800.000.000.00).

"Discosar Ltda., tal como lo sefialé en su propuesta, conoce todo el mercado del Departamento del
Cesar con una clientela "cautiva" (comerciantes a los que la firma les vendia a créditos y con
facilidades de pago), con amplio conocimiento del m edio logré colocar el producto de Licores de
Caldas en un buen nivel de consumo frente a dificiles competidores que distribuyen Licores de
Antioquia, Santander, Magdalena, etc., y todo a ello aunado a la experiencia representaba altos
volu menes de ventas que, a su vez, les significaban al Departamento del Cesar una mayor
capacidad del impuesto de consumo, circunstancia que ayudaba enormemente a un
Departamento relativamente pobre.

" Todo ello condujo a que la demandante presentara una propuesta seria y alagadora para los
intereses del demandado.



"El otro licitante, que merece todo nuestro respeto, pero que desconoce indudablemente el
mercado de éste Departamento, presentd una propuesta realmente timida".-

"No se pretende ser suspicaz, pero nada distinto a intereses ocultos conduce a creer que haya sido
el motivo determinante para la tan ostensible desacertada decisidon de escoger la propuesta mas
baja.-

“En todo caso, en el curso de este proceso se pedird y practicard peritacién para la revision técnica
de las propuestas en el aspecto analizado.

"B. Que la propuesta de Discosar Ltda. "no cumple con el numeral 8.3 del Pliego de Condiciones,
puesto que no ofrece el porcentaje solicitadoen tal punto”(indica el informe de la Comision
Evaluadora).

"Sobre este tdpico, es conveniente precisar lo siguiente:

"B.1. El Pliego de Condiciones, como su mismo nombre lo indica, contiene, precisamente, las
minimas condiciones que impone o exige la entidad oficial.-

"El numeral 8.3 del Pliego de Condiciones dice:

"El Departamento del Cesar recibird de parte del Contratista Distribuidor un porcentaje del ---------
-% (espacio en blanco, Honorables Magistrados) provenientes del precio de venta del producto...".

"(Se destaca, Honorables Magistrados, que el Departamento no le estaba solicitando a los
licitantes porcentaje alguno, ni tampoco sefialé como su "condicidn" dicho porcentaje al que la
entidad aspirara, y es obvio que nadie puede adivinar qué es lo que otra persona quiere).



"El Departamento debid sefialar un porcentaje minimo y el licitante, si conviene o no a sus
intereses, decidira si participa o no en la licitacion, y en caso de participar si se acoge al sefialado u
ofrece uno mayor para mejorar su propu esta.

"Este argumento se refuerza y se entiende mejor si se tiene en cuenta que, anexo al Pliego de
Condiciones, consta el "Contrato Proyectado" (Literal "h" del articulo 78 del Cédigo Fiscal
Departamental) y en este se destacan las siguientes cla usulas:

"SEPTIMA. El Departamento del Cesar recibira.... y/o la participacion que determina el
Departamento de acuerdo con el articulo 62 (sic) de la ley 14/83".-

"VIGESIMA OCTAVA: De acuerdo al articulo 63 de la ley 14 de 1983, el Contratista Distribuidor, le
dard al Departamento del Cesar una participacidn equivalente al del precio de venta...".- (sic).

"B.2. Se concluye entonces, que el Departamento del Cesar debid precisar esa "Condicion" de
manera expresa en el Pliego.

"4. Tanto por el valor de las propuestas presentadas y también por las estadisticas que el mismo
Departamento del Cesar tiene, lo cual serd objeto de la prueba pertinente, que sabe los valores
recaudados por impuesto de consumo de Licores de Caldas, la entidad oficial claramente estaba
en capacidad de establecer que ésta Licitacién necesariamente superaba los 12.000 salarios mi
nimos legales y que por consiguiente, previamente a su apertura, debid publicar cuatro (4) avisos
(Inciso 20. del Numeral 3 del articulo 78 del Cédigo Fiscal Departamental), obligacién legal que se
pretermitié y que consecuencialmente el proceso licitatorio se hizo con violacién de la ley.".

"Estos hechos fueron adicionados mas tarde, como puede verse a folios 97 a 105 del expediente.

"Con la presentacion de la demanda, se pidio la suspension provisional del acto acusado y el
Tribunal en providencia de fecha 26 de octubre de 1988, negd la medida impetrada.-



"El Departamento del Cesar, otorgd poder al doctor Milton Habib Molina, identificado con cédula
de ciudadania nimero 7796 y tarjeta profesional nimero 4.261 otorgada por el Ministerio de
Justicia, quien se opuso a las su plicas de la demanda, alegando que el proceso licitatorio y la
adjudicacion a Aquiles Trevisi y Cia Ltda. se ajustaron a la ley, es decir, a las Ordenanzas 030 de
1985 y 009 de 1987 y al Decreto 002 de 1988.-

"Por su parte la sociedad Aquiles Trevisi y Cia Ltda., comparecié al proceso por medio de su
apoderado doctor Samuel Gdmez Dominguez, mayor de edad, identificado con cédula de
ciudadania numero 1.759.779, con tarjeta profesional ni mero 1.117, quien también se opuso a
las suplicas de la demanda; propuso la excepcién de falta de causa para pedir, irregularidades
intranscendentes, saneamiento de las omisiones por conducta concluyente y argumenté en tal
sentido lo siguiente:

1. La licitacidn es un concurso que no crea derecho a favor de los proponentes, sino meras
expectativas. No obstante, cuando la administracién rechaza una propuesta ostensiblemente mas
favorable puede dar lugar a una con dena, pero nunca a la terminacién y liquidacién del contrato
celebrado.-

"Juega un papel importante en estas situaciones el concepto de la favorabilidad o conveniencia a
los intereses de la Administracidn. Opino que el debate se va a plantear en este punto: cudl
propuesta es ma s favorable a los intereses del Departamento del Cesar?. Aunque este criterio lo
establece la propia administracion. No cabe la menor duda que la propuesta mas favorable a los
intereses departamentales de la de mi cliente AQUILES TREVISI LTDA. Veamos:

"a). La venta de los licores va intimamente ligada a un rubro presupuestal, por lo tanto, la
administracién que maneja los datos histéricos de las ventas del producto sabe quien estd inflando
su propuesta o no. Una propuesta exagerada lejos de ser la mas conveniente puede ser un indicio
de un futuro incumplimiento del contrato.-

"b). Los que alguna experiencia tenemos en esta clase de negociacion, sabemos que un
Gobernante previsivo y responsable, se atiene generalmente a la propuesta minima, porque
acontece que es la que estd acorde con la capacidad del mercado. Esto fu é lo que hizo el Gobierno
Departamental.



"c). Partiendo del anterior planteamiento tenemos:

" 1).DISCOSAR:

"Impuesto de Consumo$ 1'726.011.150.00
"Participacion de ventas S -0-

"Aportes contra el contrabando $ 68.040.446.00
"Total: $ 1'795.051.596.00

"Il.- TREVISI:

"Impuesto de Consumo $ 1'630.155.952.20

"Participacion ventas S 392.410.424.26
"Aportes contra el contrabando$ 123.053.040.00
"Total: $ 2.145'619.416.48

"Los numeros hablan por si. La situacion es clara.

“Las irregularidades.- Habla el actor de algunas irregularidades en los té rminos y publicaciones. Se

trata de omisiones intrascendentes en este caso, ya que los participantes intervinieron en el

concurso sin contratiempo alguno.-

"En el peor de los casos, estariamos en presencia de nulidades relativas que en este caso quedd

subsanada por ratificacion técita, al no ser alegada en el momento oportuno (art. 79 del D.

222/83.-)

"Por otra parte, el término y las publicaciones cumplieron su cometido, sin lesionar los intereses

de los Unicos licitantes, lo que quiere decir que es aplicable por analogia el art. 156, num. 40 del

C.p.C.".-



"A folios 271 a 272 aparece el alegato de conclusién del apoderado de Aquiles Trevisi & Cia Ltda.-

"A folios 273 a 278 se aprecia el del doctor Milton Habib Molina, apoderado judicial del
Departamento del Cesar y finalmente, a folios 279 a 287 encontramos el del apoderado de la parte
actora.-

"La parte actora estima como violadas las disposiciones que a continuacidn se detallan: inciso 20.
del numeral 3 y numeral 4 del articulo 78 del Cddigo Fiscal del Departamento del Cesar
(Ordenanza 030 de noviembre 30 de 1985 y el arti culo 89, numeral 20. del mismo Cddigo, asi
como también el articulo 81 ibidem.-

"Esta Ordenanza fué modificada por el Decreto 00002 de 15 de enero de 1988.

" CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL :

"Antes de resolver sobre el fondo de la litis, estudiemos la excepcidn propuesta por el apoderado
de Aquiles Trevisi & Cia Ltda, o sea la de "falta de causa para pedir".

"La excepcion aludida anteriormente carece de fundamento juridico, porque justamente en esta
sentencia se resolvera si la parte actora, podia actuar como parte legitima en este proceso o no.-

"Ya en varias oportunidades la Corte Suprema de Justicia ha precisado que el tan socorrido recurso
defensivo de alegar como excepcidon de mérito, la inexistencia o carencia de accidn, el cual no
tiene ningun fundamento en la moderna teori a general del proceso, se explica quizas por la falta
de técnica del anterior Cédigo de Procedimiento Civil que a veces confundia la accidn con el
derecho sustancial (de) (sic) a la pretensié n, conceptos hoy claramente precisados y definidos en
el nuevo ordenamiento.

" Como se sabe, la accidn es el poder juridico que tiene todo sujeto de derecho, de acudir a los
drganos judiciales para reclamarles la satisfaccidon de una pretension.



"Precisamente por ello, Devis Echandia, al definirla y sefialar sus caracteristicas dice que la acciéon
es un derecho publico, civico, subjetivo, abstracto y auténomo, que corresponde a toda persona
natural o juridica, para obtener la aplicacién de la jurisdiccidén del Estado a un caso concreto.
Tomada, pues, en este sentido, que es la que realmente corresponde, la accién siempre existiria,
au n en el caso de que aquella demanda sea temeraria y el derecho pretendido no tenga
existencia.

"Lo invocado por el excepcionante en relacidn con irregularidades intranscendentes, saneamiento
de las omisiones por conducta concluyente, vienen a constituir una explicacion de sus razones
para sustentar la excepcién y que se nieguen | as pretensiones de la demanda, pero en manera
alguna puede considerarse como excepciones independientes.

"No prospera, pues, la excepcion propuesta.-

"Como quiera que se estd impugnando un acto administrativo por violacién de unas normas
superiores, las consideraciones del Tribunal Unica y exclusivamente versaran sobre esos tépicos.

"Violacién del inciso 20. del numeral 3 del articulo 78 de la Ordenanza 030 de 30 de noviembre de
1988. (sic).- La norma acabada de citar fue modificada por el Decreto 00002 de 15 de enero de
1988 expedido por la Gobernacié n del Departamento del Cesar, cuyo tenor es el siguiente:

"Articulo 78.- "Procedimiento para la licitacion publica: La licitacidn publica se efectuara conforme
a las siguientes reglas:

"1) ...

"3). Dentro de los 20 dias calendario anteriores a la apertura de la licitacidn se publicara por lo
menos dos avisos, con un intervalo no inferior a cinco (5) dias calendarios, en uno o mas
periddicos de amplia circulacidn nacional.



" Cuando la licitacién fuere internacional o su cuantia excediere a 12,000 salarios minimos legales,
dentro de los 30 dias calendarios anteriores a su apertura, deberan publicarse cuando menos,
cuatro (4) avisos con el mismo intervalo. El Ultimo aviso debera ser publicado con antelacién no
inferior a cinco (5) dias calendario a la apertura de la licitacién.

"Los avisos contendran informacidn sobre el objeto y caracteristicas esenciales de la respectiva
licitacién.".

"Aceptando que el valor de la licitacién hubiere sido superior a los doce mil (12.000) salarios
minimos y en consecuencia se requiriesen las publicaciones de cuatro avisos, es el caso de indicar,
gue nos encontri amos [sic] frente a una nulidad relativa del contrato, pero no frente a la nulidad
de la resolucion que adjudicd la licitacion.

"En efecto, la no publicacidn de los cuatro avisos constituye una irregularidad que al tenor de lo
dispuesto en el articulo 79 del Cédigo Fiscal Departamental, podia alegarse por los interesados y
sanearse por ratificacion expresa o td cita de las partes.

"Es indudable que al abrirse la licitacién publica nimero DC-05-88, mediante la resolucion 002488
de 22 de 1988 (sic) y especificarse como fecha de apertura el dia 14 de septiembre de 1988 y
como fecha de ci erre el 23 de septiembre del mismo afo, no podian de ninguna manera
publicarse los cuatro avisos si se tiene en cuenta que éstos debian publicarse con un intervalo de
cinco dias para cada uno y el término de la licitacié n era apenas de diez dias.

"Ahora bien, si la sociedad actora participd en el proceso licitatorio, sin oponerse en ningun
momento, fué porque convino en ello, ratificando de esa manera la actuacidén de la
administracion.

"Bien hubiera podido demandar la nulidad y la suspensién provisional de la resolucion que declaré
la apertura de la licitacién y no lo hizo.-

"De otra parte, cabe anotar, que a Discosar no se le impidid licitar, porque participé en el debate

licitatorio.



"Otra cosa es que no hubiere resultado favorecida con la adjudicacidn de la licitacion.

"Quien interviene en una licitacién, lleva apenas una expectativa, pero jamas la certeza de ser
favorecido. Si asi fuera, sobraria el proceso selectivo que se hace al escoger a la persona que
mejores garantias ofrezca a la administracié n, segun criterio de ésta, ajustado a la ley.

" Tal vez, otras personas que se hubieren podido sentir afectadas por no poder concurrir a la
licitacidn, hubiesen podido demandar por habérseles privado de ese derecho.

"Pero este no es el caso de la sociedad demandante que intervino hasta el Ultimo momento en el
proceso licitatorio.

"Obsérvese como el numeral 2 del articulo 89 del Cédigo Fiscal, establece que la licitacion debe
declararse desierta cuando se hubiere adelantado con pretermisién de alguno de los requisitos
esenciales.

“La no publicacidn de los cuatro avisos no constituye requisito esencial, porque de ser asi, hubiese
sido incluida su omisidén, como causal de nulidad absoluta del contrato en el articulo 78 del citado
estatuto.-

"Estima el Tribunal que la omisidn planteada no apareja la nulidad de la Resolucion de
adjudicacion de la licitacidn.

"Otro tanto, tenemos que decir en relacién con el numeral 4 del articulo 78 citado, en cuanto
sefiala que el plazo de la licitacidon no podra ser inferior a diez (10) dias calendario y del texto de la
apertura de la licitacio n se infiere que fue inferior a diez dias.

"Eso es una verdad incontrastable, pero repetimos, esa irregularidad no puede ser alegada como
causal de nulidad, por quien a ciencia y paciencia, participd, a sabiendas, en la licitacion y
esgrimirla sélo cuando resulté vencido finalmente en el referido proceso licitatorio.



"Los cargos aludidos no pueden prosperar.

"Violacidn del articulo 81 de la Ordenanza 030 de 30 de noviembre de 1985.- La norma establece:
"Criterios para la adjudicacién. -La adjudicacidn debera hacerse, previos los estudios del caso y
efectuado el ana lisis comparativo, al licitador o concursante cuya propuesta se estime mas
favorable y esté ajustada al pliego de condiciones o términos de referencias, segun el caso.

"En la evaluacién de las propuestas debera tenerse en cuenta, en forma rigurosa, los criterios de
adjudicacion y las ponderaciones de esos criterios co nforme a lo establecido en el pliego de
condiciones correspondientes, con fundamento, entre otros, en los siguientes factores: el precio,
el plazo, la calidad, cumplimiento en contratos anteriores, solvencia econdmica, capacidad té
cnica, experiencia, organizacién y equipo de oferentes...

"En igualdad de condiciones, debera proferirse la propuesta que ofrezca mejor precio; en igualdad
de precios, la que contemple mejores condiciones globalmente consideradas; y en igualdad de
condiciones y precios, se tendrd en cuenta la distribuci dn equitativa de los negocios.".

"El concepto de violacion de la norma transcrita se encuentra esbozado en los siguientes términos:

"Se viol6 el articulo 81 de la Ordenanza 030 de noviembre 30 de 1985 (Cddigo Fiscal
Departamental), ya aportada, por cuanto la parte demandada desconocié los criterios adecuados
para adjudicar tal como el de la "solvencia econé mica" porque, comparadas ambas propuestas,
(balances y estados de pérdidas y ganancias), claramente se refleja que la de mayor solvencia es
Distribuidora Comercial del Cesar "Discosar Ltda." e igualmente que (U Itimo inciso de la norma
citada) "en igualdad de condiciones, debera preferirse la Propuesta que ofrezca mejor precio" y es
obvio que la ahora parte demandante ofrecié ma s de ochocientos millones ($800'000.000.00) por
encima de la Propuesta de Aquiles Trevisi & Cia Ltda".-

"Como puede observarse, la demanda hace hincapié en el aspecto "solvencia econémica", para
concluir la oferta de Discosar sobrepasaba a la sociedad adjudicataria en la suma de ochocientos
millones ($800'000.000.00).



"La adjudicacion es el acto administrativo mediante el cual el jefe del organismo licitante decide
cual es la persona escogida o seleccionada con la cual se va a contratar. Esa decisidon de be estar
precedida de un estudio de las propuestas, y de un cuadro comparativo de éstas, en el cual se le
da un porcentaje a cada uno de los factores de adjudicacidn: precio, plazo, calidad, cumplimiento,
capacidad, experiencia, organizacié n y equipo, conforme al tanto por ciento que a cada uno de
ellos se haya sefialado en el pliego de condiciones. Generalmente ese cuadro lo elabora la Junta de
Licitaciones.

"Por criterio de adjudicacion se entienden dichos factores.-

"Pero debe decirse que hay un criterio basico, rector, que es el de la propuesta mas favorable a la
administracién. Esa favorabilidad depende, en cada caso, de las necesidades del servicio: unas
seran el precio, otras la calidad, etc.

"Como lo dice la norma, esos criterios, deben tenerse en cuenta "en forma rigurosa" o sea, que no
se pueden omitir. Pero entre ellos no hay prioridades (salvo que varias propuestas estén en
igualdad de condiciones) dado que debe imperar la ma s favorable.-

" La decisidn de adjudicacion tiene doble aspecto: determinar cual propuesta es la mas ventajosa y
a la vez la declara aceptada. El criterio para seleccionar al contratante es claro y preciso: debe
aceptarse la propuesta ma s ventajosa. Generalmente lo sera la que cotiza precio mas bajo,
especialmente en las licitaciones en que los licitantes solo tienen que fijar el precio. Pero no
siempre ocurre asi, pues a veces hay que considerar también otros factores.-

"La apreciacion de cual oferta es mas ventajosa compete a la administracion, a cuyo efecto
dispone de asesores técnicos que ilustran al jerarca llamado a decidir. Pero dicha apreciacién
aunque discrecional, no es ilimitada.

"Esto es asi, incluso cuando el pliego contiene la cldusula (bastante frecuente), de que la
administracioén elegira la propuesta que a su sdlo juicio estime mas ventajosa. Esta cldusula da una
gran laxitud en la apreciacié n; pero no autoriza a prescindir de la oferta que evidentemente sea la
mas ventajosa (Sayagiés Laso, Enrique).



"A folio 153 del expediente existe un cuadro comparativo de las dos personas juridicas licitadoras,
elaborado por el Jefe del Departamento Administrativo de Planeacié n Departamental, en el cual
se destaca que el total de ingresos al Departamento por parte de Discosar Ltda. sera de
$1.795'051.596.00, mientras que Aquiles Trevisi y Cia. Ltda., asciende a $2.145'619.416.46.-

"De otra parte, el comité evaluador llego a las siguientes conclusiones:

"Si bien es cierto que la propuesta presentada por Distribui dora Comercial del Cesar Ltda.
"Discosar", ofrece un mayor volumen de ventas, no es menos cierto que la propuesta presentada
por Aquiles Trevisi Ltda, ofrece un mayor porcentaje en lo que respecta a la campafia contra el
contrabando, y adema s una participacidon porcentual bastante llamativa para el Departamento, en
razon del articulo 63 de la ley 14 de 1983, porcentaje este que no fue ofrecido por Distribuidora
Comercial del Cesar Ltda. "Discosar".-

"Ademas, el hecho que Distribuidora Comercial del Cesar Ltda "Discosar" haya presentado una
garantia de seriedad por debajo del 10% mi nimo exigido en el literal e. del numeral 3.6 del pliego
de condiciones, y que por otro lado no haya ofrecido la participacion porcentual, serian razones
suficientes para eliminar e sta propuesta, al tenor de lo estipulado en el numeral 5. literal 5.3.-

"En consecuencia recomendamos al Honorable Consejo de Gobierno, que analice detenidamente
los aspectos aqui anotados, antes de tomar la determinacién correspondiente”.

"El Consejo de Gobierno, luego de un detenido examen de las propuestas y oido el Comité
Evaluador, considerd que la propuesta mas ventajosa era la de Aquiles Trevisi y Cia Ltda.

"De lo hasta aqui expresado, se colige que es a la administracién a quien compete determinar cual
es la oferta mas ventajosa y que precisamente no sélo debe tenerse en cuenta un solo factor o
criterio para la adjudicacid n, sino que deben tenerse en cuenta otros factores como se hizo en el
presente caso.-

"Tampoco importa para el caso en estudio que una de las personas licitadoras sea mas solvente
econd micamente que la otra, lo que realmente importa es que sean solventes y capases de dar



cumplimiento al contrato y que el Departamento obtenga los beneficios buscados con la
contratacion.-

"Las razones expuestas anteriormente nos llevan a la conclusién, que no hubo violaciéon del
articulo 81 transcrito.-

"No prospera tampoco este cargo.

"Siguese de lo dicho que no prospera la excepcién propuesta por Aquiles Trevisi Y Cia Ltda; seran
negadas las suplicas de la demanda y condenada en costas a la parte demandante.

"Por lo expuesto el Tribunal Administrativo del Cesar administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

"RESUELVE:

"PRIMERO.- Declarar que no prospera la excepcion "falta de causa para pedir", propuesta por el
apoderado de Aquiles Trevisi y Cia Ltda.

"SEGUNDO.- Denegar las suplicas de la demanda.

"TERCERO. Condenar en costas a Distribuidora Comercial del Cesar "Discosar Ltda " Tasense.".
(Folios 290 307 Cdno #1.).

SUSTENTACION DEL RECURSO



A folios 310 y siguientes del Cuaderno Nro 1, obra el escrito en que el procurador judicial de la
parte demandante hace sus valoraciones de naturaleza juridica y factica, orientadas a defender la
perspectiva desde la cual é | ha estudiado el caso. En lo sustancial del mismo se destaca:

" LA SENTENCIA:

"Contiene una relacién de las pretensiones que se hicieron en la demanda o libelo inicial e
igualmente de las modificaciones que, con la adicié n de la demanda, se le introdujeron a la
misma. (Como primer comentario se destaca que el Tribunal tan solo relaciona el asunto de la
modificacion introducida a las pretensiones. Nada en relacién con los hechos adicionados, sobre lo
cual me referiré posteriormente en éste escrito de sustentacion de la apelacion).

"Asimismo, relaciona el Tribunal la argumentacion que adujo la parte demandada (el
Departamento) y el tercero (AQUILES TREVISI & CIA LTDA) en sus respectivas contestaciones,
entrando luego a estudiar la excepcid n propuesta, en las "consideraciones", la que ulteriormente
habria de declararse no probada.

"En cambio, al escrito que contiene la adicidn y reforma de la demanda tan solo la Corporacion le
dedicd una escueta frase (pagina 8 de la sentencia) cuando dijo:

"Estos hechos fueron adicionados mas tarde, como puede verse a folios 97 a 105 del expediente".

“No hizo el fallador de primera instancia estudio alguno de esos "hechos" que constan en la
adicion.

"SENTENCIA INCOMPLETA.

" 1.- Dice el articulo 170 del Cédigo Contencioso Administrativo (Contenido de la Sentencia) que:



"La sentencia ANALIZARA LOS HECHOSde la controversia, LAS PRUEBAS, en su conjunto, las
normas juridicas pertinentes y los argumentos de las partes, y con base en tal andlisis resolvera las
peticiones, en forma que no quede cuestidonpendienteentre las partes y por los mismos hechos".

"Ocurre que el Honorable Tribunal (pagina 11 de la sentencia) dice:

"Comogquiera (sic) que se esta impugnando un acto administrativo por violacion de unas normas
superiores, las consideracionesdel Tribunal Unica y exclusivamente versaran sobre esos tdpicos".

"A continuacidn la Corporacién transcribid las normas que se adujeron como violadas y las
"consideraciones" con relacién a tales disposiciones.

"2. No obstante ser claro el articulo 170 del C.C.A. en cuanto obliga al fallador a que debe hacer o
plasmar los analisis ("consideraciones", le llama el art.304 del C. de P.C.) sobre los hechos y su
prueba, se tiene que en el caso de autos no sucedio tal.

"En efecto:

"2.1. Nada dijo el Tribunal (ausencia de analisis) sobre el hecho planteado en la demanda (inicial)
en el sentido de que la ahora demandante no tenia que indicar en su Propuesta "participacion
porcentual" para el Departamento. Tampoco analizd la prueba, sobre éste aspecto.

"2.2. En la adicién (pagina 10) de la demanda y en esos hechos adicionados se indicé con precision,
con detalle, con argumentacion, que la pédliza de la garantia de seriedad de la Propuesta de
DISCOSAR LTDA. estuvo correctamente liquidada. (Por favor ruego la lectura de esas piezas
procesales). Consiguientemente, el Tribunal no hizo "consideracidn" o "andlisis" alguno sobre la
prueba pertinente, no obstante que en la pa gina 10 del escrito de adicidn inserté fotocopia de la
parte pertinente de la Propuesta.

"2.3. Ningun, "analisis" o "consideracion" expreso la Corporacién sobre los hechosexpuestos en el
escrito de adicié n de la demanda en el sentido (los resumo) de que AQUILES TREVISI & CIA LTDA.



(Folio 64 de su Propuesta) tomd como base para liquidar un impuesto de $222.04, circunstancia
ésta que reiteré en el alegato de conclusiéncuando transcribi lo pertinente de dicha Propuestay
gue ahora hago nuevamente:

"En su folio 64 y 70 ofrece (para los cuatro afos) un "VOLUMEN EN LITROS" la cantidad (maximo)
de 5'003.118 LITROS (ver "hecho" 7.2. de la correccidn o adicidn de la demanda) que equivale a
6'670.824 botellas de 750 c.c. (Dato nimero 1).

"Tipo de Licor Presentacion Minimo cajas por valor

"Aguardiente Crist. 24x375cec. 68,400x2.664.48=182.250.432.00

"Aguardiente Crist. 12x750c.c. 25.320x 2.644.48=67.464.633.60

"Honorables Magistrados:

" Si la Compafiia toma (para el primer afio) un impuesto de $2.664.48 para 12 botellas (cada una
de 750 cc.) se tiene que para una (1) botella el impuesto es una divisién, asi:

"2.664.48 entre 12 = $222.04 (Dato numero 2)

"Y si se tiene en cuenta que el impuesto "vigente" para la época en que se adjudicé la Licitacion
(ver en el folio 109 del Cdno Ppal la Certificacié n suscrita por ARMANDO IBARRA AVILA) era de
$222.00; se establece que TREVISI le agrega cuatro centavos al impuesto, sin razén alguna.

"Multiplicando el Dato nimero 1 con el Dato nimero 2 se tiene:

"6'670.824 X 222.04 = 1.481'189.761,00



" Se reitera pues, Honorables Magistrados, la prueba de lo afirmado por la demandante en los
hechos 70, 7.1.y 7.2. en la Adicién de la Demanda".

"Asi Honorables Consejeros, si el Tribunal no entré a analizar tales hechos, es obvio que tampoco
considerdla prueba pertinente que lo respalda. En consecuencia, no arribd a la conclusion de si
hubo o nd errores aritmé ticos en la Propuesta ganadora. (TREVISI).

"2.4. Ninguna "consideracién" o "andlisis" hizo el Tribunal sobre los "hechos" 50, 60. (6.1; 6.2;6.3)
contenidos en el escrito de adicidn de la demanda(folios 97, 98, 99 y 100 del expediente) que se
relaciona con los registros de C4 mara de Comercio y la ineficacia de pleno derecho e
inoponibilidad frente a terceros de la compra de pliegos y el registro de contratistas (Proponentes)
de la Compaiiia AQUILES TREVISI & CIA LTDA. Y por supuesto, consecuencialmente, tampoco
considerdlas pruebasde esos hechos, tales como las escrituras publicas, los certificados de camara
de comercio, los recibos y documentos sobre compra de pliegos y registros de proponentes
(insertos éstos ultimos en la Propuesta de TREVISI).

"2.5. Ninguna consideraciénexpresé el Tribunal sobre los "Hechos 80, (8.2; 8.2.1.; 8.2.2.; 8.2.3,;
8.2.4.),8.3,;8.3.1,; 8.3.2,; 8.3.3,, contenidos en el escrito de adiciénde la demanda y en los cuales
se planted como la garantia o Pdliza de Garantia de Seriedad de la Propuesta (pagina 10 de dicho
escrito) estuvo correcta y que, por consiguiente, no era ni es valedera la argumentacié n que sobre
el punto expresé el Comité que evalué las propuestas en el sentido de que la garantia de seriedad
de DISCOSAR LTDA. era incorrecta. Por el contrario, es correcta. Consta en este escrito de
adicion(su pagina 10, folio 105 del Cdno Ppal) de la demanda la insercié n del Cuadro de la parte
pertinente de la Propuesta. Y como el Tribunal no hizo ningin "analisis" sobre esos hechos,
TAMPOCO LO HIZO SOBRE SU PRUEBA (articulo 170 del C.C.A.).

"En resumen, Honorables Consejeros, sentencia incompleta, es sentencia ilegal e injusta.

"En resumen, Honorables Consejeros, cuando el demandante decide someter al conocimiento de
la justicia un asunto, la sentencia que se dicte debe darle la certidumbre de que tuvo o né la razén
y ésto solo sera factible cuando los "hechos" planteados (y su "prueba" ) le hayan sido analizados
debidamente con las "consideraciones " pertinentes. Es, por consiguiente, inadmisible guardar
total y absoluto silencio sobre esos "hechos" y esas "pruebas".



"OTROS ASPECTOS DE LA SENTENCIA.

"El sentenciador, como atras se dijo, hizo en sus "consideraciones", un estudio de las normas
violadas, destacdndose que el tribunal se dedica al asunto del término de apertura y cierre de la
Licitacién (una argumentacion) y a la cuestié n de los cuatro avisos que debian publicarse
previamente a la apertura (otra de las argumentaciones esbozadas o contenidas en la demanda).
Entendid la Corporacidn que el libelo tan solo se soportaba o sustentaba sobre esas dos
circunstancias.

"El Tribunal, pues, OMITIO EL ANALISIS DE FONDO DE LAS DEMAS (los motivos de la NO
adjudicacion, que, precisamente, eran y son los ESENCIALES.

"Yerra el fallador porque el ENFOQUE general que contiene el pleito (siguiendo lo que en este tipo
de juicios han determinado y aconsejado la doctrina y la jurisprudencia y la propia experiencia que
en asuntos de esta naturaleza tiene el suscrito apoderado) es el siguiente:

"Se sabe que los actos administrativos se presumen validos. Corresponde, entonces, a quien
alegue a su nulidad, desvirtuar los motivos que dieron origen a esa decisidn de la administracion.

"Fué asi como la demandante DISCOSAR LTDA., en orden a obtener la nulidad del acto, procedié
como sigue:

"1. Un motivo que tuvo la administracidon para no adjudicarle el contrato de la Licitacién es el que
tiene que ver con la garantia de seriedad al aducirse que ella era insuficiente. En la demanda (su
adicid n, folios 102, 103, 104 y 105, Hechos 80, 8.1.; 8.2.; 8.2.2.;8.2.3.; 8.2.4.; 8.3.; 8.3.1.; 8.3.2,;
8.3.3.) y con la prueba pertinente (la misma Propuesta de DISCOSAR LTDA,, su folio 73, que es el
mismo Cuadro que aparece en la pa gina 10 del escrito de adicién de la demanda) mas la pdliza
pertinente (inserta en la propuesta) se desvirtué dicho motivo.

"2. El otro motivo que tuvo la administracién para no adjudicarle a la demandante es el de que no
ofrecié la denominada "participacién porcentual”. Sobre é ste aspecto la actividad procesal de



DISCOSAR LTDA. consta en el Hecho 30, literales "B", "B.1"; y "B.2." de la demanda y respaldada
con la prueba pertinente que lo es el mismo Pliego de Condiciones y el denominado "Contrato
Proyectado", que, segl n el literal "h" del articulo 78 del Cddigo Fiscal Departamental, hace parte
del Pliego mismo, para llegar a la conclusion de que la demandante (y en general ningun licitante)
estaban en la obligacién de ofrecer dicho porcentaje ni en la de adivinar que el Departamento lo
queria y en qué tanto por ciento.

"Entonces, Honorables Consejeros, desvirtuando los dos motivos de la decision administrativa con
las piezas procesales anotadas y el correspondiente respaldo probatorio, deveni a necesariamente
la nulidad del acto acusado. Ello era y es suficiente.

“No obstante, se quiso abundar mas (en la argumentacién de nulidad del acto) y fué asi como,
adicionalmente, se plantearon dos circunstancias (repito que adicionales) y fueron:

" a) La relativa a que la Licitacion no se abrid y cerrd en el tiempo legal.

" b) La no publicacién de cuatro avisos previos a su apertura.

"Ahora bien:

"No basta con demostrar que un acto administrativo es nulo sino que, como reiteradamente ha
sostenido el Honorable Consejo de Estado, es menester que el Licitante vencido demuestre, para
que tenga lugar el restablecimiento del derecho (indemnizacié n de perjuicios) que se persigue
como consecuencia de la nulidad de la decision administrativa, que su Propuesta era y es mejor
que la del otro Licitante (el que obtuvo la adjudicacién).

' ¢Y qué se hizo en el proceso para demostrar que se tenia y tiene derecho a ese
restablecimiento?.

"A. Se adujo (Hecho 30, Literal "A" de la demanda) que la Propuesta de DISCOSAR LTDA. "......
representaba altos volimenes de ventas que, a su vez, le significaba al departamento del Cesar



una mayor captacié n del impuesto de consumo. ........ "y en el "Concepto de la Violacion" (folio
106 del Cdno Ppal) del escrito de adicionde la demanda que "....... la ahora demandante ofrecio
mas de OCHOCIENTOS MILLONES (S800'000.000.00) por encima de la Propuesta de AQUILES
TREVISI & CIA. LTDA.".

"En respaldo de ese planteamiento, el Comité evaluador de las Propuestas dijo: "....... Es cierto que
la Propuestapresentada por Distribuidora Comercial del Cesar Ltda., "Discosar" ofrece un mayor
volumen de ventas.....". (Es la prueba).

" ¢ Era éste uno de los factores para evaluar positivamente las propuestas y su escogencia?. Por
supuesto que si.

"En efecto, el numeral 7 (7.1.) del Pliego de Condiciones dice:

" 7. Evaluacién de las Propuestas

"7.1. Las propuestas se evaluaran bajo los siguientes criterios:

" a). Volumen de ventas.

" b). Solvencia econdmica

"E igualmente el art. 81 del Cddigo Fiscal del Departamento lo contempla como factor (precio).

"DISCOSAR LTDA. (para dar cumplimiento al numeral 3.6., Literal "e" del Pliego de Condiciones), y
para efectos de liquidar la garantia de seriedad de la Propuesta, ofrecid , como se dijo en la
demanda (Hecho 30, Literal "A") la suma de DOS MIL QUINIENTOS OCHENTA Y OCHO MILLONES
NOVECIENTOS CINCUENTA'Y UN MIL DOSCIENTOS ONCE PESOS ($2.588'951.211.00), como
impuestos maximos a percibir por el Departamento en cuatro (4) a fios. Este valor se verifica en el
folio 73 de su Propuesta. Y sobre éste se liquidd, en efecto, dicha garantia, la cual consta en la



Pdliza de Seguros del Caribe nimero 49694 (folios 38 y 39 de su Propuesta) por el diez por cient o
(10%) esto es, DOSCIENTOS CINCUENTA Y OCHO MILLONES OCHOCIENTOS NOVENTA Y CINCO MIL
CIENTO VEINTIUN PESOS ($258'895.121.00).

"Quiero resaltar lo siguiente: ES UNA PROPUESTA RESPALDADA POR UNA COMPANIA DE
SEGUROS.- jRecalco: Es una alta y halagadora Propuesta de mas de Dos mil Quinientos millones de
pesos respaldada por una compaiia de seguros!.

"Por eso el Pliego de Condiciones denomina Garantia de SERIEDAD de la Propuesta.

“La Propuesta de AQUILES TREVISI & CIA LTDA. también estaba o esta garantizada, ipero por una
cuantia menor!. Que corresponde, obviamente, ja una Propuesta de menor valor!.

" No era ni es, pues, Honorables Consejeros, caprichosa la significativa Propuesta que le hizo
DISCOSAR LTDA. al Departamento del Cesar. No.

"Ella corresponde a quién, ademas, con sus "BALANCES" demostré tener una mayor capacidad
econdmica, solvencia, a quién, conociendo el mercado del Departamento porque veni a siendo el
distribuidor y por una mejor disponibilidad de equipos o capacidad operativa, podia, seriamente,
presentar esa oferta.

"AQUILES TREVISI & CIA LTDA. ni aun ofreciendo la denominada "participacién porcentual”
superaba la propuesta de DISCOSAR LTDA,, la que, como la anterior, también ofrecid una
significativa suma para erradicar el contrabando. i Y es que si venia siendo distribuidor en el
Departamento, con mercado conocido, la suma ofrecida es la que le parecié bastante o necesarial.

"B. Que DISCOSAR LTDA. presenta una mejor "solvencia econdmica". Asi se adujo en el
denominado "Concepto de la violacién" (folio 106 del Cdno Ppal) contenido en la adicién de la
demanda al hacerse alusion al art. 81 de la Ordenanza 030 de noviembre 30 de 1985 (Cdédigo Fiscal
del Departamento) ya que uno de los criterios de evaluacién para la adjudicacién es el de la
"solvencia econdmica" y las pruebas son los BALANCES.



"Este aspecto lo reiteré en el alegato de conclusiény ahora lo transcribo nuevamente:

"lgualmente DISCOSAR LTDA. (ver balances en las Propuestas) presenta una mayor "solvencia
econdémica".

"Es conveniente transcribir lo que expresa la ley 145 de 1960, Art. 9:

"La atestacion y firma de un contador publico hara presumir, salvo prueba en contrario, que el
acto respectivo se ajusta a los requisitos legales, lo mismo que a los estatutarios en el caso de
personas juridicas.

"Tratdndose de balances, se presumira ademads, que los saldos se han tomado fielmente de los
libros, que é stos se ajustan a las normas legales y que las cifras registradas en ellos reflejan en
forma fidedigna la correspondiente situacién financiera en la fecha del balance".

"Balance de DISCOSAR LTDA. en julio de 1988: $313'788 808.00 ( Trescientos trece millones
setecientos ochenta y ocho mil ochocientos ocho pesos ). Folio 75 de la Propuesta.

"Balance de AQUILES TREVISI & CIA LTDA. en julio de 1988: $72'268.731.70 (Setenta y dos millones
doscientos sesenta y ocho mil setecientos treinta y un pesos con setenta centavos). Folio 124y
195 de la Propuesta.

"Finalmente, y para no ser reiterativo, baste con recordar el "Concepto de la Violacién" (demanda
inicial y su adicion) en el que se adujo la transgresion del articulo 81 (criterios para adjudicacién)
del C6 digo Fiscal del Departamento".

"Sorprende que el Tribunal (pagina 17 del fallo) diga que "tampoco importa para el caso en
estudio que una de las personas Licitadoras (sic) sea mas solvente econémicamente que la

otra....... .



"Sorprende porque la favorabilidad de una Propuesta depende de todos los factores y quien
presenta una mayor capacidad econdmica, ha de coleg irse que cumple mejor que otro con uno de
los factores y que eso explica que ofrezca un mayor volumen de impuestos.

"La experiencia o la capacidad, miradas las necesidades del servicio, en la medida en que los
aspirantes tengan mejores calidades que otros deben ser preferidos.

"Asi, entre los Licitantes para un contrato de obras, uno calificado y clasificado en quinta categoria
y el otro en tercera debera ser preferido éste Ultimo, aunque se conjeture que el primero pueda
ejecutar el contrato. Asi, ent re esos dos licitantes para el contrato de obra, el uno con un "K"
(capacidad de contratacion) de cien millones y el otro con un "K" de cincuenta millones, debera
preferirse el primero.

"Se quiere significar, con los ejemplos, que las leyes son leyes y los reglamentos son reglamentos.
Deben observarse. No es posible un margen de discrecionalidad ampliamente subjetiva. Hay unos
pardmetros y en é ste sentido la competencia es reglada.

"Precisamente, y volviendo a lo que se ha venido expresando, en el numeral 3.6., Literal "k" del
Pliego de Condiciones dice:

" 3.6.- Cada Propuesta debera contener los documentos siguientes:

""k .- Balance y sus anexos certificados por un Contador Publico juramentado o un Revisor Fiscal"

"¢ Qué otro sentido tiene pedir balances si no es para conocer quién es el de mayor capacidad o
solvencia econémica?.

¢Qué otro sentido tiene pedir el "Programa de ventas" (numeral 3.6. Literal "g" del Pliego),
"volumen de ventas" si né es para determinar cual licitante ofrecera mas impuestos de consumo
en cuatro (4) afios al Departamento?.



" C. Y si se quisiera abundar mas, el numeral 7 (7.1), Literales "f" (Organizacion y Equipo) y "g"
(Capacidad Operativa), del P liego de Condiciones, como factores o criterios de "EVALUACION DE
LAS PROPUESTAS", debe indicarse que DISCOSAR LTDA, (ver su Propuesta) ofrece una mayor
capacidad operativa (disponibilidad de un mayor nimero de vehiculos distinguidos con sus Placas
y destinados a la ulterior ejecucién del contrato) y como, adicionalmente, habi a sido previamente
contratista (ver certificacion a folios 264 a 266 del Cdno Ppal) y cumplido con tales convenios,
repuntaba en el cumplimiento de los demas factores.

"En cambio, AQUILES TREVISI & CIA LTDA. ni siquiera, aun después de la adjudicacidn, teni a una
oficina o establecimiento funcionando en Valledupar. En efecto, como AQUILES TREVISI & CIA
LTDA. relaciond en su Propuesta la direccidn de la Carrera 9 No. 16-38 Oficina 201 en Valledupar,
fué ésta la que, a su vez, se relaciond en la demanda para efectos de la notificacién del auto
admisorio de la misma y el Honorable Consejo de Estado puede verificar que segln la constancia
del Secretario del Tribunal Administrativo (Folio 78 del Cdno Ppal) dicha firma comercial no
funcionaba en esa direccidn sino otra compafiia mercantil diferente, sin relacién alguna con éste
asunto .

"La notificacion personal solo fué posible cuando el Gerente de AQUILES TREVISI & CIA LTDA se
presentd al Tribunal, tal vez enterado por la difusién radial que se le dié a ésta demanda a manera
de noticia.

"D.- Y finalmente, la actividad procesal de la parte demandante, DISCOSAR LTDA., no sélo se limito
como se ha visto, a demostrar la mejor favorabilidad de su Propuesta, sino que, adicionalmente
(siempre tratando de abundar en razones), demostré que la Propuesta de AQUILES TREVISI & CIA
LTDA., en su valor real, solo es de MIL CUATROCIENTOS OCHENTA MILLONES NOVECIENTOS
VEINTIDOS MIL NOVECIENTOS VEINTIOCHO PESOS ($1.480.922.928.00), corregida con ERROR
ARITMETICO.

"Y también con OTRO ERROR ARITMETICO solo alcanza a MIL CUATROCIENTOS OCHENTA Y UN
MILLONES CIENTO OCHENTA'Y NUEVE MIL SETECIENTOS SESENTA Y UN PESOS
(51.481.189.761.00), tal como se planted en los Hec hos 70; 7.1.y 7.2. en el escrito de ADICION DE
LA DEMANDA (folios 100, 101 y 102 del Cuaderno Principal), lo cual, como se indicé al final de la
relacidn de esos "Hechos" y de conformidad con el Numeral "5" ("5.2.") del Pliego de Condiciones
deb ia conducir a la eliminaciénde dicha Propuesta, éLas pruebas?. El Folio 64 y 70 de la Propuesta
y la Certificacio n suscrita por ARMANDO IBARRA AVILA (folio 109 del Cdno Ppal). En el Numeral



"2.3." de éste memorial (Sustentacidén de este Recurso) se detalla este aspecto, que, a su vez,
consta en la Adicidn de la Demanda.

"Como se ha visto, Honorables Consejeros, este pleito, en lo que concierne a la parte demandante,
se ha planteado de acuerdo con las exigencias sustantivas y procedimentales e igualmente
conforme | 0 aconseja la actual doctrina y jurisprudencia. Pienso sinceramente que nada le hace
falta.".

ALEGATOS PRESENTADOS POR LOS MANDATARIOS

JUDICIALES DE LAS PARTES.

DEL DEMANDADO:A folios 334 y siguientes del Cuaderno Nro 1 obra el escrito en que la
apoderada del centro de imputacion juri dica demandado alega de fondo, lo cual hace dentro del
siguiente universo:

....... el Recurrente centra sus pretensiones en dos aspectos: la eventual ocurrencia de vicios en el
tramite de la Licitacién Publica No. DC-05-88 y el supuesto hecho de ser el acto de adjudicacién de
la misma, contrario a derecho.

"VEAMOS:

" 1. Eventual ocurrencia de vicios en el tramite de la Licitacion.

"A pesar de que en su escrito de apelacidn, el apoderado de la actora ni controvierte ni refuta las
consideraciones de la sentencia recurrida sobre este particular, tanto en la demanda como en su
adicion, pidié la nulidad de la Resolucié n de Adjudicacién No.003033, de 7 de octubre de 1988,
por haberse violado los ordinales 3 y 4 del articulo 78 del Cédigo Fiscal del Departamento del



Cesar, tal como quedé reformado por el Decreto 000002 de 1988, y el ordinal 2 del arti culo 89 del
mismo Cddigo Fiscal. Conforme a estas disposiciones, cuando la cuantia de la licitacidon exceda de
doce mil salarios minimos legales, deben publicarse cuando menos cuatro avisos, con un intervalo
no inferior a cinco di as calendario, en uno o mas periddicos de amplia circulacién nacional, y
cuando fuere inferior, Unicamente dos avisos con el mismo intervalo. Ademas, el plazo de la
licitacidn, entendido como el término que debe transcurrir entre su apertura y cierre, no puede
ser menor de diez dias calendario.

"En cuanto se refiere a los avisos, en el expediente obra plena prueba de que tanto en las
ediciones del diario "El Tiempo", correspondientes a los dias sdbado 3 y jueves 8 de septiembre de
1988, como en las del perié dico "El Espectador"” de las mismas fechas, se efectuaron las
publicaciones de ley.

"Por lo demas, la publicacién de los cuatro avisos se efectud en exceso del nimero exigido por las
normas fiscales, por cuanto, segun se sefialé en el alegato de conclusién del Departamento, por
tratarse de una licitacidn pu blica nacional de cuantia indeterminada e indeterminable al momento
de ordenar las publicaciones, la Administracion sélo estaba obligada a publicar dos avisos.

"En efecto, la cuantia del certamen Unicamente puede precisarse al conocer las propuestas, ya que
depende de los términos econdmicos ofrecidos por los distintos licitantes, de acuerdo con el
volumen estimado de las ventas, con la participaci 6n porcentual sobre el precio de los productos
al Departamento y con el monto del aporte para financiar campafias de erradicacion del
contrabando.

" En este sentido no le asiste razén a la sociedad demandante, cuando sostiene que la cuantia de
la licitacidon depende del monto del impuesto de consumo de licores. No. El gravamen al consumo
es fijado por ley y no puede ser objeto de negociaci 6n entre la entidad publica licitante y los
proponentes.

"En relacion con el término entre la apertura y el cierre de la licitacidn, tanto el texto de los avisos,
como el articulo 2 de la Resolucion de Apertura numero 002488 de 22 de agosto de 1988,
establecen diez di as, del 14 al 23 septiembre de 1988, en cumplimiento estricto del ordinal 4 del
articulo 78 del Cédigo Fiscal del Departamento, segun el cual por plazo ha de entenderse el
término que debe transcurrir entre su aperturay su cierre.



"Ademas de los argumentos que acaban de enunciarse, suficientemente claros para desvirtuar las
pretendidas violaciones del Cédigo Fiscal, no corresponde impugnar el procedimiento a quien se
valié del mismo para participar en la licitacion.

" Asi se explico en el alegato de conclusion del Departamento, en los siguientes términos:

" En efecto, tanto la publicacion de avisos en un periédico de amplia circulacién nacional, como la
fijacién del término que debe transcurrir entre la apertura de la licitacién y su cierre, tienen como
fin el notificar publicamente e | objeto de la licitacién para que cualquier persona natural o juridica
pueda participar en ella. Si alguien se siente lesionado por presuntas irregularidades en la
publicacion de los avisos y/o en la apertura y cierre de la licitacié n, que le impidieron su
concurrencia, es claro que le asiste el derecho para ejercer las acciones pertinentes. Pero lo mismo
no se puede predicar de quien participé plenamente en el proceso de la licitacién.

"En otras palabras, si la publicacidn y término de la licitacién otorgan un derecho al particulary
éste lo ha ejercido oportunamente, mal puede oponer a la Administracién tales actos, cuando é
stos han surtido, respecto del mismo, el efecto perseguido, que es precisamente el permitir que
los particulares puedan participar en la licitacion.

"Ahora bien, segun certificacidn expedida por el Jefe del Departamento Administrativo de
Planeacién Departamental, que obra en el proceso, dos firmas participaron en la Licitacion DC-05-
88: DISCOSAR LTDA y AQUILES TREVISI & CIA LTDA. Mal pod ia una de ellas alegar supuestas
violaciones de la ley que en nada perjudicaron su derecho a competir en iguales condiciones con
otra u otras firmas".

"En resumen: La nulidad por fallas de procedimiento, sélo puede ser alegada por la persona
afectada con ellas.

"Asi lo considerd el Tribunal cuando en la Sentencia recurrida sostiene los siguientes puntos de
vista, que el texto del recurso no controvierte sino que, por el contrario, acepta, al estimar que est
as impugnaciones sobre el procedimiento de la licitacidn son completamente secundarias:



"Ahora bien, si la sociedad actora participd en el proceso licitatorio, sin oponerse en ningun
momento, fué porque convino en ello, ratificando de esa manera la actuaciéon de la
administracion.

"Bien hubiera podido demandar la nulidad y la suspension provisional de la resolucién que declaré
la apertura de la licitacién y no lo hizo.

"De otra parte, cabe anotar, que a DISCOSAR no se le impidio licitar porque participé en el debate
licitatorio.

" Tal vez, otras personas que se hubieren podido sentir afectadas por no concurrir a la licitacion,
hubiesen podido demandar por habérseles privado de ese derecho.

"Pero este no es el caso de la sociedad demandante que intervino hasta el dltimo momento en el
proceso licitatorio.

..... pero repetimos, esa irregularidad no puede ser alegada como causal de nulidad por quien a
ciencia y paciencia, participd a sabiendas, en la licitacidon y esgrimirla sélo cuando resulté vencido
en el proceso licitatorio.

" 2. Supuestos vicios de la Providencia de Adjudicacion.

"Segun el recurrente, la Resolucion de Adjudicacion nimero 003033 de 7 de octubre de 1988,
contraria el articulo 81 del Cédigo Fiscal del Departamento a cuyo tenor la adjudicacié n debe



hacerse previos los estudios del caso y efectuado el analisis comparativo, al licitador cuya
propuesta se estime mds favorable y esté ajustada al pliego de condiciones.

"Para sustentar este criterio, el apoderado de la demandante parte de lo siguiente:

"~ Que la Administracion obré irregularmente al no consirar (sic) la propuesta de Discosar Ltda,
cuando adujo que la garantia de seriedad no cubria el 10% del valor maximo de los impuestos que
le corresponderi a percibir al Departamento y que no habia ofrecido participacién porcentual
alguna sobre el precio de venta de los licores.

"-Que la propuesta de Discosar Ltda era la mas favorable, tanto por el volumen estimado de las
ventas, que determina un mayor recaudo por concepto del impuesto de consumo, como por la
solvencia econd mica y la capacidad operativa de la firma licitante.

"-Que, por el contrario, la propuesta de Aquiles Trevisi y Cia Ltda, favorecida con la adjudicacion,
debid ser eliminada por adolecer de el error aritmético que conduce a la disminucié n del valor del
impuesto y por carecer dicha sociedad de domicilio principal en la ciudad de Valledupar.

"No le asiste razdn a la parte actora, como pasa a demostrarse:

"-Garantia de Seriedad de la Propuesta presentada por DISCOSAR.

"Para la demandante, el monto de la suma asegurada con la Péliza No. 49694 de 20 de septiembre
de 1988, de Seguros Caribe S.A., por $258.895.121.00 equivale exactamente al 10% del valor
maximo del impuesto estimado e n la propuesta en la suma de $2.588.951.211.00.

"Sin embargo al analizar la oferta de Discosar, la Comisién Evaluadora detecté un error en el
calculo del numero de cajas del programa de ventas. Consta en el Acta No. 01 de 29 de septiembre
de 1988, que la garanti a de seriedad de la propuesta presentada por esta firma se calculo sobre
los datos contenidos en su programa de ventas, pero que, después de verificar cada una de las
cantidades ofrecidas en dicho programa, se encontraron inexactitudes derivadas de |



procedimiento de conversidn de botellas y de cajas de distintas capacidades, a la medida patrén
de 750 mililitros, base para la determinacién del impuesto de consumo.

"Al corregir estas inexactitudes, se obtuvo un nimero mayor de cajas ofrecidas, 902.655 frente a
902.628, circunstancia que determina automaticamente un mayor valor del impuesto, para un
total de $2.589.052.578 y, en consecuencia, una po liza de $258.905.257,80, en contraste con en
(sic) valor amparado por Discosar en cuantia de $258.895.121.

"Tanto el procedimiento como las conclusiones de la Comisién Evaluadora corresponden al a
mbito de su competencia y se ajustan a las reglas del Pliego de Condiciones y a las normas
departamentales sobre la materia. Aunque el actor no controvierte las facultades de dicha
Comisidn, procede precisarlo por su estrecha relacié n con la carga de la prueba, pues en estas
condiciones corresponde exclusivamente al actor aportar las pruebas idéneas para demostrar
cualquier equivocacién que pretenda arglir contra los resultados del andlisis de la Comisidn.

"Conforme al Pliego de Condiciones de la Licitacién, los proponentes debian presentar un
programa de ventas con el detalle de las cantidades mdximas y minimas mensuales, expresadas en
cajas de licor, procesando capacidad volumétricapara cada caso. Igualmente el monto de la
garantia de seriedad no podia ser inferior al 10% del valor ma ximo del impuesto de consumo,
correspondiente al volumen total del licor para el total de cajas determinado en el programa de
ventas.

"Por consiguiente, un error en los calculos conduciria directamente a un error en el impuesto, y
por ende en la cuantia de la péliza. Esto fué precisa lo que sucedié con la propuesta de Discosar,
pues la cobertura de su pé liza de garantia resulto inferior a lo exigido en el Pliego, tal como
aparece en el estudio de la Comisién Evaluadora.

"Tanto en la demanda, en su adicién, como en el memorial del recurso, la demandante trata de
establecer que su célculo es correcto, mientras que el de la Comisidn es equivocado porque, aun
cuando corresponde a los para metros del Pliego, en su criterio, estos no se ajustan al articulo 66
de laley 14 de 1983.

"Desafortunadamente el Pliego es la ley de la licitacién y no fue impugnado ni controvertido por
Discosar, que, por el contrario, lo aceptd tacitamente cuando presentd su propuesta. En



consecuencia, este argumento no tiene cabida. De otra parte, es sabido que todo hecho afirmado
en la demanda debe tener respaldo probatorio para que las peticiones de aquella puedan
prosperar.

"Para tratar de demostrar su aserto, Discosar se apoya en su misma propuesta como instrumento
probatorio idéneo de los valores y cantidades alli contenidos, sin ni siquiera efectuar comparacion
alguna entre sus calculos y los de la Comisién Evaluadora.

"Tratdndose de un procedimiento complejo y dispendioso, que comporta la conversién de
diferentes capacidades y volimenes a un patrén Unico de medida, la prueba eficaz hubiera sido la
pericial, al tenor del articulo 233 del C6 digo de procedimiento Civil. Asi lo entendid el apoderado
de la demandante, cuando solicitd el dictamen de que trata la letra E del Capi tulo de Pruebas de
la demanda, folio 13 del Cuaderno Principal. Inexplicablemente, con posterioridad desistid de la
practica de esta prueba fundamental, para trasladarle este trabajo especializado al Juez del
conocimiento.

"De acuerdo con lo anterior, el recurrente no probd que su péliza de seriedad si se ajustaba al
Pliego de Condiciones, mientras que el resultado del examen practicado por la Comisié n era
errado, cuando la carga de la prueba era de su exclusivo resorte.

"-Participacién porcentual en favor del Departamento.

"Segun Discosar, en su propuesta no tenia la obligacion de indicar el porcentaje de participacion
que ofrecia dar al Departamento sobre el precio de venta al publico de los licores, porque ningin
licitante estaba "..... en la obligacidn de ofrecer dicho porcentaje ni en la de adivinar que el
Departamento lo queria y en qué tanto por ciento."(Se subraya).

"La Comisidn Evaluadora, por su parte, es radical al, afirmar que la propuesta presentada por
Discosar "no cumple con el numeral 8.3. del Pliego de Condiciones, puesto que no ofrece el
porcentaje solicitado en tal punto."

"Esta exigencia del Pliego es del siguiente tenor:



" 8.3 - Participacién porcentual del Departamento del Cesar en el precio de venta del producto (De
acuerdo al articulo 63 de la Ley 14 de 1983).

"El Departamento del Cesar recibird de parte del Contratista Distribuidor un porcentaje del ----%

(sic) proveniente del precio del producto,.....

"Por su parte el articulo 63 de la Ley 14 de 1983, en lo pertinente, ordena:

"Para la introduccién y venta de licores destilados, nacionales o extranjeros, sobre los cuales el
departamento ejerza el monopolio, sera necesario obtener previamente su permiso, que sélo lo
otorgara una vez se celebren los convenios econd micos con las firmas productoras, introductoras
o importadoras en los cuales se establezca la participacidon porcentualdel departamento en el
precio de venta del producto, sin sujecidn a los limites tarifarios establecidos en esta Ley." (Se
subraya).

"Como puede apreciarse, el Pliego, por disposicién perentoria de la ley, incluyé este requisito y
dejé el espacio para que cada proponente lo diligenciara con el porcentaje que estaba dispuesto a
ofrecer al Departamento, por ser é ste uno de los factores determinantes en la seleccién de la
propuesta mds favorable.

"Discosar no cumplid con llenar este espacio ni en su oferta ni en la Minuta del Contrato, de
manera que no se ajustod al Pliego ni a la ley y que respecto del valor de su propuesta este factor es
cero (0).

"Por lo demas, resulta gracioso que para tratar de probar que Discosar no tenia obligacion de
consignar el porcentaje que debi a ofrecer al Departamento, su apoderado se apoye en la
circunstancia de haber anexado tanto el Pliego como la Minuta del Contrato, en los cuales constan
los espacios en blanco.



"En otras palabras, la prueba de que Discosar no tenia que llenar el espacio en blanco, es que el
mismo espacio estaba en blanco.

"- Propuesta mas favorable.

"Aduce también Discosar que su propuesta era mas favorable para los intereses del
Departamento, que la presentada por Aquiles Trevisi y Cia Ltda. Para ello se basa en los siguientes
aspectos:

" *Mayores volumenes de ventas y por ende mayor captacion del impuesto de consumo, lo que se
traduce en una diferencia de $800.000.000 por encima de la Propuesta de su competidor.

" *Mayor capacidad y solvencia econdmica y mejor conocimiento del mercado.

" *Capacidad operativa superior por contar con una mejor disponibilidad de equipos.

"Cabe destacar que evidentemente el calculo del monto total del impuesto de consumo que
ofrece recaudar Discosar, resulta superior al estimado por el otro proponente, ya que corresponde
a un mayor volumen de ventas. Asi lo reconocio la propia Comision Evaluadora en términos que la
actora reproduce Unicamente en la parte que, de manera aislada, pareceria favorecerle. Resulta
sin embargo que el texto completo es del siguiente tenor:

" Si bien es cierto que la propuesta presentada por DISTRIBUIDORA COMERCIAL DEL CESAR LTDA. -
DISCOSAR -, ofrece un mayor volumen de ventas, no es menos cierto que la Propuesta present ada
por AQUILES TREVISI LTDA., ofrece un mayor porcentaje en lo que respecta a la campaia contra el
contrabando, y ademads una participacién porcentual bastante llamativa para el Departamento, en
razon del arti culo 63 de la Ley 14 de 1983, porcentaje éste que no fue ofrecido por



DISTRIBUIDORA COMERCIAL DEL CESAR LTDA.- DISCOSAR -." (Acta 01 de 29 de septiembre de
1989).

"Esta conclusion se muestra en cifras con el siguiente cuadro que totaliza el valor de cada
propuesta, con base en los volimenes minimos de venta :

"CONCEPTOS DISCOSAR AQUILES. T.

“Impuesto de Consumo 1.726.011.150 1.379.272.680
"Participacion Porcentual 000 335.383.682
“"Aporte contra Contrabando  69.040.446 123.053.040

"TOTAL PROPUESTA......... 1.795.051.596 1.837.709.402

"Como puede observarse, respecto del valor total de las propuestas, existe una diferencia de
$42.657.806 en favor de Aquiles Trevisi y no de $800.000.000 en favor de Discosar, como ésta
afirma.

"Lo anterior sin tomar en cuenta la proyeccion del impuesto que, como fundamento en los
articulos 66 de la Ley 14 de 1983, y 11, Paragrafo, de la Ordenanza 009 de 1987, efectud la firma
Aquiles Trevisi, ya que con base en las cifras proyectada la diferencia entre los dos totales de las
propuestas seria de $350.596.271, en favor de esta ultima.

"Por lo tanto, es evidente que desde el punto de vista del valor, la propuesta de Discosar no es la
mas favorable, porque el volumen de las ventas, y el impuesto consiguiente, son apenas un
componente del valor total de la propuesta.

"En lo atinente a la solvencia econdmicay a la capacidad operativa de Discosar, no se ha puesto en
tela de juicio que esta empresa acredito niveles satisfactorios, pero como acertadamente lo
precisa el Tribunal Contencioso, para efectos de la adjudicacion deben evaluarse los distintos
factores previstos en la ley y en Pliego, con "un criterio basico, rector, que es el de la propuesta
mas favorable a la Administracién . Esa favorabilidad depende, en cada caso, de las necesidades
del servicio......La apreciacién de cudl oferta es mas ventajosa compete a la Administracién, ...."



Agrega el a- quo "Tampoco importa para el caso en estudio que una de las personas licitadoras sea
mas solvente econdmicamente que la otra, lo que realmente importa es que sea n solventes y
capases de dar cumplimiento al Contrato y que el Departamento obtenga los beneficios buscados
con la contratacién." (Se subraya).

"-Supuestos de Discosar que tenderian a desfavorecer la propuesta de Aquiles Trevisi.

"Al tiempo que la demandante procura establecer sin éxito que su propuesta era la mas favorable,
pretende también que la de Aquiles Trevisi debid ser eliminada, por haber incurrido en un error
aritmé tico al calcular el impuesto de consumo y por no tener el proponente domicilio principal en
Valledupar para la fecha de compra de los pliegos y para su inscripcion en el Registro de
Proponentes.

"Segun Discosar el error se configuraria por haber determinado un impuesto de $222.04 para cada
botella de 750 c.c., cuando, en realidad, en parte alguna de la Propuesta de Trevisi aparece esta
cifra.

"Por el contrario, es el apoderado del recurrente quien pretende derivar este valor, tomando
como base una operacion aritmética individual: Dividir el impuesto correspondiente a una cajad e
doce botellas de 750 c.c., cada una, por esas doce unidades.

"Sin embargo, como no todas las botellas tienen la mayor. capacidad, ni todas las cajas el mismo
numero de botellas, resulta inexacto asignar el mismo impuesto para todos los casos, sin tener en
consideracion que la conversién de botellas de m as capacidad a botellas de 750 c.c., no arroja
cifras exactas y precisas.

"VEAMOS:

"Para el caso del impuesto correspondiente a cajas que contienen seis botellas de 1750 c.c., era
necesario convertirlas a unidades de 750 c.c., asi:



"1750 c.c. / 750 c.c. = 2.3333333333

"2.3333333333 X 6 botellas = 13.999999999

"Como quiera que los dos resultados constituyen cifras infinitas, para establecer el impuesto por
cada 750 c.c., es indispensable limitar el infinito matematico, aproximando al nimero mas
cercano:

"2.333333333 ~2.34
"2.34 X 6 botellas = 14.04 unidades de 750 c.c. por caja
"Impuesto por caja =S 3.108.48

"3.108.48 /14.04 =221.2675213 = impuesto por unidad de 750 c.c

"Por consiguiente no es cierto, como lo afirma Discosar que Aquiles Trevisi y Cia Ltda hubiera
establecido un impuesto de $222.04 para cada unidad de 750 c.c.

"Ocurre que el impuesto varia de acuerdo con la capacidad de las botellas y de las cajas. Por ello,
para establecerlo, era necesario tomar integralmente la propuesta. Asi las cosas, toda la
argumentacion contenida en la pagina tercera del recurso, folio 312 del cuaderno principal, pierde
validez y certeza.

"Quiza hubiera sido mejor acudir al examen de peritos, prueba a la que la demandante renuncié
inexplicablemente.

"En lo relativo al domicilio de la Sociedad Aquiles, el Departamento demostré plenamente la
ligereza de las aseveraciones de Discosar. En efecto, su competidor si teni a el asiento principal de
sus negocios en la ciudad de Valledupar para la fecha exigida por la ley. En consecuencia, me
remito a lo expuesto en el alegato de conclusién del Departamento y en las pruebas allegadas
oportuna y regularmente al proceso.



"De acuerdo con todo lo expuesto a lo largo del Capitulo 2 del presente escrito, es valido concluir
que la Providencia de Adjudicacién no contravino tampoco el articulo 81 del Cé digo Fiscal del
Departamento, como lo pretende la actora, sino que, por el contrario, se ajusté a los
requerimientos de la ley y del pliego de Condiciones.

"En la misma forma concluye la Sentencia del Tribunal Administrativo del Cesar:

"....De lo hasta aqui expresado, se colige que es la administracién a quien compete determinar
cual es la oferta mas ventajosa y que precisamente no sélo debe tenerse en cuenta un solo factor
o criterio para la adjudicacié n, sino que deben tenerse en cuenta otros factores como se hizo en
el presente caso.

"Las razones expuestas anteriormente nos llevan a la conclusidn que no hubo violacidn del articulo
81 transcrito."

" 3. CONCLUSION.

"Los argumentos expresados en este alegato llevan a concluir que no es procedente la peticion de
nulidad del acto de adjudicacidn contenido en la Providencia nd mero 003033 de 7 de octubre de
1988y, por consiguiente, que no hay lugar a reconocimiento de ninguno de los perjuicios que
reclama la sociedad demandante.

"Vale la pena agregar que sus aspiraciones en esta materia se excluyen entre si y no son
acumulables. En efecto, si la licitacidn hubiese sido irregular y por lo tanto fuere del caso haberla
declarado desierta, al tenor del numeral 2 del arti culo 89 del Cddigo Fiscal, que Discosar considera
también infringido, mal puede solicitar el reconocimiento de las utilidades que hubiere obtenido
con la adjudicacidén del contrato. Si, por el contrario, su pretension es la de que su propuesta debid
ser favorecida con la adjudicacién, mal puede exigir el reconocimiento de los gastos en que
incurrid para participar en el certamen. Sobre este particular, la Jurisprudencia del Consejo de
Estado es abundante y uniforme.".



DEL DEMANDANTE:Aparece a folios 352 y siguientes del cuaderno Nro 1, y en él se hace la
presentacié n de las circunstancias legales, generales y particulares del caso, dentro del siguiente
marco:

"-I- ANTECEDENTES

"a) Por Resolucidon No. 002488 de 27 de agosto de 1988 de la Gobernacion del Departamento del
Cesar, se abrid la Licitacién No. DC-05-88 para la contratacién de la introduccion, distribucién y
comercializacié n de los productos de la Industria Licorera del Departamento del Caldas sefalando,
al efecto, para su apertura el 14 de septiembre de 1988 a las 8:00 A.M. y para su cierre el dia 23 de
septiembre de 1988 a las 4:00 P.M.

"b) A la licitacidn concurrieron los licitantes: DISTRIBUIDORA COMERCIAL DEL CESAR "DISCOSAR
LTDA." y la sociedad "AQUILES TREVISI Y CIA LTDA.".

"c) La firma DISCOSAR LTDA. presentd une propuesta por $2.588'951.211.00 como valor de los
impuestos de consumo de que trata la ley 14 de 1983 que serian percibidos por el Departamento
del Cesar durante los cuatro (4) afios de duracié n del contrato y sobre tal valor, liquidé y presto
garantia de seriedad por el 10%, es decir, garantia por $258.895.121.00.

"d) La sociedad AQUILES TREVISI Y CIA LTDA., presentd su propuesta conforme a la cual el
Departamento obtenia durante los 4 afios de contrato, por impuestos de consumo, la suma de
$1.750'291.155.36.

"e) Evaluadas las propuestas por una Comision creada al efecto, seglin acta 01 de septiembre 29
de 1988, se llevd tal evaluacidon al Consejo de Gobierno segin acta No.0024 de septiembre 30 de
1988.

"f) Con base en dicho informe se puso fin al proceso licitatorio con Resoluciéon No. 003033 de 7 de
octubre de 1988, expedida por la Gobernacién del Departamento del Cesar, por la cual se adjudicé
el contrato respectivo para la introduccio n, distribucidn y comercializacion de los productos, de la



Industria Licorera de Caldas en el Departamento del Cesar, a la sociedad AQUILES TREVISI & CIA
LTDA.

"g) La adjudicacién a que se refiere el hecho anterior, seglin los documentos oficiales respe ctivos,
tiene estos fundamentos: que aunque DISCOSAR LTDA. ofrece mayores ventas y, por lo mismo,
mayores impuestos de consumo, la propuesta contiene dos fallas: 1) Que incurre en error
aritmético al liquidar la garanti a de seriedad sobre 902.628 cajas cuando debid liquidarse sobre
902.655 cajas; y 2) Que DISCOSAR LTDA., en su propuesta no ofrece el porcentaje de participacion
a que se refiere el articulo 63 de la ley 14 de 1983.

"h) Como las razones anteriores no son ciertas, la mejor propuesta es la de DISCOSAR LTDA Yy la de
AQUILES TREVISI Y CIA LTDA era inferior y, ademas, tal firma no podia intervenir en la licitacién, se
formulé demanda en ejercicio de restablecimiento del derecho a efecto de obtener la nulidad del
acto administrativo de adjudicacion y la consiguiente indemnizacién de perjuicios a titulo de
restablecimiento del derecho.

"i) Tramitada la primera instancia se le puso fin a la misma con la sentencia de 23 de mayo de
1989, objeto del presente recurso de apelacion.

" -1l- LA SENTENCIA APELADA.

"1) En una decisidn que deshonra a la administracién de justicia, en la cual se ignora la adicién de
la demanda, oportunamente presentada y admitida, y, por lo mismo, ni se mencionan las
transgresiones legales afirmadas en dicho escrito, se denegaron todas las suplicas de la demanda.

"En puridad de verdad, el sentenciador, en forma por demds sospechosa, se deja llevar de la mano
por el apoderado de la firma AQUILES TRE VISI Y CIA LTDA., cuyos argumentos hace suyos y por tal
camino llega, a pesar de una permanencia en la Magistratura superior a los quince afos, a
confundir los motivos de nulidad de los actos juri dicos administrativos con las causales de nulidad
absolutas y relativas de los contratos administrativos.

"De ahi que la sentencia apelada acepte la violacién de las normas sobre el término que debe
correr entre apertura y cierre de la licitacion y las que imponian la publicacién de 4 avisos de la



licitacidn a ntes de su apertura, pero ARGUMENTA -QUIEN LO CREYERA - que ellas constituyen
irregularidades no esenciales o causales de NULIDAD RELATIVA que fueron subsanadas al no
alegarse antes de la adjudicacién.

"2) De ahi HH. Consejeros, que desde ahora convenga dejar en claro que conforme al arti culo 84
del C.C.A., son NULOS los actos administrativos "NO SOLO CUANDO DICHOS ACTOS INFRINJAN
NORMAS A LAS QUE DEBIAN ESTAR SUJETAS, SINO TAMBIEN CUANDO HAYAN SIDO EXPEDIDOS
POR FUNCIONARIOS U ORGANISMOS INCOMPETENTES, O EN LA FORMA IRREGULAR, O
FALSAMENTE MOTIVADOS, O CON DESVIACION DE LAS ATRIBUCIONES PROPIAS DEL
FUNCIONARIO O CORPORACION QUE LOS PROFIERA".

"Y agrega el articulo:

"ESTOS MOTIVOS PODRAN INVOCARSE EN TODAS LAS ACCIONES EN QUE SE IMPUGNE UN ACTO
ADMINISTRATIVO, CUAL QUIERA QUE SEA SU FINALIDAD".

"Esta norma es desarrollo de los articulos 1.6 y 20 de la Constitucidn Politica, sobre las funciones
de las autoridades de la Republica y el principio de legalidad de toda su actuacion.

"Y por tal naturaleza, son de orden publico juridico y no pueden ser modificados ni por el Gobierno
ni por las Ordenanzas Departamentales ni por los Acuerdos Municipales.

"Basta, entonces, acreditarse el acto administrativo impugnado VIOLA UNA NORMA A LA CUAL
DEBIA S UJETARSE, para que se IMPONGA LA DECLARACION DE NULIDAD DE TAL ACTO, sin que el
juez pueda investigar, si la norma es instrumental o sustancial, importante o intrascendente.

" 3) Por desconocer lo anterior el sentenciador, LLEVADO DE LA MANO POR LA SOCIEDAD
DEMANDADA, confundid los motivos de nulidad de los actos administrativos - la simple violacié n
de una norma superior - con las causales de nulidad de los contratos administrativos que si
admiten clasificacién entre nulidad absoluta y nulidad relativa.

"~ Il -NULIDAD DE LA RESOLUCION No. 003033 de 7 de octubre de 1988.



"A. ES NULA POR VIOLAR EL AR. 10.del Decreto 000002 de 15 de Enero de 1988 de la Gobernacié n
del, Departamento -que obra en el proceso- por lo cual se modifica y adiciona el Cddigo Fiscal del
Departamento del Cesar (Ordenanza 030 de noviembre 30 de 1985, que obra en el expediente)
que modificé su art. 78 cuyo numeral 40, dice:

" El plazo de la licitacién entendido como el término que debe transcurrir entre su aperturay su
cierre, se sefialara de acuerdo con la naturaleza y objeto del contrato, Y NO PODRA SER INFERIOR
A DIEZ (10) DIAS CALENDARIOQ".

"Por tanto, si la licitacion se abrié el 14 de septiembre de 1988 a las 8:00 A.M., los diez dias
calendario vencian el 24 de septiembre de 1988 a las 8:00 A.M., o con la mds benigna de las
interpretaciones, a las 5:45 P.M. del veintitr és (23) de septiembre de 1988 en que vence la
jornada laboral en la Gobernacidn, segun certificado de obra en el proceso, y NO "EL 23 de
SEPTIEMBRE DE 1988 A LAS 4:00 P.M. " como lo dispuso la Resolucidon 002488 de agosto 22 de
1988 que ordend abrir la licitacién.

"Dice el tribunal:

"Otro tanto, tenemos que decir en relacién con el numeral 4 del articulo 78 citado, en cuanto
sefiala que el plazo de la licitacion no podia ser inferior a diez (10) di as calendario y DEL TEXTO DE
LA APERTURA DE LA LICITACION, SE INFIERE QUE FUE INFERIOR A DIEZ DIAS"

"ESO ES UNA VERDAD INCONTRASTABLE, PERO REPETIMOS , ESA IRREGULARIDAD NO PUEDE SER
ALEGADA COMO CAUSAL DE NULIDAD, POR QUIEN A CIENCIA'Y PACIENCIA, PARTICIPO, A
SABIENDAS" EN LA LICITACION Y ESGRIMIRLA SOLO CUANDO RESULTA VENCIDO FINALMENTE EN
EL REFERIDO PROCESO LICITATORIO".

"Ostensible violacién de la ley y DECISION CONTRA DERECHO A SABIENDAS.

"Si dié por demostrada la violacion del numeral 40. del articulo 78 comentado, ESTABA OBLIGADO
A DECRETAR LA NULIDAD DEL ACTO IMPUGNADO, dada la consecuencial violacion del art. 89,



numeral 20. del C.F. que imponia la desercid n de la licitacidn. La ley no dice que los intervinientes
carezcan de interés o de derecho para hacer valer los vicios de ilegalidad, POR EL CONTRARIO, SON
LOS UNICOS QUE PUEDEN HACER VALER LA ACCION DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.

"B.- LA RESOLUCION ACUSADA ES NULA POR VIOLAR EL NUMERAL 30. DEL ARTICULO 78 del C.
Fiscal (Ordenanza 030 de noviembre 30 de 1985 modificado por el articulo 1o. del Decreto
Departamental 000002 de 15 de enero de 1988).

"Dice la norma citada:

"Articulo 78.- Procedimiento para la licitacidn publica: La licitacién publica se efectuara conforme a
las siguientes reglas:

" 3) Dentro de los 20 dias calendarios anteriores a la apertura de la licitacién se publicara por lo
menos dos avisos, como un intervalo no inferior a cinco (5) dias calendarios, en uno o mas
periddicos de amplia circulacié n nacional.

“Cuando la licitacion fuere internacional o su cuantia excediere de 12.000 salarios minimos legales,
dentro de los 30 dias calendarios anteriores a su apertura, deberan publicarse cuando menos,
cuatro (4) avisos con el mismo intervalo. El Ultimo debera ser publicado con antelacidn no inferior
a cinco (5) dias calendario a la apertura de la licitacién.

"Los avisos contendran informacidn sobre el objeto y caracteristicas esenciales de la respectiva
licitacion".

"La determinacion del valor del salario minimo legal, se hace por ley o por Decreto del Gobierno
Nacional, por lo que es obligacién del juez conocerlo.



"La Administraciéon Departamental conocedora de las ventas en los afios anteriores a la licitacidon y
los incrementos anuales del 10%, no podia ignorar que el valor de la licitacién excedia la cuantia
de 12.000 salarios mi nimos legales, que en efecto, lo exceden ampliamente las Propuestas.

"El sentenciador, por lo demas, acepta que la cuantia es superior a los 12 mil salarios minimas
legales.

" Dice asi, la sentencia:

"Aceptando que el valor de la licitacién hubiere sido superior a los doce mil (12.000) salarios
minimos y en consecuencia se requiriesen las publicaciones de cuatro avisos, es el caso de indicar,
gue nos encontrariamos frente a una nulidad relativa del contrato, pero no frente a la nulidad de
la resolucion que adjudicd la licitacion .

"En efecto, la no publicacidn de los cuatro avisos constituye una irregularidad que al tenor de lo
dispuesto en el articulo 79 del Cédigo Fiscal Departamental, podia alegarse por los interesados y
sanearse por ratificacion expresa o ta cita de las partes.

"Es indudable que al abrirse la licitacién publica nimero DC-05-88, mediante la resolucion 002488
de 22 de agosto de 1988 y especificarse como fecha de apertura el di a 14 de septiembre de 1988
y como fecha de cierre el 23 de septiembre del mismo afio, no podian de ninguna manera
publicarse los cuatro avisos si se tiene en cuenta que éstos debian publicarse con un intervalo de
cinco di as para cada uno y el término de la licitacion era apenas de diez dias.

"Ahora bien, si la sociedad actora participd en el proceso licitatorio, sin oponerse en ningun
momento, fué porque convino con ello, ratificando de esa manera la actuacion de la
administracion.

"Bien hubiera podido demandar la nulidad y la suspensién provisional de la resoluciéon que declaré
la apertura de la licitacién y no lo hizo.



"De otra parte, cabe anotar, que a Discosar no se le impidié licitar, porque participd en el debate
licitatorio.

"Otra cosa es que no hubiere resultado favorecida con la adjudicacion de la licitacién.

"Quien interviene en una licitacidn, lleva apenas una expectativa, pero jamas la certeza de ser
favorecido. Si asi fuera, sobraria el proceso selectivo que se hace al escoger a la persona que
mejores garantias ofrezca a la administracié n, segun criterio de ésta, ajustado a la ley.

"Tal vez, otras personas que se hubieren podido sentir afectadas por no poder concurrir a la
licitacidn, hubiesen podido demandar por habérseles privado de ese derecho.

"Pero este no es el caso de la sociedad demandante que intervino hasta el Ultimo momento en el
proceso licitatorio.

"Obsérvese como el numeral 2 del articulo 239 del Cédigo Fiscal, establece que la licitacidn debe
declararse desierta cuando se hubiere adelantado con pretermision de alguno de los requisitos
esenciales.

“La no publicacidn de los cuatro avisos no constituye requisito esencial, porque de ser asi, hubiese
sido incluida su omisién, como causal de nulidad absoluta del contrato en el articulo 78 del citado
estatuto.

"Estima el Tribunal que la omisidn planteada no apareja la nulidad de la Resolucion de
adjudicacion de la licitacion."

"Ya se explicé la diferencia entre los motivos de nulidad de los actos juridicos administrativos
unilaterales y las causales de nulidad de los contratos administrativos y la imperiosa obligacién del
jue z de decretar la nulidad del acto frente a la simple transgresion de una norma a la cual debia
sujetarse dicho acto.

"Por tanto, se impone la declaracion de nulidad impetrada en la demanda.



"Resulta cuando menos infantil sostener, como lo hace el a-quo, que como la misma
Administracion se colocé en imposibilidad de publicar los cuatro avisos con intervalos entre uno y
otro de cinco dias, dentro de los diez dias que se sefial 6 como término de la licitacion, no puede
decretarse la nulidad y debe tratarse como irregularidad insubstancial.

"Entre otras cosas, la norma del articulo 78 lo que exige es que los cuatro (4) avisos se publiquen
ANTES DE LA APERTURA "DENTRO DE LOS 30 DIAS CALENDARIOS ANTERIORES A LA APERTURA" y
no dentro del plazo que corre entre | a apertura y el cierre de la licitacion como absurdamente lo
sostiene el sentenciador de primer grado.

"Basta, pues, la violacién del numeral 30. del articulo 78, transcrito y la consecuencial violacién del
articulo 89, numeral 20. del Cddigo Fiscal Departamental que impedia, en tales circunstancias, la
adjudicacion e imponi a la declaracion de Desierta para la licitacion para que se IMPONGA la
declaracion de nulidad del acto demandado.

" C.- ES NULA la Resolucién No. 003033 de 7 de octubre de 1988, demandada porVIOLAR los arti
culos 29, ord. 40., 99, 110, 112, 158, 165, 860, 897, 901 del C. de Co. y el articulo 50. de la
Ordenanza Departamental No. 009 de noviembre 19 de 1987 que adiciond el C. Fiscal
Departamental. ESTA ACUSACION NO LA ESTUDIO EL TRIBUNAL.

“La manera como fueron violadas las normas anteriores aparecen claramente explicadas en la
adicion de la demanda y, por lo mismo, las transcribo como propias:

"50.- Con relacién a la firma mercantil AQUILES TREVISI & CIA LTDA, se tiene:

" 5.1. Segun el Certificado de la CdAmara de Comercio de Valledupar que esta firma anexd a su
propuesta, documento exactamente igual al anexado ahora también con la demanda por la parte
que represento, se destaca que tanto la escritura de su constitucidon como las que contienen
reformas al Contrato Social se inscribieron o registraron en esta Cdmara el dia 22 DE SEPTIEMBRE
DE 1988.



"5.2. Revisando la propuesta que presentd AQUILES TREVISI & CIA LTDA para la Licitacion aludida
se verifica que:

" A.- El 6 de Septiembre de 1988 comprd (acto juridico) los pliegos. (Comprobante Oficial de caja
No. 38653 expedido por la Tesoreria General del Departamento del Cesar y Certificacié n del 12 de
Septiembre de 1988 expedida por PAULINA FRAGOZO VILLERO, Secretaria Ejecutiva del
Departamento Administrativo de Planeacion del Cesar).

"B. El dia 13 de Septiembre de 1988 se inscribid en el Registro de Proponentes. (Segun se
establece por el Comprobante Oficial de Caja del 6 de Septiembre de 1988 expedido por la
Tesoreri a General del Departamento y dos Certificaciones de el 12 y 23 de Septiembre de 1988,
expedidas ambas por PAULINA FRAGOZO VILLERO, Secretaria Ejecutiva del Departamento
Administrativo de Planeacion del Cesar).

"60.- En intima relacidn con el hecho o circunstancia precedente se destaca:

"6.1. Las sociedades mercantiles se constituyenpor escritura publica (art. 110 del Cddigo de
Comercio) y se reforman del mismo modo(art. 158 ibidem) y ambos actos deben inscribirse en el
registro mercantil, sin lo cual "la reforma no producira efecto alguno respecto de terceros" (inciso
20. del mismo articulo 158).

"A su vez "cuando una reforma del contrato tenga por objeto el cambio de domiciliode la sociedad
y é ste corresponda a un lugar comprendido dentro de la jurisdiccién de una Cdmara de Comercio
distinta de aquella en la cual se haya registrado la escritura de constitucién, debera
registrarsecopia de dicha escritura y de las dema s reformas y actas de nombramiento de
obligatoria inscripcion en la Cdmara del lugar del nuevo domicilio" (art, 165 del Cédigo de
Comercio).

"De igual modo el articulo 112 de la misma obra dispone que "mientras la escritura social (de
constitucién) no sea registrada en la Cdmara correspondiente al domicilio principal de la sociedad,
serd inoponibleel contrato a terceros, aunque se haya consumado la entrega de los aportes de los
socios".



"Y el art. 116 ibidem dice que "Las sociedades nopodran iniciar actividades en desarrollo de la
empresa social sin que se haga el registro mercantil de la escritura de constitucion......"; y, a su vez,
el ARTICULO 99 del mismo Co digo expresa que "La capacidad de la sociedad se circunscribird al
desarrollo de la empresa o actividad prevista en su objeto. Se entenderan incluidos (agrega la
norma) en el objeto social los ACTOS DIRECTAMENTE RELACIONADOS CON EL MISMO Y LOS QUE
TENGAN COMO FINALIDADEJERCER LOS DERECHOS O CUMPLIR LAS OBLIGACIONES, legal o
convencionalmente derivados de la existencia y actividad de la sociedad".

"Y a las normas aludidas se agrega la norma general (el art. 29 numeral 4) que dispone que "......
los actos y documentossujetos a registro no produciran efectos respecto de terceros sino a partir
de la fecha de su inscripcion.".

"6.2 La sociedad AQUILES, TREVISI & CIA LTDA. mediante escritura numero 3684 del 20 de
septiembre de 1988 reformd el Contrato Social y mediante ella determiné como DOMICILIO
PRINCIPAL a la ciudad de VALLEDUPAR, y esta reforma, al igual que la de la escritura de su
constitucién, como se indicd en el Hecho "5.1.", se registrd en la Cdmara de Comercio de esta
ciudad el di a 22 DE SEPTIEMBRE DE 1988.

"Siendo asi, y de acuerdo con las disposiciones legales precedentemente transcritas, se tiene que
la referida sociedad (obviamente en el drea de la jurisdiccidon de la Ca mara de Comercio de
Valledupar) NO PODIA INICIAR ACTIVIDADES EN DESARROLLO DE LA EMPRESA SOCIAL ANTES DEL
22 DE SEPTIEMBRE DE 1988.

"Y es obvio que:

"A.- El acto juridico de Compra de los Pliegos (ocurrido el 6 de septiembre de 1988) es, de
conformidad con el articulo 99 del C. de Co., un acto directamente relacionado con el objeto social
y que teni a, y tiene, como finalidad ejercer los derechos que se desprenden del desarrollo que tal
objeto al punto de que, Honorable Tribunal, de no haber comprado dichos pliegos no habri a
podido presentar su Propuesta (Postura Art. 860 del C. de Co.) ni, consiguientemente, obtener,
como obtuvo, el Contrato para introduccion, distribucién, venta y comercializacion de los
productos de Licores de Caldas.



"B.- El acto juridico de Inscripcién en el registro de Proponentes (ocurrido el 13 de Septiembre de
1988), aquel y éste aludidos en el Hecho "5.2.", es tambié n un acto directamente relacionado con
el desarrollo del objeto social y que obviamente tenia, y tiene, como finalidad ejercer los derechos
o cumplir las obligaciones, porque, sin lugar a dudas - para poder participar en la Licitacidn, se debi
a cumplir con la obligacidon previade inscribirse en el registro de Proponentes, al punto que, de no
haberlo hecho, no habri a podido presentar su Propuesta o Postura. (Arts. 99 y 860 del C. de Co.).

"6.3. De lo anterior se tiene:

" Que tanto el acto de Compra de los Pliegos como el de Inscripcién en el Registro de Proponentes,
realizados, como se ha visto, por AQUIL ES TREVISI & CIA LTDA., antes del 22 de Septiembre de
1988 son INEFICACES DEL PLENO DERECHO E INOPONIBLES A TERCEROS (Distribuidora Comercial
del Cesar "Discosar Ltda.") y aun contra el mismo Departamento del Cesar, de conformidad con los
arti culos 897 y 901 del Cédigo de Comercio.

"Por consiguiente, la Propuesta presentada por AQUILES TREVISI & CIA LTDA, debié ser descartada
o eliminada, porque, Honorable Tribunal, toda Propuesta no sélo debe ajustarse al Pliego sino,
ademas y fundamentalmente, a la Ley (entiéndase ley en sentido material) y este razonado analisis
habria conducido a que la Comisidn Evaluadora, especialmente porque de ella hizo parte el Jefe
de la Oficina Juridica de la Gobernacién, NO habria recomendado como elegible o ganable la
Propuesta aludida.

"En sintesis AQUILES TREVISI & CIA. LTDA. no podia operar en Valledupar (su domicilio principal)
sin previamente haber hecho los registros de Cdmara (cumplir con el requisito de la publicidad) y,
por lo mismo, to do lo hecho antes carece de la eficacia que la ley reclama".

"Lo anterior, implicaba la eliminacidn de la propuesta de Aquiles Trevisi Y Cia Ltda.

"Pero ademas, dispone el articulo 50. de la Ordenanza Departamental No 009 de noviembre 19 de
1987;

"Art. quinto - Quien se presente como licitante, para escoger distribuidor de licores, podra ser
persona natural o juri dica. En el caso de persona natural que tenga la calidad de comerciante y el



domicilio principal o asiento principal debe ser Valledupar; en el caso de personas juridicas, el
domicilio social principal segu n la escritura vigente debe ser Valledupar".

"La licitacion es la invitacién que se hace a personas determinadas concretamente (la privada) o
determinables o determinadas indirectamente (la publica) para que presenten propuesta de
contratacidn a la Administracion Publica.

"“En la licitacion publica, a diferencia de la privada, no se dirige la invitacién a un niumero
determinado e individualizado de personas pero si se determinan indirectamente al sefi alar la ley
o el pliego de condiciones, los requisitos que deben reunir los licitantes.

"Cuando la ley o el pliego exigen determinados requisitos a los licitantes, éstos deben reunirlos al
momento de la apertura de la licitacion (momento inicial del plazo para presentar propuestas) y
en el caso concreto la disposicid n ordenanzal transcrita exigia que para tal fecha los licitantes -
personas juridicas - tuvieran su domicilio principal en Valledupar, "SEGUN LA ESCRITURA
VIGENTE:" y como se ha demostrado en este cargo (sic), la sociedad Aquiles Trevisi y Ci a Ltda, sélo
tuvo su domicilio principal en Valledupar, mediante el registro de la escritura de reforma de sus
estatutos, el 22 de septiembre de 1988, lo que impedia la adjudicacién que se le hizo y, por tanto,
se viold el pliego de cargos y el articulo 81 del C.F. y el art. 50. de la Ordenanza No. 009 de 1987.

" Mas aun, el domicilio social y principal de una sociedad, no es algo esotérico o delétereo, [sic]
sino algo préctico y tangible como que debe estar manifestado por el asiento de sus oficinas,
hecho real que sirve de expresid n al domicilio y en el presente proceso ha quedado acreditado
que ni siquiera a la fecha de la notificacién del auto admisorio de la demanda con que se inicia
este proceso, tal sociedad teni a oficinas en Valledupar, como aparece del certificado de
funcionario publico (Secretario del Tribunal a-quo) y por informacié n dada en la misma
Gobernacidn del Departamento.

"La violacion de las normas analizadas, impone la declaracion de nulidad del acto de adjudicacion.

"D.- La Resolucion demandada es NULA por violacidn del numeral "5.2." del Pliego de Condiciones.
ESTA ACUSACION NO LA ESTUDIO EL TRIBUNAL.



"La propuesta de "Aquiles Trevisi y Cia. Ltda.", ofrece, los siguientes volumenes de venta:

"Minimo en 4 afios Litros Valor impuesto por consumo
4.659.705 1.630.155.952.20

"Md ximaen4afios  5.003.118 1.750.291.155.36

"Convertidos en botellas, dado que el impuesto de consumo esta referido a botellas de 750 c.c., se
tiene:

" Minima en 4 afios botellas
6.212.940 botellas de 750 c.c.

"Maéaxima en 4 anos 6.670.824 botellas de 750 c.c.

"El impuesto al consuno por botella de 750 c.c., es de $222.00, segun cer tificado oficial que obra
en el proceso, (folio 109), pero la oferta de Trevisi toma la cifra de 222.04 por botella, como surge
de la simple operacidn aritmética de dividir la suma que ofrece por cada afi o por concepto de
impuesto al consumo, por el nimero de botellas que se compromete a vender.

"Hay, pues, manifiesto error aritmético de $0.04 por botella, que a tenor del numeral 5.2. del
pliego de condiciones imponia la eliminacidn de la propuesta y por no haberlo hecho sino, por el
contrario, por habérsela adjudicado la licitacié n, resulta ostensiblemente violado el numeral
"5.2." del referido pliego y se impone la nulidad del acto demandado.

"Y hay otro error aritmético:

"Aun multiplicado el nimero de botellas que se ofrece vender, como maximo 6.670.824 por
$222.04, da un total de $1.481.189.761 y no de 1.750.291.155.36 que sefiala la propuesta, lo que
CONSTITUYE ERROR ARITMETICO EVIDENTE en cuanti a de $268.530.155.36.



"Pero ademas HAY OTRO ERROR ARITMETICO:

"En efecto. Esta en el proceso (Folio 109) el certificado oficial en que consta que el impuesto de
consumo por botella de 750 cc. es de $222.00., por lo que las 6.670.824 botellas que TREVISI
promete vender, causarian un impuesto de $222.00 por botella, para un total de (6.670.824 X 222
=$1.480.922.928) 1.480.922.928, que es el valor realde la propuesta y que configura un ERROR
ARITMETICO EVIDENTE en la cuantia que representa la diferencia entre el valor real de la
propuesta ya anotado y el sefialado en ella de $1.750.291.155.36 es decir, un error de
$269.368.227.36.

"Y la Unica explicacién que puede dar Trevisi y Cia. es que, como surge de su propuesta, en la
columna del impuesto de consumo, aumento arbitraria e ilegalmente el valor del impuesto de
consumo en un 10% cada uno de los cuatro afi os del proyectado contrato, con lo que configura un
nuevo error aritmético y una clara violacion del articulo 66 de la ley 14 de 1983.

"Los errores aritméticos anotados, imponian en cumplimiento a lo previsto por el numeral 5.2. del
pliego de condiciones, la ELIMINACION de la propuesta de AQUILES TREVISI Y CIA. LTDA y como no
lo hizo asi, resulta violada tal disposicié ny se impone la declaracion de nulidad del acto de
adjudicacion.

"E.- La Resolucién acusada es NULA por violacidn de los numerales 3.6. literal e), 5.2, 5.3, 6y 8.3
del pliego de condiciones y del art. 63 de la ley 14 de 1983.

"En efecto, la propuesta de DISCOSAR LTDA, fue eliminada por dos razones:

"1) Porque no ofrece la participacion en las ventas a que se refiere el art. 63 de la ley 14 de 1983, y

"2) porque la garantia de seriedad se presenté por debajo del 10% minimo exigido por el literal e)
del numeral 3.6 del pliego de condiciones.



"Dentro de las exigencias para la adjudicacién (numeral 3 del pliego) se encuentran todos los
requisitos que deben reunir las propuestas y entre ellas se sefi ala la de UNA PROPUESTA
ECONOMIICA para combatir el contrabando, pero por ninguna parte se exige el sefalamiento de la
participacién sobre las ventas de que habla el articulo 63 de la ley 14 de 1983, por la poderosa
razén de que tal participaci 6n no es objeto de la licitacion SINO DEL CONTRATO.

"Y tan cierto es ello que en el numeral 8 del pliego bajo el acapite CONTRATO, en su numeral 8.3.,
se dice:

"8.3. Participacion porcentual del Departamento del Cesar en el precio de venta del producto (de
acuerdo al articulo 63 de la Ley 14 de 1983).

" El Departamento del Cesar recibira de parte del Contratista Distribuidor un porcentaje del ....... %
proveniente del precio de venta del producto, que sera liquidado por la Seccién de Inspeccidn de
Rentas Departamentales y se pagara junto con los impuestos de consumo de los mismos
productos".

"Y como es obvio, se deja en blanco el porcentaje que se debe pagar SEGUN CONVENIO DE LAS
PARTES como literalmente lo dice el articulo 63 de la Ley 14 de 1983.

"Y algo mas. La mejor prueba de que tal participacion no era objeto de la oferta, es que la garantia
de seriedad se exige sobre el valor de la propuesta tomando como el total de los impuestos de
consumo en los 4 afi os del contrato sin incluir la participacion aludida.

"Obvio que si tal participacién fuera parte de la propuesta, el numeral 3.6. literal e), indicaria
liquidar el 10% como garantia de seriedad sobre el valor maximo del impuesto de consumo mas la
participacié n ofrecida y NO LO HACE, por que, como ya se dijo, tal participacidn es producto del
CONVENIO de las partes en el CONTRATO.

"Y es asi como la minuta de contrato que es parte de la licitacion, trae, también, en blanco el
porcentaje de dicha participacion.



"Por tanto, al ser eliminada la propuesta de DISCOSAR LTDA., por tal observacidn, se violaron las
normas indicadas, dado el estricto cenimiento de esta propuesta a las condiciones del pliego.

"Y en relacién con el error aritmético en la liquidacién de la garantia de seriedad, vale acotar:

"El valor del impuesto al consumo, en cumplimiento del art. 66 de la ley 14 de 1983 se liquida no
sobre CAJAS sino sobre VOLUMENES a razén del 35% sobre el valor de cada botella de 750 c.c.

"Por tanto, si DISCOSAR ofrecié vender, en total, en los 4 afios del contrato, 11.661.942 botellas de
750 cc., para un valor total del impuesto al consumo ($222.00 por botella) de $2.588.951.211, el
10% de esta suma (numeral 3.6. literal e) del pliego) es igual a $253.895.121 que fue el valor de la
garantia prestada, por lo que no hay error aritmético alguno en su liquidacion.

"En consecuencia al eliminarse la propuesta de DISCOSAR LTDA, por tal razén, se violan las normas
citadas, a las cuales debia sujetarse el acto de adjudicacién vy, por lo mismo, resulta nulo.

"Reproduzco aqui, lo que se dijo en la correccion de la demanda inicial:

" 70.- Siguiendo con el analisis de la Propuesta de AQUILES TREVISI & CIA. LTDA., se destacan otros
aspectos de la misma que a continuacion se relacionan:

"7.1. El Pliego de Condiciones expresa en su numeral "3.6." (literal "g") lo siguiente:

"Cada propuesta debera contener los siguientes documentos:

"g.- Programa de ventas, detallando las ventas maximas y minimas mensuales, expresadas en cajas
de licor, procesando capacidad volumétrica para cada caso".

"En tal virtud la firma ganadora propone un "GRAN TOTAL" de 5.003.118 Litros. (Se sabe que un
litro equivale a 1.000 centimetros cubicos).



"Para las operaciones aritméticas, esta compafiia toma el valor de $222.04 (agrega,
inexplicablemente, cuatro centavos sobre el valor oficial del impuesto de consumo que es de
$222.00, sin centavos, por cada 750 centimetros cubicos, segu n la Certificacion de Octubre 25 de
1988 expedida por ARMANDO IBARRA AVILA, Jefe de Rentas Departamentales vy, en tal caso, con
el primer valor (5222.04), la cuanti a de la Propuesta es de MIL CUATROCIENTOS OCHENTA Y UN
MILLONES CIENTO OCHENTA'Y NUEVE MIL SETECIENTOS SESENTA'Y UN PESOS
(51.481.189.761.00), que viene a ser el verdadero valor real de la Propuesta, y no de
$1.750.291.155.36, con lo cual se advierte una diferencia de DOSCIENTOS SESENTA Y NUEVE
MILLONES TRESCIENTOS SESENTA Y OCHO MIL DOSCIENTOS VEINTISIETE PESOS ($269.368.227.00)
lo cual, segun el numeral "5" ("5.2.") del Pliego de Condiciones, debi a conducir a la eliminacién de
la Propuesta.

"Replicara, seguramente, AQUILES TREVISI & CIA LTDA., sobre el aspecto anotado, de su Propuesta
le asciende a algo mas de MIL SETECIENTOS CINCUENTA MILLONES DE PESOS (impuesto a percibir

por el Departamento en cuatro afios) explicando qu e esta cifra resulta, como en ella se indica, de

las estadisticas del DANE (para los dos primeros aios), por una parte, y de un incremento del 10%

para cada uno de los dos afios subsiguientes, por otra.

"Pero, de antemano, se contraargumenta que EL PLIEGO DE CONDICIONES NO EXIGIA HACER LOS
CALCULOS SOBRE SUPUESTAS ESTADISTICAS DEL DANE (que por lo demas no aparece Certificacid
n en la Propuesta) NI SOBRE CALCULOS PROBABLES O CAPRICHOSOS DE INCREMENTOS (del 10%)
PARA EL FUTURO PORQUE, ES OBVIO, QUE NO ES POSIBLE PREDECIR EN QUE QUANTUM
INCREMENTARA EL LEGISLADOR LOS IMPUESTOS EN EL INTERREGNO DE CUATRO ANOS, cuestién
é sta muy diferente al incremento del 10% anual de las ventascomo aparece en el Contrato
proyectado (Frase final)de la Clausula Segunda) y diferente también a lo previsto para Contratos (
y no para licitaciones) en el Paragrafo del art. Dé cimo Primero de la Ordenanza 009) de 1987.

"7.2. Si el mismo volumen de litrosofrecidos (5'003.118), en cuatro afios, en una simple o sencilla
operacion aritmé tica, se convierten en botellas de 750 cc., equivalen entonces a 6'670.824
botellas que multiplicados por $222.00 (valor del impuesto vigentecuando se presentaron las
Propuestas y por cada botella de 750 c.c.) da la cifra de MIL CUATROCIENTOS OCHENTA MILLONES
NOVECIENTOS VEINTIDOS MIL NOVECIENTOS VEINTIOCHO PESOS ($1.480.922.928.00).

"Ahora bien: Como en el hecho anterior ("7.1.") se anoté que AQUILES TREVISI & CIA LTDA, tomé
el valor de $222.04 (cuatro centavos mas) con lo que la operacién aritmética did



$1.481.189.761.00 se advierte entonces, considerado el valor real del impuesto, que hay una
diferencia de DOSCIENTOS SESENTA Y SEIS MIL OCHOCIENTOS TREINTA Y TRES PESOS
(5266.833.00)

"Entonces esta diferencia (5266.833.00) es un nuevo error aritmético y que nuevamente y de
conformidad con el numeral "5" ("5.2.") del Pliego de Condiciones debia conducir a la eliminacién
de la Propuesta de AQUILES TREVISI & CIA.LTDA.

" 80. Con relacién al Hecho "30" (literal "A"), referente a la eliminacién o descarte de la Propuesta
de DISTRIBUIDORA COMERCIAL DEL CESAR "DICOSAR" LTDA. sobre supuesto error aritmético en el
sentido de que, segun la Comisid n Evaluadora, la garantia fue liquidada sobre 902.628 cajas y la
base debid ser sobre 902.655, se informa lo siguiente:

"8.1. En principio, toda Propuesta, en materia de Licitaciones, debe ajustarse al Pliego de
Condiciones.

"Pero, no es menos cierto, que, a su vez, todo Pliego de Condiciones debe ajustarse a la ley, de lo
cual resulta que, mas que al Pliego, la Propuesta debe ceiiirse, primordialmente, a la ley misma.

"Es cierto que el Pliego de Condiciones para la presente Licitacién (DC-05-238) en su numeral 3.6.
(literal "g") expresa:

"Programa de ventas, detallando las ventas maximas y minimas mensuales, expresadas en cajasde
licor, procesando su capacidad volumétricapara cada caso".

"8.2. Dicho lo precedente, se precisan los siguientes criterios:

"8.2.1. La Ley 14 de 1983, art. 66, expresa que "El impuesto de consumosobre licores... se
determina sobre el precio... de la botella de 750 mililitros de aguardiente...".

"Las tarifas por botellas de 750 mililitros o proporcionalmente a su VOLUMEN, seran las siguientes:



"1o. El 35% para licores nacionales y extranjeros".

"8.2.2. Enigual sentido se expresa el articulo 78 de la Ordenanza No. 031 de Noviembre 30 de
1985 (Cddigo de Rentas del Departamento del Cesar), que se adjunta con esta adicién de la
demanda.

" 8.2.3. De lo Dicho, se concluye que el impuesto de consumo se liquida y paga sobre VOLUMEN y
no sobre CAJAS. Es obvio: El consumidor no consume cajas sino el liquido (Volumen).

"8.2.4. En el orden de lo que se ha venido expresando, se tiene que el licitante, entendido el
propdsito y la naturaleza de la licitacién en el asunto sub-lite , debe indicarle al Departamento del
César (en su Propuesta) qué valor de impuestos, en cuatro afios, percibira la entidad oficial, que
necesariamente se calculara sobre el VOLUMEN que, en tal interregno, se propone introducir,
distribuir y comercializar.

"Entonces, Honorables Magistrados, el Proponente DISTRIBUIDORA COMERCIAL DEL CESAR
"DISCOSAR" LTDA. ofrecié un determinado y preciso nimero de botellas con especificacion del
volumen de cada una de ellas e hizo el calculo (tomando como base un impuesto de $222.00 por
cada 750 cc.) con lo cual le dié un resultado (correcto e incontrovertible) de DOS MIL QUINIENTOS
OCHENTAY OCHO MILLONES NOVECIENTOS CINCUENTAY UN MIL DOSCIENTOS ONCE PESOS
(52.588.951.211.00) como el valor de los impu estos a percibir por el Departamento del Cesar en
el interregno de cuatro afos.

"Y como la garantia de seriedad es del 10% y necesariamente se liquida sobre dicho valor, como en
efecto se liquidd, la operacion es correcta y, por consiguiente, todo esta en orden.

" 8.3. Se dijo (Hecho tercero, literal "A"), Honorables Magistrados, que el asunto de las "cajas",
aludido por la Comisidn Evaluadora, es un sofisma. Y en efecto lo es, porque:

"8.3.1. El licitante, en realidad, no tiene que ofrecer cajas sino volumen (en litros como lo hizo
AQUILES TREVISI & CIA LTDA. o en botellas de tantos centimetros cibicos como lo hizo DISCOSAR
LTDA).



"8.3.2. El impuesto de consumo de licores estd determinado en la ley y no puede ser cambiado o
modificado a su arbitrio, por las partes.

"8.3.3. La cajaes un recipiente (de cartén, madera o cualquier otro material), cuya especificacion si
puede ser cambiada por el fabricante o por instrucciones de la Industria Licorera de Caldas al
fabricante, lo que jamas podra hacer con el porcentaje de impuestos , lo cual compete
exclusivamente al legislador.

"Se quiere decir o significar, que después se podrdn elaborar cajas con capacidad, cada una de
ellas, para dos, cien, ciento veinte o dos mil botellas, etc, etc.

"Entonces, de aceptarse el argumento de las "cajas", tendria que aceptarse, de igual modo, que en
el interregno del cumplimiento de un contrato, y la de todos los que similarmente se realizan en el
pais, el fabricante o la industria licorera, a su arbitrio, puede modificar las cla usulas del Convenio

y, en general, la de todos los acuerdos bilaterales de caprichosamente se pretendan modificar, con
la simple circunstancia de variar las especificaciones de las cajas.

"Fluye, entonces, que el Pliego de Condiciones nopuede exigirle determinacion de cajas (y en este
sentido noestd conforme a la ley) al licitante porque, se repite, el impuesto de consumo (y por
consiguiente la garanti a de seriedad) no puedo liquidarse sobre cajas sino, como se ha visto, sobre
el volumen.

"Es por eso que DISCOSAR LTDA., y en atencid n a que el impuesto de consumo (que sencillamente
se entiende por qué se denomina asi) se liquida y paga a razén de $222.00 por cada 750 cc. ofrece
en su Propuesta 11'661.942 (botellas o unidades de dicho volumen) asi:

" CALCULO DEL VALOR DE LA POLIZA DE CUMPLIMIENTO

UNIDADES DE 750 cc. IMPUESTO CONSUMO IMPUESTO ANUAL



"PRIMER ANO 2512808 222 557843398

"SEGUNDO ANO 2764089 222 613627738
"TERCER ANO 3040498 222 674990512

"CUARTO ANO 3344548 222 742489563

"TOTAL UNIDADES 750 cc. 11661942 TOTAL 2588951211

"SERIEDAD DE LA PROPUESTA POLIZA DE GARANTIA TOTAL IMPUESTO

2588951211

"POLIZA POR EL 10% DEL TOTAL DE IMPUESTOS S 258895121"

"F.- La Resolucidn de adjudicacion acusada, es NULA por violacién de los numerales 7.1. y 7.2 del
Pliego de condiciones y el articulo 81 del C. Fiscal Departamental (Ordenanza 030 de noviembre 30
de 1985).

"1)Pliego de Condiciones:

"7.1. Las Propuestas se evaluaran bajo los siguientes criterios:

"a. Volumen de Ventas;

"b.- Solvencia Econémica;

"c. Moralidad Comercial;

"d. Cumplimiento de Contratos anteriores;
"e. Experiencia en este Tipo de Negocios;

"f. Organizacion y Equipos de los Establecimientos Comerciales;



"g. Capacidad Operativa".

"7.2. Enigualdad de condiciones, debe preferirse la Propuesta de mayor seriedad, organizaciény
operatividad".

"2) Art. 81 de. C.F.

"Criterios para la adjudicacién.- La adjudicacidn debera hacerse, previos los estudios del caso y
efectuado el analisis comparativo, al licitador o concursante cuya propuesta se estime mas
favorable y esté ajustada al pliego de condiciones o términos de referencia, segun el caso.

“En la evaluacién de las propuestas deberan tenerse en cuenta, en forma rigurosa, los criterios de
adjudicacio ny las ponderaciones de esos criterios conforme a lo establecido en el pliego de
condiciones correspondientes, con fundamento, entre otros, en los siguientes factores el precio, el
plazo, la calidad, cumplimiento en contratos anteriores, solvencia econ dmica, capacidad técnica,
experiencia, organizacién y equipo de los oferentes .

"En las licitaciones internacionales se tendra en cuenta, ademas, la situacion de la balanza
comercial con el respectivo pais con el objeto de buscar la reciprocidad comercial
correspondiente.

" Se tendra en cuenta asi mismo, la proteccion al trabajo y a la industria nacionales en los términos
de este Cdodigo y la distribucidn equitativa de los contratos suscritos que se esté n tramitando o
ejecutando en la entidad licitante.

"La entidad contratante podrd hacer adjudicacion parcial si de ello se derivan beneficios para la
administracioén, siempre y cuando esta posibilidad hubiere sido prevista siempre y cuando esté en
el pliego de condiciones o té rminos de referencia, segun el caso.



"En igualdad de condiciones, debera preferirse la propuesta que ofrezca mejor precio; en igualdad
de precios, la que contemple mejores condiciones globalmente consideradas; y en igualdad de
condiciones y precios se tendrd en cuenta la distribucid n equitativa de los negocios".

"3) Demostracion

"Atrds quedd visto que la propuesta de Aquiles Trevisi y Cia Ltda., depurada de los errores
aritméticos que contiene, es realmente, asi:

Maxima

"Botellas de 750 cc. 5.003.118 litros6.670.824.

Impuesto

"Botellas 6.670.824 X 222 =S 1.480.922.928

"Aportes para contrabando 123.053.040

"TOTALS 1.603.975.968

"y la de DISCOSAR LTDA.:

" Impuesto
"11.661.942 botellas de 750 cc.X 222 =S 2.588.951.211
"Aportes para contrabando = 68.040.446.

"TOTALS 2.656.991.657



"Lo anterior demuestra que la propuesta de DISCOSAR LTDA. supera a la de TREVISI & CIA LTDA.,
en UN MIL CINCUENTA Y TRES MILLONES QUINCE MIL SEISCIENTOS OCHENTA Y NUEVE PESOS
($1.053'015.689.00).

"Pero aln mdas. Sumandole, en gracia de discusidn, a la propuesta de AQUILES TREVISI & CIA
LTDA., la suma que ofrece como participacion en las ventas de $329.410.424.26, le dari a un total
de (1.603.975.968. + 392.410.424.26 =1.996.386.392.26) UN MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y SEIS
MILLONES TRESCIENTOS NOVENTA Y DOS PESOS CON VEINTISEIS CENTAVOS.

"Es decir, aun asi, la propuesta de DISCOSAR LTDA. superaria a la de TREVISI & CIA. en
SEISCIENTOS SESENTA MILLONES SEISCIENTOS CINCO MIL DOSCIENTOS SESENTA Y CUATRO PESOS
CON SETENTA'Y CUATRO CENTAVOS M/L. ($660.605.264.74).

"Por ultimo y aun cuando de las actas de evaluacid n de las propuestas y de las condiciones del
pliego al sefalar la garantia de seriedad en el 10% del monto maximo del impuesto de consuno
ofrecido, se CONCLUYE que la comparacion de las propuestas tiene que hacerse enfrentando la
oferta md xima de impuesto de las mismas, para abundar en la demostraciéon de que comparando
las propuestas minimas también es MAS FAVORABLE la de DISCOSAR LTDA., se hace la siguiente
comparacion:

"TREVISI'Y CIA.

"Minima

".4.659.705 Litros

"0 sea 6.212.940 botellas de 750 cc.

"Botellas Impuesto Total Impuesto
"6.212.940 X 222 =$1.379.272.680.
"M3ds aportes contra contrabando =123.053.040..

"TOTAL = $1.502.325.720.



"DISCOSAR LTDA.

"Minima

“Impuesto de consumo = $1.726.011.150.

"Aportes contra contrabando = 68.040.446.
"TOTAL= $1.795.051.596.

" A la propuesta de TREVISI se le han corregido los errores aritméticos analizados en los cargos que
se dejan estudiados y no se le incluye a ninguna de las propuestas la participacid n en las ventas de
la ley 14 de 1983, por cuanto, como ha quedado demostrado, tal participaciéon no era objeto de la
licitacidnsino del convenio entre las partes formalizado en el contrato.

"Comparadas asi, las propuestas minimas reales de los dos licitantes, la de DISCOSAR LTDA. supera
alade TREVISI Y CIA LTDA. en DOSCIENTOS NOVENTA Y DOS MILLONES SETECIENTOS
VEINTICINCO MIL OCHOCIENTOS SETENTA Y SEIS PESOS ($292.725.876.00) M/L.

"Es, pues, también la mejor OFERTA en volumen de ventas y en impuesto al consumo por recibir.

"No hay, pues duda, por volumenes de venta y monto del impuesto al consumo y por el total de
los ingresos al Departamento, la propuesta de DISCOSAR LTDA, es ampliamente mas favorable
para el Departamento que la de AQUILES TREVISI Y CIA LTDA.

"Y si a lo anterior se agrega que DISCOSAR LTDA llevaba mas de seis afios como Distribuidor de
productos de la Licorera de Caldas en el Departamento del Cesar, con estricto cumplimiento de
sus obligaciones contractuales, con una organizacié n empresarial seria, con una solvencia
econdmica muy superior a la de Trevisi, con oficinas propias en Valledupar y en la mayoria de los
Municipios del Departamento, con vehi culos suficientes y marcados con la propaganda de los
productos y un equipo, en fin, que no tenia Trevisi (folios 183, 186, 193, 204 y ss. y 264 del
expediente) resulta indiscutible que la no adjudicacion de la licitacién a DISCOSAR LTDA y la



adjudicacion a AQUILES TREVISI Y CIA LTDA., VIOLAN flagrantemente los numerales 7.1y 7.2. del
pliego de condiciones y art. 81 del C.F. (Ordenanza 030 de noviembre 30 de 1985) y, por lo mismo,
RESULTA NULA la Resolucié n de adjudicacién demandada.

"Reiteradamente ha dicho la doctrina y la ha sostenido permanentemente la jurisprudencia del
Consejo de Estado que la adjudicacién no es discrecional sino actividad regladapor lo que la
Administracion tiene que cei irse estrictamente a los criterios de evaluacién de las propuestas
para determinar la mejor.

"Reproduzco lo que se dijo en la sustentacidn del recurso de apelacién.

"A. Se adujo (Hecho 30, Literal "A" de la demanda" que la Propuesta de DISCOSAR LTDA.
".....representaba altos volumenes de ventasque, a su vez, le significaba al Departamento del Cesar
una mayor captacién del impuesto de consumo......" y en el "Concepto de la Violacién" (folio 105
del Cdno Ppal) del escrito de adici 6nde la demanda que "....Ia ahora demandante ofrecié mas de
OCHOCIENTOS MILLONES ($800'000.000.00) por encima de la Propuesta de AQUILES TREVISI &

CIALTDA.".

"En respaldo de ese planteamiento, el Comité evaluador de las Propuestas dijo: "...Es cierto que la
Propuestapresentada por Distribuidora Comercial del Cesar Ltda., "Discosar", ofrece un mayor
volumen de ventas....". (Es la prueba)

"¢ Era éste uno de los factores para evaluar positivamente las propuestas y su escogencia?. Por
supuesto que si.

"En efecto, el numeral 7 (7.1.) del Pliego de Condiciones dice:

" 7. Evaluacidn de las Propuestas.

" 7.1. Las Propuestas se evaluaran bajo los siguientes criterios:



"a) Volumen de Ventas.

"b) Solvencia econémica.

"E igualmente el art. 81 del Cddigo Fiscal del Departamento lo contempla como factor (precio).

"DISCOSAR LTDA. (para dar cumplimiento al numeral 3.6., literal "e" del Pliego de Condiciones), y
para efectos de liquidar la garantia de seriedad de la Propuesta, ofrecid, como se dijo en la
demanda (Hecho 30., Literal "A") la suma de DOS MIL QUINIENTOS OCHENTA Y OCHO MILLONES
NOVECIENTOS CINCUENTA'Y UN MIL DOSCIENTOS ONCE PESOS ($2.588.951.211.00) como
impuestos maximos a percibir por el Departamento en cuatro (4) afi os. Este valor se verifica en el
folio 73 de su Propuesta. Y sobre éste se liquidd, en efecto, dicha garantia, la cual consta en la
Pédliza de Seguros del Caribe ni mero 49694 (folios 38 y 39 de la Propuesta) por el diez por ciento
(10%), esto es, DOSCIENTOS CINCUENTA Y OCHO MILLONES OCHOCIENTOS NOVENTA'Y CINCO MIL
CIENTO VEINTIUN PESOS ($258.895.121.00).

"Quiero resaltar lo siguiente: ES UNA PROPUESTA RESPALDADA POR UNA COMPANIA DE
SEGUROS.- iRecalco: Es una alta y halagadora Propuesta de mas de Dos mil quinientos millones de
pesos restada por una compaiiia de seguros.

"Por eso el Pliego de Condiciones le denomina Garantia de SERIEDAD de la Propuesta.

" La Propuesta de AQUILES TREVISI & CIA LTDA. también estaba o esta garantizada, ipero por una
cuantia menor. Que corresponde, obviamente, ja una Propuesta de menor valor.

"No era ni es, pues, Honorables Consejeros, caprichosa la significativa Propuesta que le hizo
DISCOSAR LTDA. al Departamento del Cesar. No.

Ella corresponde a quien, ademas, con sus "BALANCES" demostré tener una mayor capacidad
econdmica, solvencia, a quien, conociendo el mercado del Departamento porque veni a siendo el



distribuidor y por una mejor disponibilidad de equipos o capacidad operativa, podia, seriamente,
presentar esa oferta.

"AQUILES TREVISI & CIA LTDA. ni aun ofreciendo la denominada "participacién porcentual”
superaba la Propuesta de DISCOSAR LTDA,, la que, como la anterior, también ofrecidé una
significativa suma para erradicar el contrabando. i Y es que si venia siendo distribuidor en el
Departamento, con mercado conocido, la suma ofrecida es la que le parecié bastante o necesaria.

"B. Que DISCOSAR LTDA. presenta una mejor "solvencia econdmica". Asi se adujo en el
denominado "Concepto de la Violacién" (folio 106 del Cdno Ppal) contenido en la adicion de la
demanda al hacerse alusién al art. 81 de la Ordenanza 030 de Noviembre 30 de 1985 (Cddigo
Fiscal del Departamento) ya que uno de los criterios de evaluacién para la adjudicacié n es el de la
"solvencia econémica" y las pruebas son los BALANCES.

"Este aspecto lo reiteré en el alegato de conclusiény ahora lo transcribo nuevamente:

"Igualmente DISCOSAR LTDA. (ver balances en las Propuestas) presenta una mayor "solvencia
econdémica".

"Es conveniente transcribir lo que expresa la ley 145 de 1960, art. 9.:

"La atestacion y firma de un contador publico hara presumir, salvo prueba en contrario, que el
acto respectivo se ajusta los requisitos legales, lo mismo que a los estatutarios en el caso de penas
juridicas.

"Tratdndose de balances, se presumira ademd s, que los saldos se han tomado fielmente de los
libros, que estos se ajustan a las normas legales y que las cifras registradas en ellos reflejan en
forma fidedigna la correspondiente situacié n financiera en la fecha del balance".

"Balance de DISCOSAR LTDA, en julio de 1988; $313'788.808.00 (Trescientos trece millones
setecientos ochenta y ocho mil ochocientos ocho pesos). Folio 75 de la Propuesta.



"Balance de AQUILES TREVISI & CIA LTDA. en julio de 1988: $72'268.731.70 (Setenta y dos millones
doscientos sesenta y ocho mil setecientos treinta y un pesos con setenta centavos). Folio 124y
125 de la Propuesta.

"Finalmente, y para no ser reiterativo, basta con recordar el "Concepto de la Violaciéon" (demanda
inicial y su adicion) en el que se adujo la transgresion del articulo 81 (criterios para adjudicacién)
del C6 digo Fiscal del Departamento".

"Sorprende que el Tribunal (pagina 17 del fallo) diga que "tampoco importa para el caso en
estudio que una de las personas Licitadoras (sic) sea mas solvente econémicamente que la otra...."

"Sorprende porque la favorabilidad de una Propuesta depende de todos los factores y quien
presenta una mayor capacidad econdmica, ha de colegirse que cumple mejor que otro con uno de
lo s factores y que eso explica que ofrezca un mayor volumen de impuestos.

“La experiencia o la capacidad, miradas las necesidades del servicio, en la medida en que los
aspirantes tengan mejores calidades que otros deben ser preferidos.

"Asi, entre dos Licitantes para un contrato de obras, uno calificado y clasificado en quinta
categoria y el otro en tercera, debera ser preferido este ultimo, aunque se conjeture que el
primero pueda ejecutar el contrato. Asi, entre esos dos licitantes para el contrato de obra, el uno
con un "K" (capacidad de contrataciéon) de cien millones y el otro con un "K" de cincuenta millones,
debera preferirse el primero.

"Se quiere significar, con los ejemplos, que las leyes son leyes y los reglamentos son reglamentos.
Deben observarse. No es posible un margen de discrecionalidad ampliamente subjetiva. Hay unos
pardmetros y en este sentido la competencia es reglada.

"Precisamente y volviendo a lo que se ha venido expresando, el numeral 3.6., literal "K" del Pliego
de Condiciones dice:



" 3. 6. Cada Propuesta debera contener los documentos siguientes:

"K. Balance y sus anexos certificados por un Contador Publico Juramentado o un Revisor Fiscal".

" iQué otro sentido tiene pedir balances si no es para conocer quién es el de mayor capacidad o
solvencia econdmica?

"¢ Qué otro sentido tiene pedir el "Programa de Ventas" (numeral 3.6. Literal "g" del Pliego),
"volumen de ventas" si no es para determinar cuadl licitante ofrecera mas impuestos de consumo
en cuatro ( 4 ) afios al Departamento?.

"C. Y si se quisiera abundar mas, el numeral 7 (7.1.), Literales "f" (Organizacién y Equipos) y "g"
(Capacidad Operativa, del Pliego de Condiciones, como factores o criterios de "EVALUACION DE
LAS, PROPUESTAS", debe indicarse que DISCOSAR LTDA. (ver su Propuesta) ofrece una mayor
capacidad operativa (disponibilidad de un mayor nimero de vehiculos distinguidos con sus placas
y destinados a la ulterior ejecucién del contrato) y como, adicionalmente, habi a sido previamente
contratista (ver certificacién a folios 264 a 266 del Cdno Ppal) y cumplido con tales convenios,
repuntaba en el cumplimiento de los demds factores".

" IV.- EI RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

"Anulado el acto administrativo de adjudicaciéon y demostrado, como ha quedado hasta la
evidencia, que DISCOSAR LTDA. tenia derecho a que se le adjudicara la licitacidn, surge claro que,
igualmente, tiene derecho a que, a titul o de restablecimiento del derecho y ante la imposibilidad
de que el Juez obligue a la Administracidn a contratar, se le indemnicen los perjuicios materiales
causados en su doble dimensidn de dafi o emergente y lucro cesante, como fueron impetrados en
la demanda inicial y su adicidn y correccién, plenamente acreditados en el proceso en su cuantia
de $923.735.00 como dafio emergente y $258.895.121.00 ma s los intereses comerciales desde
octubre de 1988, como lucro cesante minimo, atendida la jurisprudencia del H. Consejo de Estado
que limita la indemnizacion del licitante vencido al valor por el cual se presta la garantia de
seriedad.



"Recientemente esa H. Corporacidn (Sentencia de diciembre 9 de 1988 (N. de E. se corrige la fecha
de la sentencia: diciembre 9), expedientes acumulados Nos.3528, 3529 y 3544, ACTORES:
Francisco Eladio Gé mez y Otros) sostuvo que si el licitante vencido se limita a atacar el acto
administrativo de adjudicacién por vicios del proceso de licitacién, mal puede obtener, como
indemnizacién de perjuicios lo que hubiera obtenido como utilidad en la frustrada ejecucién del
contrato, quedando limitada su vocacidon indemnizatoria a la compensacién de los gastos hechos
por razén de la licitacion.

"Pero la misma sentencia es clara al sostener, con evidentes razones de equidad, que cuando el
licitante vencido no sdlo ataca el acto de adjudicacidn por vicios del proceso licitatorio y los
demuestra sino que, adema s afirma y prueba que su propuesta era la mejor para obtener,
también, por razones de fondo o de sustancia, la nulidad del acto de adjudicacién, tiene pleno
derecho a demandar y obtener a titulo de restablecimiento del derecho, la indemnizacié n del
lucro cesante representado en la utilidad que hubiera obtenido si se le hubiera adjudicado el
contrato o, cuando menos, el monto por el cual se presté la garantia de seriedad.

"Y lo anterior es no solo juridico y legal sino altamente equitativo y moralizador, pues si de todas
maneras se limitara la pretensidon indemnizatoria del licitante vencido al daii o emergente (gastos
hechos para licitar) no obstante que probara no sdlo los vicios de procedimiento sino su mejor
derecho a la adjudicacién, se le daria un duro golpe a la legalidad del proceso licitatorio, se acabari
a con el freno a la arbitrariedad de la administracién, a la corrupcion en la contratacion
administrativa y a toda la moral de la actuacion contractual del Estado, pues los solos gastos
hechos en la licitacidn ni seri an aliciente suficiente para que el licitante vencido enfrentara un
costoso pleito ni alcanzarian para sufragar siquiera las agencias en derecho en tales juicios.

"Asi, pues, la Administracién y el licitante deshonesto todo lo que tendrian que hacer, ademas de
amafiar el proceso contractual, era incurrir ex-profeso, en irregularidades en el procedimiento
licitatorio para que su actividad ili cita quedara en la impunidad por absoluta imposibilidad de que
el licitante honesto vencido arrastrara el costoso y agotador juicio sin posibilidad alguna de
obtener el total restablecimiento del Derecho.

"Témese como ejemplo este proceso en el que la inmoralidad y el interés ilicito huelen desde el
acta de cierre de la licitacion, apesta en la evaluacion y causa horror en la adjudicacién.



"Se amafian las cifras, modificando la cuantia de un impuesto sefi alado por ley y se le incrementa
anualmente en un 10%, sustituyendo al legislador, todo para inflar una propuesta y cuando a
pesar de ello, la formulada por el licitante vencido resulta superior, entonces se la descalifica con
afirmacio nes falsas como la de que prestd garantia de seriedad por menos de lo exigido por el
pliego lo que no sélo no es cierto sino que ademas supera en mas de 78 millones la prestada por el
vencedor y se le endilga que se equivocd en el ni mero de cajas de licor, cuando se trata de
"procesar volumenes" para liquidar un impuesto sefialado por la ley sobre botella de 750 cc., todo
lo cual hace DISCOSAR LTDA. con esmerado respeto por la ley.

"Y asi se elimina al licitante que llevaba mas de seis afios distribuyendo en el Cesar los productos
de la Licorera de Caldas, con é xito, con pulcritud y honorabilidad, como lo tienen que certificar los
mismos funcionarios del Departamento y con una solvencia econdmica y una organizacion
empresarial de la que carece el vencedor, g uien, entre otras cosas, a la fecha de la apertura de la
licitacidn no reunia los requisitos para licitar y ni a la fecha de la notificaciéon del auto admisorio de
la demanda tenia siquiera oficinas en Valledupar.

"Y sin embargo TRIUNFO LA INMORALIDAD. El contrato lleva ya 1 afio de ejecucién, el
adjudicatario no se ha lucrado en menos del 50% de lo que recibe el Departamento, todo gracias a
las actuaciones ilicitas de la licitacién y adjudicacié n. Seria inicua la sentencia que dijera que el
licitante vencido prueba su mejor derecho y ataca la corrupcidon administrativa Y SE ARRUINA.

"No todo lo moral es juridico pero todo lo juridico tiene que ser moral pues de otra manera el
derecho se constituye en instrumentos de defensa y de respaldo a lo INICUO.

"Vale la pena transcribir lo que recientemente dijo esa H. Sala sobre las innegables relaciones
entre la moral y el derecho.

"Quede pues, bien en claro, que para esta Sala era INCONVENIENTE, por razones de indole moral,
hacer la adjudicacion del contrato a la sociedad demandante. Si esto Ultimo hubiese ocurrido, el
campo juridico de cuestionamiento de la resoluci dn hubiese sido amplio y serio, pues en los
tiempos que corren tanto los doctrinantes como la jurisprudencia se inclinan por la revocatoria o
anulacid n de los contratos administrativos por razones de tal naturaleza. Por ello Brandao
Cavalcanti, citado por Bercaitz, ensefia:



"Toda actuacién administrativa ha de tener inexcusablemente una base moral" "la moral es y debe
ser la base de toda la actividad de la administracio n; del mismo modo, la moral debe ser el
soporte de toda la actividad de los administrados" (Bercaitz. Teoria General de los contratos
administrativos, 2a. Edicion, pag.54).

"La perspectiva juridica y moral anterior lleva a este ultimo tratadista a ocuparse del tema para
predicar:

"Como ensefian Brandao Cavalcanti y Bielsa, la legislacidon que establece la revisidn de los
contratos administrativos cuando una grave razén de moralidad lo impone, constituye un indice
de progreso y evolucién de la conciencia juri dica: "El concesionario, el constructor de obra
publica, etc., estdn como el funcionario publico, en funcidn de colaboracién publica, y esa
colaboracidn no puede subsistir sin causa, ni sobre bases inmorales (negociados escandalo sos)"
(Brandao Cavalcanti).

“Igual que la legalidad, la moralidad es de la esencia de todo contrato administrativo, tanto en
cuanto se refiere al obrar de los cocontratantes del Estado, como en lo relativo a la conducta de
los agentes del ultimo que actuan en su representaci dn, ya que, como bien observa Canasi, sélo
cabe hablar del proceder de estos y no del Estado, por su caracter de ente juridico publico.

"El principio se ha aceptado sin ninguna resistencia en materia de contrato de funcién o empleo
publico, pero el fundamento de tal causa de rescisidon puede y debe extenderse a todos los de mas
contratos en apoyo de una revocacidn o anulaci én por razones de moralidad, que es comprensiva,
a la vez de la revocacion o anulacidn por razones que legitimidad, de conveniencia o por hecho
imputable al cocontratante.

"En efecto cuando el contrato se ha celebrado mediante manejos inmorales, o en forma
deshonesta, o exterioriza un favoritismo escandaloso, puede afirmarse que existen razones de
legitimidad para revocarlo o anularlo, ya que la legalidad y la moralidad de la actividad
administrativa no marchan ni pueden marchar divorciadas.

"Cabe sefialar, igualmente, que existen razones de conveniencia, porque al celebrar ese contrato
no se ha dado plena satisfaccidn a los fines publicos, ni a las necesidades pu blicas que debieron



ser su causa, ni ésta ha sido evidentemente el interés publico o la utilidad publica, motivo por el
cual no puede ser conveniente su supervivencia.

"'Y por dltimo, puede decirse que existe como causa de revocacién o anulacién, un hecho
imputable al cocontratante, porque éste no es ni puede ser considerado ajeno a la inmoralidad o
al negociado que dié origen al contrato. AL contrario, él es el causante de la inmoralidad y su
beneficiario directo. Por todo ello, la revocacidn o anulacié n de los contratos administrativos, por
razones de moralidad, tiene tanta importancia a nuestro criterio, como la revocacién o anulacién
por cualquiera de las otras causas que hemos sefialado"(Obra citada, pags. 556 y 557. Subrayas de
la Sala).

"Sin que se pretenda confundir el derecho con la moral, si debe consolidarse la perspectiva
juridica anterior por la via jurisprudencial, para que las personas que estdn vinculadas con la
administracié ny las que dejan de estar a su servicio (estas ultimas en el futuro inmediato)
entiendan que no deben aspirar a contratar con ella, ni en forma directa, ni a través de sociedades
de las que ellos o su familia hacen parte. En ningiin momento d ebe darse la disculpa de que lo
inmoral no es ilegal, o la de que el interés nacional, departamental o municipal esta por encima de
cualquier consideracion de naturaleza é tica. No se debe andar simplemente a la caza de los
impedimentos legales para aterrizar en la conclusién de que el acto juridico se puede llevar a cabo
porque el impedimento moral no esta en la ley, ora en forma de inhabilidades, ora en forma de
incompatibilidades. Por ello se ensefia que las obligaciones que no pueden ser impuestas escapan
a las leyes, pues se refieren a actitudes anteriores, a las verdaderas relaciones de persona a
persona, a comportamientos éticos que los tratados juridicos no pueden reglamentar, porque
emanan de la sumisio n personal a una ley interior, escrita en el corazén del hombre. La
moralidad, en otras palabras, no puede dibujarse en forma de ley". (Sentencia de abril 6 de 1989.
Radicacidn 4156. Consejero Ponente: Dr. Julio Cesar Uribe Acosta.".)

-1V -

VISTAFISCAL

A folios 389 y siguientes del Cuaderno No.1 obra el concepto de fondo, rendido por la Fiscal
Segundo de la Corporacién, Dra EDNE COHEN DAZA, en el cual OBSERVA:



"Estudiado el expediente esta Agencia del Ministerio Publico se permite observar lo siguiente:

"En el presente caso, es un hecho plenamente demostrado, que no era esta la primera vez que la
Gobernacidn se ocupaba de una licitacidn publica para la venta y distribucid n de licores de la
industria licorera de Caldas en el Cesar. Su experiencia en la materia la llevaba a saber, que el
objeto mismo del contrato implicaba una cuantia muy superior a los 12.000 salarios minimos
legales y que en consecuencia debi a someterse a las maximas exigencias que la ley fiscal
contempla. Mds aun, de la sola cuantia de los impuestos que ordena la ley en estos casos y que se
tuvo en cuenta para efecto de otorgar la garanti a de seriedad de la propuesta, ya se podia estimar
el valor de la licitacion.

"Por otra parte no resulta valido el argumento de la Administracidn, cuando afirma que la cuantia
de la licitacion era imposible de determinar, pues el salario mi nimo legal se fija anualmente
mediante decreto y no puede alegarse su desconocimiento. Asi para el afio de 1988 regia el
Decreto No. 2545/87 (Enero 2) en donde se establecid el salario minimo legal diario en la suma de
$854.58 para el per iodo comprendido entre el 2 de Enero de 1988 y el 31 de diciembre del mismo
afio.

"Tenemos pues que si el codigo fiscal departamental establece en su art. 78 que las licitaciones
cuya cuantia exceda de 12.000 salarios minimos legales se debi an someter al requisito de las
cuatro (4) publicaciones, era muy simple realizar la operacion aritmética para saber, que en el afio
de 1988 las licitaciones que fueran superiores a los $10.259.960 tenian que someterse a las e
xigencias del art. 78 del cédigo fiscal.

"El art. 50. de la ley 19/82 otorgd plena autonomia a los Departamentos y Municipios para
establecer mediante normas fiscales lo relativo a la formacidn y celebracién de sus contratos;
acorde con lo anterior, el Departamento del Cesar al expedir su cddigo fiscal reguld lo relacionado
con los procesos de contratacion, normas que no pueden ser desconocidas por la propia
administracion.

"Los actos administrativos segln lo establecido en el art. 84 del C.C.A. son nulos "...no sélo cuando
dichos actos infrinjan las normas a las que debian estar sujetos, sino tambié n cuando hayan sido
expedidos por funcionarios u organismos competentes, o en forma irregular, o falsamente
motivados, o con desviacién de las atribuciones propias del funcionario o corporacién que los
profiera".



"Cuando un acto administrativo se dicte infringiendo lo anteriormente anotado, puede ser
demandado para pedir su nulidad.

"En el presente caso no existe discusion respecto a la omisién de los requisitos previstos en el art.
78 del cddigo fiscal del Departamento. El Demandante sefiala como argumento principal de la
nulidad de la Resolucién de adjudicacié n, precisamente la violacion de esa norma. La
Administracion por su parte reconoce que no le dié aplicacién. Por ultimo la sentencia del Tribunal
asi lo reconoce. Luego entonces, sobre este punto no hay discordancia. La diferencia estriba
entonces, en las consecuencias que se reconozcan a la falta de aplicacién de las normas fiscales.

"Para este despacho, las normas que en materia de licitaciones publicas establece el cddigo fiscal,
deben ser de estricto cumplimiento, siendo la propia Administracién la mas obligada a someterse
a ellas. Si su proceder no se ajusté a lo ordenado en la ley, como en el presente caso, el acto
administrativo que puso fin al proceso de licitacién estd afectado de nulidad y asi habra de
declararse.

"Teniendo en cuenta las pretensiones del Actor, esta Fiscalia considera, que Unicamente habrd
lugar a declarar la nulidad de la Resoluciéon No. 003033 de octubre 7/88 por la cual se adjudicé la
licitacidn publica No. DC-05- 88, sin que pueda haber lugar al reconocimiento y pago de perjuicios,
ni a considerar las condiciones de la oferta, por las siguientes razones:

"Se dijo ya, que el acto administrativo de adjudicacién es nulo por vicios en el procedimiento de
adjudicacion; pues bien, esa declaratoria afecta a todos los interesados y ninguno puede
prevalerse de ella para reclamar indemnizacion de p erjuicios.

"Por otra parte si el proceso de adjudicacidon es nulo por lo indicado anteriormente, no es
necesario entrar a examinar si el Actor tenia o no mejor derecho a la adjudicacién del contrato,
como se plantea en la demanda, pues las faltas en que i ncurrid la Administracion, no permitian
realizar la adjudicacién ni contratar, sino declarar desierta dicha licitacion.

"Habiendo prosperado el argumento del actor, en el sentido de considerar nulo el acto
administrativo de adjudicacidn por irregularidades en el procedimiento de licitacién, no es el caso



de examinar si el Actor teni a o no derecho a que se le adjudicara el contrato, pues esto supone
gue se haya adelantado un procedimiento vélido o regular hasta proferirse la Resolucion de
adjudicacion y que esta Resolucién se demanda por motivos de fondo.

"El demandante pudo fundar exclusivamente su pretensién en que tenia mejor derecho a la
adjudicacion, pero como alegé irregularidades o vicios en el procedimiento de adjudicacién y éstos
son fundados, la consecuencia 16 gica de toda la realidad procesal, es que solamente debe
declararse la nulidad del acto acusado, sin que sea del caso condenar al pago de perjuicios.

"No pasa desapercibido a este despacho, lo contradictorio que resulten los fundamentos de las
pretensiones del demandante, cuando por una parte alega la nulidad de la resolucidn por vicios en
el procedimiento de licitacid n, y por otra parte alega la nulidad del mencionado acto por no haber
reconocido la administracién que su propuesta era la mejor y en consecuencia tener un mejor
derecho a la adjudicacion.

"Por lo anteriormente expuesto, esta Fiscalia se permite solicitar a la Sala, se revoque la sentencia
apelada y en su lugar se declare la nulidad de la Resolucion No. 003033 de octubre 7/88 y se
nieguen las dema s pretensiones de la Sociedad Actora.".

CONSIDERACIONES DE LA SALA

A)Dentro del proceso quedaron debidamente probadas las siguientes circunstancias particulares
del caso:

PRIMERA: Que por Resolucion Nro 002488 de veintidds (22) de agosto de mil novecientos ochenta
y ocho (1988), la Gobernacié n del Cesar, ordend la apertura de la licitacién publica No. DC-05-88
para la introduccidn, distribucién y comercializacién de los productos de la Industria Licorera de
Caldas en el Departamento del Cesar para el dia 14 de septiembre de 1988 a las 8:00 A.M. y fecha
de cierre para el dia 23 de Septiembre 1988 a las 4:00 P.M.; (subrayas de la Sala) (C 1, fol 5);



SEGUNDA: Que tanto el dia tres (3) de Septiembre de mil novecientos ochenta y ocho (1988),
como el ocho (8) de septiembre del mismo afi o, se hicieron sendas publicaciones en los diarios de
circulacion nacional, EL TIEMPO y EL ESPECTADOR, en las cuales se anunciaba la apertura de la
licitacién ;(C 1 fol 86 y ss.ss).

TERCERA: Que s6 lo las firmas AQUILES TREVISI & CIA LTDA y DISTRIBUIDORA COMERCIAL DEL
CESAR LIMITADA "DISCOSAR", presentaron ofertas (C 1 fol 6);

CUARTA: Que el Consejo de Gobierno, en su sesion de treinta

(30) de Septiembre de mil novecientos ochenta y ocho (1988), acogié la recomendacidn que para
hacer la adjudicacion le hizo la Comisié n Evaluadora, eliminando la propuesta presentada por
DISTRIBUIDORA COMERCIAL DEL CESAR LTDA y autorizando a la Gobernaciéon del Departamento
para hacer la adjudicacién a la firma AQUILES TREVISI & CIA LTDA; (C 1, fol 12 y ss.ss.);

QUINTA: Que por Resolucién Nro 003033 de siete (7) de octubre de mil novecientos ochenta y
ocho (1988), se adjudico la licitacion pu blica Nro DC-05-88 a la sociedad AQUILES TREVISI & CIA
LTDAy se ordend suscribir el contrato respectivo; (C 1, fol 3y ss.);

SEXTA: Que el dia veintisiete (27) de octubre de mil novecientos ochenta y ocho (1988), se
suscribié el referido acto juri dico, por un término de cuatro (4) afios (C 1, fol. 136 y ss.ss.).

B) A la luz del acervo probatorio que se deja enlistado, y del adicional que para la valoracién de
cada circunstancia sea menester apreciar, la Sala procede al examen de los ataques hechos al acto
administrativo que se recoge en la Resolucié n Nro. 003033 del 7 de octubre de mil novecientos
ochenta y ocho (1988), los cuales se precisan tanto en el libelo inicial como en la adicién que
oportunamente se hizo al mismo. Para la mejor comprension juri dica de este universo del
conflicto de intereses, se transcribe a continuacidn lo pertinente. Bajo los rubros "DISPOSICIONES
VIOLADAS" y "CONCEPTO DE LA VIOLACION", se lee:

"Se estiman violados el inciso 20 del numeral 3 e igualmente el numeral 4 del articulo 78
(modificados por el 1o0. del Decreto 000002 del 15 de enero de 1988) del Cédigo Fiscal del
Departamento (Ordenanza 030 de noviembre 30 de 1985) y el arti culo 89, numeral 2, del mismo
Cddigo... Se viold el inciso 20 del Numeral 3 del Articulo 78 (modificado) de la Ordenanza 030 de
noviembre 30 de 1985 (Cddigo Fiscal Departamental) por cuanto que siendo una Licitacion que
necesariamente exced ia los 12.000 salarios minimos debié preceder, previamente a la apertura



de la licitacion, la publicacion de cuatro (4) avisos, lo que obviamente no se hizo, e igualmente se
violé el Numeral 40 del mismo Arti culo 78 por cuanto que entre la fecha y hora de apertura de la
Licitacion DC-05-88 y la fecha y hora de su cierre no transcurrieron diez (10) dias calendario
completos, tal como se dejé claramente resefiado en los hechos de la dema nda, con lo que
obviamente se transgredio, de paso, el articulo 89 (numeral 2) del mismo Cédigo Fiscal del
Departamento del Cesar porque es obvio que si la Licitacion no se abrié y cerré en el té rmino de
ley, lo conducente era, frente a esa situacion, declararla desierta, y como asi no se hizo deviene,
por consiguiente, la nulidad del acto administrativo de adjudicacién (la Resolucién No. 003033 del
7 de octubre de 1988".

En la adicién de la demanda, que obra a folios 96 y siguientes del Cuaderno Nro 1, se dijo:

"El acapite "DISPOSICIONES VIOLADAS" se adiciona incluyendo, como norma violada, el articulo 81
de la Ordenanza 030 de noviembre 30 de 1985 (Cddigo Fiscal Departamental). El intertitulo
"CONCEPTO DE LA VIOLACION" se adiciona asi:

"Se viol6 el articulo 81 de la Ordenanza 030 de Noviembre 30 de 1985 (Cddigo Fiscal
Departamental), ya aportada, por cuanto la parte demandada desconocié los criterios adecuados
para adjudicar tal como el de la "solvencia econé mica" porque, comparadas ambas Propuestas
(balance y estados de pérdidas y ganancias), claramente se refleja que la de mayor solvencia es
DISTRIBUIDORA COMERCIAL DEL CESAR "DISCOSAR "LTDA, e igualmente que (U Itimo inciso de la
norma citada) "en igualdad de condiciones, debera preferirse la Propuesta que ofrezca mejor
precio" y es obvio que |la ahora parte demandante ofrecié mas de OCHOCIENTOS MILLONES
(5800'000.000.00) por encima de la Propuesta de AQUILES TREVISIS & CIA LTDA"

C) Para la Sala no hay espacio para la duda en el manejo de la realidad factica pues ella muestra
qgue desde el momento mismo en que por Resolucién Nro 002488 de 22 de agosto de mil
novecientos ochenta y ocho (1988), se abrid la licitacion p ublica No.DC-05-88, parala "
introduccion, distribucién y comercializacién de los productos de la Industria Licorera de Caldas en
el Departamento del Cesar.......... ", se empezo a violar el Cadigo Fiscal de é ste Departamento, que
en su articulo 78, modificado por el Decreto 000002 de 15 de enero de 1988, dispone que: "
Cuando la licitaciéon fuere internacional o su cuantia excediere de 12.000 salarios minimos legales,
dentro de los 30 di as calendario anteriores a su apertura, deberan publicarse cuando menos,
cuatro (4) avisos con el mismo intervalo. El Gltimo aviso debera ser publicado con antelacién no
inferior a cinco (5) dias calendario a la apertura de la licitacio n. Los avisos contendran informacion
sobre el objeto y caracteristicas esenciales de la respectiva licitacién".



Dados los volumenes de productos que la Industria Licorera de Caldas, introdujo al Departamento
del Cesar, durante los afios de 1986, 1987 y 1988, certificados por la Jefe de Rentas de éste
Departamento (C 1 fol 152), y habida consideracié n del monto del salario minimo vigente para
éste Ultimo afio, que era de $25.637.40 mensuales, hecho que no podia desconocer la
administracion, pues él se fija todos los afi os por ley, el LLAMADO A LICITACION, que contiene el
PEDIDO DE OFERTAS, no se hizo con la antelacién de treinta (30) dias que exige la normatividad
local, pues entre el catorce (14) de septiembre de 1988 y el veintitrés (23) del mismo mes y af o,
solo transcurren diez dias calendario, lo que resulta abiertamente violatorio del articulo 78 del
Cédigo Fiscal. Este vacio legal dio lugar a otro, esto es, a que no se hiciera la publicacié n de los
cuatro (4) avisos que manda la norma en antes citada, y a uno final, que permite afirmar que con
antelacién no inferior a cinco dias calendario, no se hizo la ultima publicaciéon ordenada por el Cé
digo Fiscal. En la perspectiva que se viene manejando, se impone concluir que tanto la
administracién como las dos firmas que presentaron propuestas, eran conscientes de que el
monto de la licitacion excedia 12.000 salarios mi nimos, esto es, la cantidad de TRESCIENTOS SIETE
MILLONES SEISCIENTOS CUARENTA Y OCHO MIL OCHOCIENTOS PESOS ($307 648.800.00), pues
solo asi se explica que AQUILES TREVISI y CIA LTDA hubiese presentado una garanti a de seriedad
de la propuesta, por un valor de CIENTO OCHENTA MILLONES DE PESOS ($180.000.000.00),
equivalentes al 10% calculado sobre el valor maximo de los impuestos que correspondi an al
Departamento del Cesar, y que DISCOSAR hubiese hecho lo propio pero por cuantia mayor, esto
es, por DOSCIENTOS CINCUENTA Y OCHO MILLONES OCHOCIENTOS NOVENTA'Y CINCO MIL
CIENTO VEI NTIUN PESOS MONEDA CORRIENTE ($258'895.121.00) (Carpetas Propuestas. Fols. 88 y
38 en su orden). Es incuestionable que en el manejo de las circunstancias particulares del caso, la
interpretacion de la conducta humana resulta, en estos casos, de ma s interés, que la de la propia

ley.

D) Para la Sala el llamado a licitacion, es ni mas ni menos, que un pedido de ofertas, que debe ser
anunciado siempre en la forma prescrita en la ley, en el caso particular, en el Cé digo Fiscal del
Departamento del Cesar. La publicidad, en casos como el presente, es presupuesto factico esencial
en el manejo del procedimiento administrativo, que tiene como fin querido la contratacidn, y, por
lo mismo, no le es li cito a la administracidon buscar normas de cobertura para eludir su obligado
cumplimiento.La importancia del mismo es destacada tanto por la jurisprudencia como por la
doctrina, y el estatuto legal, en antes citado, le da todo su universo al disponer que "el
representante legal del organismo respectivo ordenara su apertu ra por medio de resolucion
motivada". Igualmente, que la entidad interesada debe elaborar un pliego de condiciones que, "...
adema s de lo que se considere necesario para identificar la licitacién...", debe contener en forma
expresa y completa, toda la informacién que se enlista en los literales a), b), c), d), e), f), g), h), i),



i), k), ), 1), y m), del articulo 78 del Cé digo Fiscal del Departamento. Sobre la materia que se viene
estudiando, el Profesor José Roberto Dromi, enseiia:

"206.- IMPORTANCIA Y CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA PUBLICIDAD.- Todos los sistemas de
publicidad (publicacidn, invitacidn y solicitud de ofertas), en los procedimientos de contratacion
administrativa, desempefan un significativo papel jur idico, en particular por las consecuencias de
esa clase que generan. Entre otras, consideremos:

"1. Con la publicacién del llamado se inicia la fase sustancial de la licitacidn publica. (170).

" 2. Hasta que el licitante publica el Ilamado los particulares no desempefian ningin papel. Sélo al
producirse la publicacién los interesados pueden ser "partes" en el procedimiento, presentar sus
ofertas y dar origen a relaciones juri dicas subjetivas, cada vez mas especificas y crecientes hasta el
acto final de adjudicacion. 41.

" 3. La publicacién es un presupuesto juridico esencial para hacer real y efectiva la "concurrencia"
e "igualdad de tratos" que inspira la licitacion publica (véanse 127, 128 y 129) 42;

"4. Su incumplimiento total o parcial provoca la nulidad de los actos preparatorios y del contrato
que ulteriormente se celebrare. (Véase 207).

"207.- VICIOS.- El incumplimiento, o la publicacidn incompleta, confusa, deficiente o imprecisa,
provocan la nulidad de los actos preparatorios de la voluntad contractual, por vicio de forma, y por
supuesto del contrato mismo si fuere celebrado 43. La apreciacion de la irregularidad debe ser
merituada en el caso concreto, para determinar la nulidad, anulabilidad o validez del
procedimiento 44, en razén de la magnitud del incumplimiento o del grado de antijuridicidad.

"La publicacién constituye una fase esencial del procedimiento, por cuanto es el medio de
comunicacion del licitante con los posibles oferentes. Si falta o no se efectu a debidamente, la
concurrencia de postores desaparece o por lo menos se reduce a la minima expresion. Siendo asi,
es evidente que la omisidn de los anuncios o su publicacion defectuosa vician el procedimiento,
originando su nul idad o anulabilidad segun la gravedad del vicio. Sin embargo, cuando el defecto
en las publicaciones fuere irrelevante o insignificante, no bastara para invalidar la adjudicacién 45 .



"En sintesis, el incumplimiento de la publicacidn provoca la nulidad de la licitacion, y su
publicacion incompleta, confusa, deficiente, imprecisa, por menor término que el legal, etc., vicia
tambié n el procedimiento, pero el grado de nulidad depende de la medida en que haya afectado
de hecho y en el caso concreto la publicidad del acto 46 ". (La Licitacion Publica. Editorial Astrea -
1985, pags. 241y ss.ss.).

De la misma materia se ocupa Héctor Jorge Escola, en su obra Tratado Integral de los Contratos
Administrativos, Volumen 1, Parte General. Ediciones Depalma, 1977, pags. 314 para predicar:

..... aun dentro del régimen de libre eleccién del cocontratante, es conveniente que toda
contratacidon administrativa esté sujeta a un adecuado régimen de publicidad que facilite un
conveniente control de la opinién publica, al mismo tiempo que haga insospechable el proceder
de los funcionarios publicos que han debido intervenir en una contratacién realizada por la
administracién publica .

"Con razdén se ha dicho que es de la esencia de las instituciones republicanas el caracter publico de
las actuaciones administrativas, al punto de que sdlo por via de excepcion se justificaria un
temperamento distinto.".

Finalmente, el Profesor Manuel Maria Diez, al ocuparse del mismo tema, afirma:

"8. El anuncio de licitacidn. La publicacion. El Ilamado a licitacién publica debe ser anunciado. Ha
de tener, entonces, una publicidad previa la que esta destinada a suscitar la concurrencia de
ofertas y a colocarlos sobre un pie de igualdad, permitiendo entonces a la Administracion que eli
ja entre muchas ofertas la que presente mejores condiciones. Por la publicidad se da a conocer un
conjunto de actos de la Administracién que inician y ordenan una seleccion de contratistas.
Generalmente, en el aviso de licitacid n se indica a los interesados los elementos que van a servir
de base al contrato, entre ellos, sobre todo, los pliegos de condiciones generales y especiales. La
legislacién positiva de cada pa is establece la duracidn de la publicidad y su cumplimiento resulta
ser una condicién especial para la validez de la licitacién"(Manual de Derecho Administrativo.
Tomo 1. Editorial Plus Ultra, pag. 301)...



E) A la luz de la perspectiva juridica que se deja analizada, es incuestionable para la Sala que el
acto administrativo que se recoge en la Resolucié n Nro 003033 de siete (7) de octubre de mil
novecientos ochenta y ocho (1988), es nulo, habida consideracién de que su contenido viola lo
preceptuado en el articulo 78 del Cddigo Fiscal del Departamento del Cesar, como ya se destaco
en antes. En esta materia también la jurisprudencia y la doctrina se muestran firmes en predicar
gue el incumplimiento de las formalidades establecidas en la ley para la apertura de la licitacio n, o
la publicacion incompleta, deficiente o imprecisa, provocan la nulidad.Asi, el Profesor Escola, en la
obra ya citada, recuerda:

"73.- Vicios en los procedimientos para la eleccion del cocontratante particular.

"Después de lo expuesto en el paragrafo anterior, va de suyo que si la legislacion administrativa
vigente ha fijado el procedimiento que en determinados casos debe seguirse, para la eleccion del
cocontratante particular, la administracion p ublica debe respetar y cumplir tales procedimientos,
ya que si no lo hace el contrato celebrado con arreglo a un procedimiento irregular estaria viciado
por violacion de la forma establecida. 54

"Dos situaciones distintas pueden producirse, en este sentido, con efectos que son también
diversos.

"Puede ocurrir, en primer lugar, que la administracion publica llegue a la celebracion de un
contrato, omitiendo totalmente el cumplimiento del procedimiento de seleccié n del
cocontratante particularespecificamente determinado para el caso por la ley. Esta disponia, por
ejemplo, que debia llevarse a cabo una licitacién publica, y la contratacié n se hizo siguiendo el
sistema de libre eleccion, o por cualquiera de los otros sistemas de restriccion que ya conocemos,
por ejemplo, concurso, remate publico, etc.

"En este caso, y teniendo en cuenta que todos los procedimientos especialmente determinados
son impuestos en mira del interés publico y que éste debe prevalecer, el incumplimiento total de
las formas procedimentales prescritas invalidard de manera absoluta el contrato asi celebrado,
que no tendra validez juridica, habiéndose sostenido que en tal supuesto esa invalidez puede ser
alegada por la misma administracidn pu blica, por los contratantes particulares y por los terceros
interesados, aun cuando algunos efectos podrian producirse, como la actio in rem verso de los
particulares afectados 55 .



"No son aceptables, a nuestro juicio, las opiniones de ciertos autores que han sostenido que la
omision de la forma prescrita no invalida el contrato, dando lugar simplemente a
responsabilidades administrativas, o que le otorgan el card cter de una nulidad relativa y que seria,
por consiguiente, corregible 56.

"Ese predominio del interés publico, en cuya mira son establecidas las distintas formas de
seleccidn del cocontratante particular, impone que los contratos celebrados con total violacion de
los procedimientos fijados, por omisid n completa de éstos, queden afectados por una invalidez
absoluta, insalvable, y que debe originar la caida del contrato concertado de esa manera.

"Puede ocurrir, también, que la administracion publica haya adoptado el procedimiento de
seleccidn ordenado por la legislacié n administrativa vigente, pero que al llevarlo a cabo haya
incurrido en distintos defectos que impliquen un incumplimiento parcial de las formas
procedimentales prescritas.

"Garrido Falla ha sostenido que en estas condiciones, habiendo vicio en el tramite, se generara
una anulabilidad o nulidad relativa, con los efectos que ella tiene en el derecho administrativo 57.

"Pensamos que esta conclusién no puede aceptarse con un valor absoluto, sino que cada caso, al
contrario, habra de ser considerado especialmente, teniendo en cuenta cual es la violacié n en que
se haincurrido, y la trascendencia que el vicio producido habra de tener dentro del procedimiento
desarrollado.

"Si el incumplimiento se refiere a formalidades que son las esenciales dentro del sistema de
seleccidn del cocontratante particular prescrito por la ley, el vicio en el tramite originard una
nulidad absoluta, porque faltando ese recaudo, existiendo esa omisién, puede entenderse que se
estd en una situacié n similar a la que se produce cuando ha existido incumplimiento total de la
forma procedimental exigida, ya que si bien en apariencia ésta se ha cumplido, en realidad se la ha
suprimido.

"Si el incumplimiento, al contrario, se refiere sélo a formalidades que no son esenciales dentro del
sistema de seleccion que debe adoptarse, entonces si ese vicio podra generar una anulabilidad o
nulidad relativa, y al n puede sostenerse, con buen criterio, que si la transgresion fuere
irrelevante no habra de generar ningun efecto, pudiendo considerarse el contrato, en este ultimo



caso, como regular y perfectamente valido, ya que no habria razén en disponer otra cosa.
".(Subrayas de la Sala).

Para la Sala es incuestionable que en el caso en comento las transgresiones que la Administracion
del Departamento del Cesar hizo del C6 digo Fiscal del Departamento no fueron irrelevantes sino
graves, pues en el fondo no hizo cosa distinta a omitir el procedimiento de seleccién del
cocontratante particular. Nadie puede poner en duda que si se hubiese hecho uso del té rmino de
treinta dias calendario para hacer la publicidad, en la forma ordenada por el ordenamiento
positivo local, era posible que otras personas o firmas hubiesen presentado tambié n ofertas.
Transitando por el camino de buscar la norma de cobertura para eludir la ley, se incurrié en
FRAUDE de esta, y de contera, no se actud de BUENA FE. El Profesor Jesus Gonzdlez Pé rez, al
estudiar esta materia afirma: "Ciertamente, el que trata de burlar una norma amparandose en un
precepto de cobertura para lograr un resultado contrario al ordenamiento juridico, no actia de
buena fé ... El fraude existe siempre que para eludir la aplicacidon de una norma se realiza un acto
al amparo de otra distinta, "persiguiendo un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o
contrario a é I" Bien entendido que el fraude existe siempre que la ley de cobertura no confiera
una proteccion completa y perfecta para el que se ampara en ella'. (El Principio General de la
Buena Fé en el Derecho Administrativo, Editorial Civitas, pag 24).

En el sub-litela Administracion del Departamento del Cesar manejé la situacion pre-contractual
con la filosofi a que se recoge en el numeral 40. del Articulo 78 del Cédigo Fiscal, que sefiala el
plazo de la licitacion en diez dias, desentendiéndose sin causa, motivo o razén aceptables, del
monto de la licitacidon que excedi a los doce mil salarios minimos, conducta censurable e
inaceptable, habida consideracion de que en su poder reposaba toda la informacié n relacionada
con los productos de la Industria Licorera de Caldas, introducidos al Departamento del Cesar,
durante los afios 1986, 1987 1988, que le permitian facilmente precisar el alcance econémico de la
licitacién. El manejo y cu mplimiento de la ley demanda, como en antes se dijo, un analisis de
conducta, pues sdlo asi es posible enfrentar la que es confusa, equivoca o maliciosa. El profesor
Gonzalez Pé rez, en antes citado, destaca que: "La lealtad en el comportamiento de las partes en la
fase previa a la constitucion de las relaciones, obliga a una CONDUCTA CLARA, INEQUIVOCA,
VERAZ . Por lo que se rechaza cualquier pretension que se base en la propia conducta confusa,
equivoca o maliciosa. Es lo que en Derecho aleman se ha llamado " EXCEPCION DE ADQUISICION
DE UN DERECHO DE MALA FE"o de inadmisibilidad del ejercicio de un derecho cuando la posicién
juri dica alegada ha sido creada mediante una conducta ilegal: solamente la propia fidelidad
juridica puede exigir fidelidad juridica:"(Obra citada, pag. 81).

Por las razones que se dejan expuestas, la Sala despachara favorablemente la primera pretension
de la demanda.



F)Ya se destacé en antes, al citar al Profesor Escola, que el predominio del interés publico, impone
que los contra tos administrativos celebrados con la violacié n sustancial de los procedimientos
fijados en la ley para seleccionar al contratista, son nulos, de nulidad absoluta, tesis que
tradicionalmente ha sido prohijada por el Consejo de Estado y que en el caso en co mento,
encuentra apoyo normativo en lo preceptuado en el articulo 93 del Cddigo Fiscal del
Departamento del Cesar, que sobre el particular preceptua.:

"ARTICULO 93. Causales de nulidad absoluta. Ademas de los casos previstos en las disposiciones
vigentes, los contratos a que se refiere el presente Cédigo son absolutamente nulos.

"a)...b) Cuando contravengan normas de derecho publico PARAGRAFO. Las causales aqui previstas
pueden alegarse por el Ministerio Publico en interés del orden juridico o ser declaradas
oficiosamente, cuando esté n plenamente comprobadas. No se sanean por ratificacion de las
partes".

Frente a la verdad juridica y factica que se deja estudiada, la Sala decretara oficiosamente la
nulidad absoluta del contrato Nro. 044, suscrito el di a veintiuno (21) de octubre de mil
novecientos ochenta y ocho (1988), entre el Departamento del Cesar y la firma AQUILES TREVISI &
CIA LTDA. Para tomar tal decisién no encuentra obstdculo juridico sustancial ni de forma, pues el
referido acto jur idico obra dentro del proceso y a éste concurren las partes que lo suscribieron.
Por lo demas, la causal de nulidad aparece en el sub-lite como MANIFIESTA, esto es, OSTENSIBLE,
EVIDENTE, lo que explica que el sentenciador no tenga que ocurrir a otros actos o medios
probatorios para llegar a esa verdad juridica. Al tomar esta decisié n, la magistratura cumple a
cabalidad con los deberes que le impone la ley. Sobre el particular el Dr. Guillermo Ospina
Fernandez, ensefia:

"527. La declaracion oficiosa de la nulidad absoluta. Rechazada la teoria de las nulidades de pleno
derecho y prescrita, en su lugar, la necesidad de la declaracién judicial, cualquiera que sea la
causal de invalidez de los actos juri dicos, el art. 1742 del Cddigo, hoy subrogado por el art. 20. de
la ley 50 de 1936, establecid no solamente la facultad, SINO EL DEBER DE LOS JUECES DE HACER
TAL DECLARACION DE OFICIO EN TODAS LAS HIPOTESIS SANCIONADAS CON LA NULIDAD
ABSOLUTA, asi : "La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez, aun sin peticidon de
parte, cuando aparezca de manifiesto en el acto o contrato".



"Consagra asi la ley una importante excepcidn a los principios DISPOSITIVO y ACUSATORIO que
predominan en el derecho procesal civil cldsico latino. segun los cuales la potestad decisoria de los
jueces debe cefi irse a las pretensiones de las partes litigantes (litis contestatio), so pena de
incurrir en los vicios de extra petitum o ultra petitum. Con otras palabras: en el mencionado
sistema la actuacion jurisdiccional desempefia un papel pasivo y subordinado a la iniciativa de los
litigantes en la especie sub judice.

"La precitada determinacidén legal era de necesidad imperiosa, porque al delegar el legislador en
los jueces el pronunciamiento de las nulidades, no podia dejar a merced de los par ticulares el
promover o no la impugnacion de los actos violatorios de las leyes imperativas, del orden publico,
o de las buenas costumbres, como son los actos con objeto o causa ilicitos" (Teoria General de los
Actos o Negocios Juridicos. Editorial Temis. 1983, pags. 460 y ss.ss.) (Subrayas de la Sala).

Que el Consejo de Estado en el manejo de toda la problematica relacionada con la nulidad
absoluta no se ha mostrado timido o vacilante para declarar de oficio la nulidad absoluta lo
acredita el fa llo de primero (10.) de febrero de mil novecientos setenta y nueve (1979),
Expediente Nro 2199, Actor Alberto Carbonell Quintero, Consejero Dr Jorge Dangond Flérez, en el
cual se lee:

" Los principios del derecho civil en materia de nulidad, adaptados al administrativo mediante el
examen metdédico de las especiales caracteristicas de éste y la previa aceptacion de la prevalencia
de los intereses pu blicos sobre los privados, permite, sin duda, la aplicacién de las normas
pertinentes del Cédigo Civil. Como expresé Portalis, "toda la legislacién constituye, en ultimo
analisis, una unidad y, por consiguiente, reci procas y necesarias relaciones vinculan a todas entre
si cualquiera sea la materia de que traten. No hay ninguna cuestién de orden privativo en cuya
consideracion no se inmiscuyan, en mayor o menor grado, temas atinentes a la administracién p
Ublica y, por igual, ninguna materia de naturaleza publica escapa por entero al influjo de aquellos
principios de justicia distributiva que norman las distintas manifestaciones de los intereses
privados" (Jean - Etienne Portalis- Discurso preliminar sobre proyecto de Cédigo Civil Francés
presentado el 1o. de Pluvioso del afio IX por la Comisién designada por el Gobierno Consular Ed. U.
Javeriana, Bogota, 1974, pag. 24).

"Nuestro Cédigo Civil - réplica del chileno, que a su vez se inspird en el francés -, comprende,
segln su articulo primero, las disposiciones legales sustantivas que determinan especialmente los
derechos de los particulares, por razé n del estado de las personas, de sus bienes, obligaciones,
contratos y acciones pero también advierte, en el articulo segundo, que son aplicables en los



asuntos de la competencia del Gobierno general con arreglo a la Constitucid n, y en los civiles
comunes de los habitantes de los territorios que él administra.

"La nocidn de nulidad absoluta, regulada en el Cédigo Civil, no puede ser subestimada en el 4
mbito del derecho que rige las relaciones entre la administracion y los particulares, y las
consecuencias establecid as en el mencionado estatuto deben ser reconocidas, no obstante las
modalidades propias del acto administrativo y a pesar de la supuesta legitimidad que, como
privilegio especial, lo ampara hasta cierto punto, y de la ejecutoriedad.

"La afirmacién doctrinaria de que es ldgica la conjetura de legitimidad por cuanto el acto
administrativo emana de una autoridad publica con obligacié n de respetar la ley, porque es obra
de un funcionario seleccionado y desinteresado que debe observar, cominmente, determinadas
formas y porque, antes de ser eficaz, estd supeditado a una serie de controles por parte de
distintos organismos, segu n anotacidon de Maria Rivalta citado por Miguel Marienhoff (Tratado de
Derecho Administrativo - Buenos Aires, 1966, Tomo Il, pag. 370), no parece razon suficiente para
excluir la posibilidad del reconocimiento espontd neo de su contrariedad con el ordenamiento
juridico, cuando es manifiesta; de la declaracidn expresa de ilegitimidad por quiebra ostensible de
la presuncién y, en consecuencia, de la ineficacia para producir los efectos que corresponden a la
manifestacion regular de la voluntad del ente publico pues, como dice el mismo Marienhoff, el
acto administrativo se presume va lido pero "en tanto no se trate de una nulidad manifiesta; lo
contrario importaria una aptitud absurda, inconcebible en un jurista, quien no puede presumir la
perfeccid n de un acto cuya invalidez surja a la vista, revelada al jurista por sus conocimientos del
derecho y por el contenido del acto. Las soluciones que se adopten en derecho administrativo
tienen que armonizar con la 16 gica, con la sensatez, pues esa rama juridica pertenece a un mundo
real, no a un mundo de fantasia que permita adoptar soluciones refiidas con el buen sentido" (Op.
cit. pags. 468-46).

"Asi, por ejemplo, no es posible la indiferencia ante el pronunciamiento de un é rgano que carece
por completo de competencia porque el acto resulta absolutamente viciado por falta de un
elemento esencial, es inaceptable la tolerancia cuando la administracidn pretende, con su
actividad, alcanzar un fin en desacuerdo con el interés general porque "hay un objeto ilicito en
todo lo que contraviene al derecho publico de la nacién", como lo estatuye el articulo 1519 del C6
digo Civil, y porque la nulidad producida por un objeto o causa ilicita o por omisién de algin
requisito o formalidad es absoluta, segun el articulo 1741 ibi dem. Y es imposible desconocer, en el
campo del derecho administrativo, el contenido y alcance general del articulo 20. de la Ley 50 de
1936: "La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez, aln sin peticié n de parte,
cuando aparezca de manifiesto en el acto o contrato; puede alegarse por todo el que tenga interés
en ello; puede asimismo pedirse su declaracion por el Ministerio Publico en el interé s de la moral



o de la ley. Cuando no es generada por objeto o causa ilicitos, puede sanearse, por la ratificacion
de las partes y en todo caso por prescripcion extraordinaria”.

"Conviene repasar los antecedentes de la disposicion transcrita: El articulo 1742 del Cédigo Civil,
sancionado el 26 de mayo de 1873 y adoptado por la Ley 57 de 1887, que era igual al articulo 1683
del chileno proyectado por don André s Bello, fué modificado por el articulo 90 de la Ley 153 de
1887 en el sent ido de suprimir la facultad concedida a los jueces para declarar, de oficio, la
nulidad absoluta. Pero convencido el legislador, posteriormente, del error cometido con la
modificacién, resolvio restablecer la doctrina del articulo 1742 del Cé digo y al efecto dispuso en el
articulo 15 de la Ley 95 de 1890: "La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez, aln
sin peticié n de parte, cuando aparezca de manifiesto en el acto o contrato; puede alegarse por
todo el que tenga interés en ello, excepto el que ha ejecutado el acto o celebrado el contrato,
sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba; puede asi mismo pedirse su declaracién por
el Ministerio Publico en el interé s de la moral o de la ley; y no puede sanearse por la ratificaciéon
de las partes, ni por un lapso de tiempo que no pase de treinta afos". Como se ve, esta norma
volvié al sistema anterior que, aparte de establecer la declaracié n judicial oficiosa de la nulidad
absoluta, reconocia la accidn a los interesados y al Ministerio Publico, pero exceptuaba a quien
habia ejecutado el acto o celebrado el contrato con conocimiento o con la obligacié n de conocer
el vicio que lo invalidaba. Sin embargo, esa excepcidn impuesta por la ley, como pena por la
infracciéon del orden juridico, no se aplicaba a la Nacié n de acuerdo con la siguiente jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia: "Es claro e indudable que tratandose de personas de derecho
publico, como la Nacién, el Departamento y el Municipio, no lo es aplicable a éstas la prohibicién
co nsagrada en esa norma, no sélo porque ella en realidad implica una sancién de cara cter
personal destinada a garantizar el fiel cumplimiento de las formalidades y requisitos legales en la
esfera de las relaciones privadas, sino porque tales entidades estata les son incapaces de proceder
con dolo, es decir, toda especie de astucia, maquinacién o artificio que se emplea para engafiar a
otro. El origen y el cara cter del Estado, sus naturales funciones y sus fines lo colocan en un plano
donde no es posible presumir que actle con animus nocendi". " G. J.Tomo XLVI, No.1934, pag.
299). Y en el aii o de 1935, con ponencia del magistrado Eduardo Zuleta Angel, la misma
Corporacién amplio sus anteriores conceptos: "Cuando la nulidad aparece de manifiesto en el acto
o contra to tal nulidad debe ser declarada de oficio por el Juez, haya sido o no alegada por las
partes y bien sea que la parte que la alega tuviera o no derecho para hacerlo, pues la sancién de la
nulidad absoluta obedece a razones de interé s general y tiene por objeto asegurar el respeto de
disposiciones de orden publico, por lo cual el texto legal que sefiala las condiciones en que ellas
deben ser declaradas debe ser interpretado con la mayor amplitud posible.- Cuando en el acto o
contrato no aparece de manifiesto, no puede ser declarada por el juez, haya sido alegada por una
de las partes, si esa parte que la alega no tiene interé s en ello o ha ejecutado el acto o celebrado
el contrato sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba. Pero cuando aparece de
manifiesto en el acto o contrato, el juez no podri a abstenerse de declararla por el hecho de haber
sido alegada por quien ejecuté el acto o celebré el contrato, pues seria ésta una peregrina manera



de sanear las nulidades absolutas, bastaria para ello que quien celebré el contrato a sabiendas del
vicio alegara la nulidad para que quedara en firme". (G.J. Tomo XLII, No.1899, pag.372).

"Sin duda, esa decisidon de la Corte Suprema impulsé al legislador a modificar el articulo 15 de la
Ley 95 de 1890, por medio del articulo 20. de la Ley 50 de 1936, para suprimir del texto la
disposicion: excepto el que ha ejecutado el acto o celebrado el contrato, sabiendo o debiendo
saber el vicio que lo invalidaba. De manera que, desde la U Itima reforma, desaparecio esta
excepcion y la Corte Suprema pudo reiterar, con clarisimo fundamento legal, que el poder
otorgado al juez para declarar de oficio la nulidad absoluta sélo estd condicionado por el conjunto
de tres circunstancias; "1lo. Que la nulidad aparezca de manifiesto en el acto o contrato, es decir
gue a la vez que el instrumento pruebe la celebracién del acto o contrato, muestre o ponga de
bulto por si sé lo los elementos que configuran el vicio determinante de la nulidad absoluta; 20.
Que el acto o contrato haya sido invocado en el litigio como fuente de derecho u obligaciones para
las partes, y 30. Que al pleito concurran, en calidad de partes, las personas que intervinieron en la
celebracion de aquel o sus causahabientes, en guarda del principio general que ense fia que la
declaracion de nulidad de un acto o contrato en su totalidad no puede Pronunciarse sino con
audiencia de todos los que lo celebraron”. (G. J. Tomos XLVII, No. 1940, pag.66; LX, pag.363; LXXIl,
pag. 125; LLXIII, pag. 395).

"A las exigencias puntualizadas se puede agregar, otra que la Corte omitio tal vez por considerarla
obvia: la competencia del juez para declarar la nulidad del acto o contrato".

G) Haciendo uso de la facultad de ACONSEJAR a la administracién, que el Profesor Agustin Gordillo
reivindica para el juez administrativo, en su obra "Problemas del Control de la Administracién
Publica en Amé rica Latina". Editorial Civitas, pag. 49) se recuerda a los funcionarios al servicio del
Estado, que es politica dafiina, que afecta el patrimonio de los entes que gobiernan, la de eludir la
aplicacié n de la normatividad vigente, buscando normas de cobertura, para contratar a marchas
forzadas con centros de imputacién juridica, con los cuales se manejan facetas subliminales. El
Cddigo Fiscal del Cesar es e statuto serio, ordenado y sus disposiciones se orientan a la
consecucién de los mejores fines. Pero si los funcionarios encargados de hacerlo cumplir dejan la
via abierta para la violacio n de sus normas, y patrocinan con su conducta negligente o desganada
el resultado antijuri dico, el Departamento puede ser en el futuro sujeto pasivo de condenas, que
por su monto pueden comprometer el estado de sus finanzas. Si en el presente caso sale bien
librado, por este aspecto, es por motivos completamente ajenos a su accionar, como se precisara
mas adelante. El funcionario publico debe saber que los problemas que la contratacidn
administrativa genera, no nacen por ausencia de ley, o por deficiencia de é sta, sino por falta de
buenos administradores, que comprendan, adema s, que el patrimonio que administran no les
pertenece ni a ellos ni a las personas a las cuales les dispensan sus mejores afectos. El dinero con



el cual se pagan las condenas pertenece a LA COMUNIDAD, y es ésta la que en definitiva la sufre, o
padece. Es de lamentar que ciertos funcionarios publicos, que se muestran celosos por tener
buenos cé digos departamentales, y con tal fin nombran excelentes comisiones redactoras, no
experimentan igualmente la necesidad de someter su conducta a sus preceptos. Transitando por
este sendero la comunidad pierde el valor é tico de la confianza, lo que necesariamente demanda
de la magistratura una posicidn radical y firme para sancionar los vicios, aunque el resultado
benéfico se produzca con tardanza, habida consideracié n de la carga de trabajo que impide que la
sancion sea mas oportuna en el tiempo fisico.

H) En el punto segundo de las PRETENSIONES el apoderado de la parte actora s olicita que como
consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto administrativo impugnado, se condene "....al
Departamento del Cesar a pagar a la demandante DISTRIBUIDORA COMERCIAL DEL CESAR
"DISCOSAR" LTDA, los perjuicios materiales (dafi o emergente y lucro cesante). En la adicié n a la
demanda impetra que: "consiguientemente se condena (sic) a la parte demandada a pagar a la
parte demandante la suma de DOSCIENTOS CINCUENTA Y OCHO MILLONES OCHOCIENTOS
NOVENTA Y CINCO MIL CIENTO VEINTIUN PESOS ($258'895.1 21.00) debidamente actualizada con
base en los indices de precios certificados por el DANE, por concepto de perjuicios, mas los
intereses (al 6% anual) causados desde la fecha en que debid iniciarse el contrato (octubre de
1988) hasta la fecha en que quede ejecutoriado este fallo. Igualmente y por concepto de perjuicios
materiales (en la modalidad de dai o emergente) se condena (sic) a la parte demandada a pagar a
la parte demandante la suma de NOVECIENTOS VEINTITRES MIL SETECIENTOS TREINTA'Y CINCO
PESOS (5$923.735.00); que es el valor de los gastos que el demandante relaciond en el aca pite o
intertitulo de la demanda denominado "SUSPENSION PROVISIONAL".

La pretensidn que se recoge a través de la literatura anterior sera despachada negativamente,
pues resultaria inusitado, a la luz de la ley y el derecho, que los vicios censurados a la contratacié n
en este proceso, desaparecieran, como por encanto, si el negocio juridico se hubiese concretado
con la firma demandante. Bendecir este resultado seria manejar vivencias de contradiccion. Estas
se dan, ensefi a el maestro Carlos Cossio, "....cuando mi arbitrio pone en el substrato, un sentido
diferente de aquel que a mi conciencia comprende como el sentido propio del substrato...."

La ocasidn se muestra propia para reiterar las pautas jurisprudenciales que sobre la materia fijo la
Sala en sentencia de siete (7) de diciembre de mil novecientos ochenta y ocho (1988), Expedientes
Acumulados Nos. 3.528 y 3.529. Actores Francisco Eladio Gémez Mejia y otros. Consejero Ponente,
Dr Carlos Betancur Jaramillo, donde se dijo:



"Muestran las demandas analizadas que los actores pretenden la nulidad del acto de adjudicacion
por razones tanto de ilegalidad como de expedicidon en forma irregular, y como consecuencia,
restablecimiento de derechos diversos.

"La Sala estima que debe hacer una precisidn a este respecto.

"Ordinariamente el licitante vencido pide la nulidad del acto de adjudicacidén por cuanto considera
que su oferta era la mds adecuada para la administracion y bu sca por todos los medios probar esa
circunstancia; en otras palabras, que la adjudicacién se hizo en cabeza de quien no presenté la
propuesta mas favorable y que la suya si lo era.

"En tales condiciones, el debate procesal gira en torno a la calificacion final hecha por la
administracién, en la seleccién misma, y no en la forma como se desarrollé el procedimiento
licitatorio. Impli citamente al circunscribir el debate sélo a ese extremo, se estd aceptando la
regularidad y legalidad del procedimiento previo a la seleccion misma.

"Lo precedente permite entender por qué el licitante vencido, que se crea en condiciones de
demostrar que su propuesta era mas favorable para la administracion que la del favorecido con la
adjudicacion, pueda pedir, ademds de la nulidad de ésta, que se le indemnice en forma
equivalente a lo que habria ganado si hubiera ejecutado el contrato. Tedricamente es como si ese
licitante pidiera la celebracion del contrato con él. Se dice teé ricamente porque, en principio, la
jurisdiccion no puede imponerle a la administracién la obligacién (de hacer) de celebrar un
contrato con quien no quiere.

"Pero un licitante vencido puede pedir la nulidad de la adjudicacién por haberse cumplido el
proceso licitatorio irregularmente o con pretermisio n de las formalidades legales. En este evento
no puede pretender que, como consecuencia de esa nulidad, se le adjudique el contrato o se le
indemnice porque tenia derecho a esa adjudicacid n; porque y esto es obvio, la nulidad del
procedimiento afectaria a todos los participes en la licitacidn por igual y no sdlo a los favorecidos
con ella.

"De alli que en eventos como el analizado la indemnizaciéon posible, en principio, no puede
consistir sino en los perjuicios que ese procedimiento irregular le irrogd al demandante. Perjuicios



que en el fondo podri an no ser otros que los gastos que debié efectuar para participar en la
licitacidn fallida o irregular."

La jurisprudencia anterior sélo amerita un ajuste conceptual en el sentido de que, en casos como
el presente, ni siquiera es viable una condena al pago de los gastos que el proponente debid
efectuar para participar en la licitacidn, pues ellos son el costo de la oportunidad que se tiene para
intervenir en la misma. La Sala, reiteradamente ha negado ese r econocimiento al licitante
vencido, en los procesos licitatorios ajustados a la ley, y no encuentra ahora una buena razén para
cambiar de perspectiva juridica frente a una licitacidn viciada desde el momento mismo en que se
puso en marcha. Los reparos al proceso licitatorio, que el demandante hace en el libelo, los ha
debido tener también desde el momento mismo en que decidid participar en la licitacidn, sin que
le sea posible alegar ignorancia de la ley, en ese momento en el tiempo fisico, pues ella, para el
caso en comento, no le serviri a de excusa. Agregase a todo lo anterior que su conducta también
did lugar a que se adjudicara el contrato a la firma AQUILES TREVISI & CIA LTDA pues en el PLIEGO
DE CONDICIONES (C 1, fol 216), claramente se dijo que para que la licitacié n no fuera declarada
desierta se exigia como minimo la participacion de dos proponentes. El acervo probatorio acredita
gue solo la firma demandante, y la beneficiada con el contrato, se hicieron presentes en el
proceso licitatorio. El actor, con su conducta CONFUSA, EQUIVOCADA O MALICIOSA, contribuyd a
bendecir al adefesio juri dico y ello explica que ahora no pueda alegar en su favor, para demandar
el pago de los perjuicios comentados, su propia torpeza. En esta materia no puede olvidarse que el
articulo 87 del Decreto 01 de 1984 permiti a aun a terceros, controlar los actos separables por
medio de las otras acciones previstas en el referido estatuto, entre las cuales la de simple nulidad
tenia y tiene acentuada importancia, para la defensa de la legalidad misma. Lo que no tolera la ley
y el derecho es que los ciudadanos se acomoden a la ilegalidad, con el buen deseo de sacar
provecho de ella, pero si el resultado deseado no se da, optar por cambiar de rumbo para
pregonar el imperio de la misma . Proceder asi es ir en contravia del principio general de la buena
fe, que es exigible en los actos juridicos, en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de las
obligaciones. Por ello el profesor Diez Picazo ensefi a que las personas deben "... adoptar un
comportamiento leal en toda la fase previa a la constitucion de tales relaciones; y que deben
también comportarse lealmente en el desenvolvimiento de las relaciones juri dicas ya constituidas
entre ellas. Este deber de comportarse seglin buena fé se proyecta a su vez en las dos direcciones
en que se diversifican todas las relaciones juri dicas: derechos y deberes. Los derechos deben
ejercitarse de buena fe; las obligaciones deben cumplirse de buena fe" (Cita tomada de la obra el
Principio General de la Buena Fe, Jesus Gonzalez Pérez, Editorial Civitas. pag. 26).

I)Como es posible que los funcionarios al servicio de la administracion, al poner en marcha, en
forma ilegal, el proceso de licitacié n, hayan incurrido en conductas que deban ser investigadas por
la Procuraduria General de la Nacién, se dispondra que copia de esta sentencia se envie a ese
despacho para los fines del caso.



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

FALLA

1-) REVOCASE la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Cesar el dia veintitrés (23)
de mayo de mil novecientos ochenta y nueve (1989), dentro del proceso del rubro, y, en su lugar
RESUELVE:

PRIMERO:Decré tase la nulidad de la RESOLUCION Nro 003033 de siete (7) de octubre de mil
novecientos ochenta y ocho (1988), por medio de la cual la Gobernadora del Departamento del
Cesar adjudicé la Licitacion Publica Nro DC-05-88 para la introduccid n, distribucién y
comercializacién de los productos de la Industria Licorera de Caldas en el Departamento del Cesar
a la firma AQUILES TREVISI & CIA LTDA, por las razones dadas en los considerandos de éste
proveido;

SEGUNDO.DECLARASE ABSOLUTAMENTE NULO el Contrato No. 044, suscrito el di a veintisiete (27)
de octubre de mil novecientos ochenta y ocho (1988), por la Gobernadora del Departamento del
Cesar y el representante de la firma AQUILES TREVISI & CIA LTDA, en virtud del cual el
Departamento del Cesar delegd en ésta U Itima firma las operaciones de compra de los licores de
la Industria Licorera de Caldas para el Departamento del Cesar, comprometiéndose a introducir,
distribuir y vender los Licores que produce la In dustria Licorera de Caldas, por Las razones dadas
en los considerandos de éste fallo.

TERCERO:Deniéganse las demas pretensiones de la demanda.

2-) Enviese copia de ésta sentencia a la Procuraduria General de la Nacién para los fines indicados
en los considerandos de este proveido.

3-) Ejecutoriada esta sentencia, devuélvase el expediente al tribunal de origen.



COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.
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