MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO -
Competencia del Consejo de Estado en segunda instancia. Cuantia / MEDIO
DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO -
Competencia del Consejo de Estado en segunda instancia. Regulacién
normativa

Conforme a lo establecido en el articulo 129 del Cdédigo Contencioso
Administrativo, en concordancia con el articulo 13 del Acuerdo No. 58 de 1999, del
Consejo de Estado -modificado por el Acuerdo No. 55 de 2003 -, la Seccién
Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo es competente para conocetr,
en segunda instancia, de las apelaciones de las sentencias proferidas por los
Tribunales Administrativos cuando se discute la legalidad de un acto propio de la
actividad precontractual, como es el de adjudicacion de un contrato. En el caso
concreto, cuando se present6 la demanda —afio 1996- para que un proceso fuera
de doble instancia la cuantia debia exceder de $3'080.000, y en el caso bajo
estudio la pretensién mayor era de $50'000.000.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
129 / DECRETO-LEY 150 DE 1976 / DECRETO-LEY 222 DE 1983 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 209 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 2228 / LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 25.15 / LEY 80 DE 1993 -
ARTICULO 30.7

EVALUACION DE LAS OFERTAS - En vigencia de la ley 80 de 1993 /
EVALUACION DE LAS OFERTAS - Régimen juridico de la subsanabilidad de
requisitos / EVALUACION DE LAS OFERTAS - Observaciones al informe de
evaluacion

Uno de los aspectos mas sensibles de los procesos de seleccion de contratistas
es la evaluacion de las ofertas, y dentro de ella la calificacion del cumplimiento de
los requisitos que exigen los pliegos de condiciones, la ley y los reglamentos. (...)
la Sala recuerda que en el tema propuesto se presentd una ruptura ideoldgica
entre los estatutos contractuales anteriores a la Ley 80 de 1993 (Decreto-ley 150
de 1976 y Decreto-ley 222 de 1983) y el régimen que impuso ésta. La diferencia
consistié en que antes de 1993 era muy limitada la posibilidad que se concedia a
los proponentes para “subsanar” los errores en que incurrian, para satisfacer las
exigencias previstas en las leyes, decretos y sobre todo en el pliego de
condiciones, porque en esa apoca prevaleci6 la cultura del formalismo
procedimental, que sacrificO lo esencial o sustancial de las ofertas por lo
procedimental. Esta ideologia juridica condujo a que las entidades rechazaran las
ofertas, indiscriminada e injustificadamente, que no cumplian algunos requisitos
establecidos en el pliego de condiciones y el resto del ordenamiento, bien porque
se trataba de requisitos esenciales del negocio o bien de formalismos
insustanciales, de esos que no agregaban valor a los ofrecimientos hechos. (...)
Con el advenimiento de la Constitucion de 1991 se irradié a lo largo y ancho del
sistema juridico, incluido el administrativo, un nuevo valor para las actuaciones
judiciales y administrativas. En particular, el art. 228 estableci6 que en las
actuaciones judiciales prevalecera el derecho sustancial sobre el procedimental, y
el art. 209 incorpord principios mas versatiles y eficientes para el ejercicio de la
funcién administrativa. Esto, y otros cambios propios de la gerencia de lo publico —
es decir, de sus entidades-, transformaron la perspectiva y la mirada del derecho,
en cuanto a la aproximacion a los problemas juridicos y a su solucién, y también
en el abordaje de las tensiones entre los derechos y las actuaciones del Estado.
Concretamente, en 1993, con la expedicion de la Ley 80, en materia contractual,
se incorpor¢ esta filosofia a la normativa de los negocios juridicos del Estado. (...)



De conformidad con esta norma, para evitar el rechazo in limine de las ofertas, las
entidades estatales tienen la carga de buscar claridad a los aspectos dudosos que
surjan durante la evaluacion de las ofertas. Por tanto, si no comprende algo, si
existe contradiccion, si un requisito fue omitido, etc., la entidad solicitar4 “a los
proponentes las aclaraciones y explicaciones que se estimen indispensables”,
comportamiento que realiza el principio de economia vertido en el art. 25.15, de
manera que la entidad no puede rechazar de plano la propuesta sin solicitar
previamente que se aclare. (...) cabe advertirle a la administracion que la
posibilidad de aclarar y corregir la oferta no es un derecho que tiene la entidad,
sino un derecho que tiene el contratista (...) las ofertas se pueden corregir y
aclarar lo confirma el art. 30.7 de la Ley 80. NOTA DE RELATORIA: Al respecto
consultar sentencia de 26 de febrero de 2014, exp. 25804

FUENTE FORMAL: DECRETO-LEY 150 DE 1976 / DECRETO-LEY 222 DE 1983
/ CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 209 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 2228 / LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 25.15 / LEY 80 DE 1993 -
ARTICULO 30.7

SUBSANABILIDAD DE LAS OFERTAS - Solucion anti formalista /
EVALUACION DE LAS OFERTAS - La etapa de las observaciones al informe
de evaluacién / ADICION, MODIFICACION O MEJORAMIENTO DE LA
OFERTA - Procedencia durante el término que existe para presentar
observaciones al informe de evaluacion / SUBSANABILIDAD DE LAS
OFERTAS - La regla debe entenderse conforme al principio /
SUBSANABILIDAD DE LAS OFERTAS - Articulo 25.15 de la ley 80 de 1993.
Aplicacién del principio de economia

La etapa de “observaciones al informe de evaluacién” corresponde al momento
posterior a la primera evaluacion de las propuestas que realiza la entidad. La parte
final de la disposicion trascrita [ley 80 de 1993 - articulo 30.8] la entendieron
muchos con un doble sentido, de ahi parte de los problemas: i) para algunos
signific6 que como no es posible completar, adicionar, modificar o mejorar las
ofertas, entonces las entidades no podian recibir documentos adicionales que
explicaran sus insuficiencias, pues claramente se trasgredia esta norma; ii) para
otros la comprension debia hacerse de conformidad con el art. 25.15 citado,
armonizandolos, es decir, que durante el término que existe para presentar
observaciones al informe de evaluacion si es posible completar, adicionar o
modificar y mejorar las ofertas, pero en los aspectos que permite el art. 25.15, y no
en los aspectos que prohibe. Para la Sala la segunda solucién es la correcta,
porgue si el art. 30.8 se aisla para leerlo, significaria que si falta, por ejemplo, una
copia de la propuesta, entonces no se podia pedirla al oferente para que
subsanara el requisito, porque al aportarla necesariamente completaria o
adicionaria lo que no estaba. De admitir este entendimiento surgiria, de un lado,
una contradiccién légica grave, profunda e irreconciliable, entre los articulos 25.15
y 30.7 con el art. 30.8; y del otro lado, si las reglas hermenéuticas permiten
entender todas las normas en su propio contexto, conservando la filosofia que
inspir6 el cambio de la regulacion sobre la subsanabilidad de ofertas, se debe
optar por ese entendimiento. Ademas, el art. 25.15 contiene un principio general
del derecho administrativo —el principio de economia-, mientras que el art. 30.8
contiene una regla especifica de aplicacion en la licitacién, asi que el orden en que
se interpretan y la coherencia que hay que hallar entre ellos indica que la regla
debe entenderse conforme al principio, pues éste inspira su alcance e indica la
mejor forma de aplicarla. En conclusién, pese a que la aceptacién de la nueva
filosofia de la evaluacidn de las ofertas no fue facil, por la fuerte tradicién que se
arraigd en la entraflas de la administracion, los operadores del derecho



administrativo contractual entendieron, finalmente, que no cualquier omisién en
gue incurriera el proponente justificaba el rechazo automatico de la oferta; en su
lugar, habia que ponderar si lo omitido “era 0 no necesario para la comparacion de
las propuestas”. (...) Durante muchos afos estas tres disposiciones apoyaron en
la administracion la toma de las decisiones de cada evaluacion de ofertas en cada
proceso de seleccién; no obstante, frente a la ambigliedad parcial que pese a todo
subsistid, pues algunas entidades aun calificaron ciertos requisitos insustanciales
como “necesarios para la comparaciéon de las ofertas” —por tanto, rechazaron
propuestas porque, por ejemplo, no estaban ordenados los documentos o0 no
estaban numeradas las hojas, como lo exigia el pliego de condiciones NOTA DE
RELATORIA: Al respecto consultar sentencia de 26 de febrero de 2014, exp.
25804

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 25.15 / LEY 80 DE 1993 -
ARTICULO 30.7 / LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 30.8

SUBSANABILIDAD DE LAS OFERTAS - Regulacién normativa /
SUBSANABILIDAD DE LAS OFERTAS - Procedencia en vigencia de la ley
1150 de 2007 / SUBSANABILIDAD DE LAS OFERTAS - Solucién
sustancialista

La Ley 1150 de 2007 —catorce afios después- reasumio el tema, para aclararlo
mas, arle el orden “definitivo” y también algo de previsibilidad, en todo caso con la
intencidn de conservar y profundizar la solucion anti-formalista que introdujo la Ley
80, es decir, para asegurar mas y mejor la solucion sustancialista a los problemas
de incompletitud de las ofertas. La nueva norma dispuso, en el art. 5, paragrafo 1,
qgue: (...) El nuevo criterio derogo el inciso segundo del art. 25.15, y lo reemplazo
por esta otra disposicion, que conservd, en esencia, lo que aquél decia, pero lo
explico, afadiendo un texto que lo aclara, para garantizar que su entendimiento
fuera generalizado y uniforme. Por esto declaré que los requisitos o documentos
no necesarios para la comparacion de las propuestas son: “todos aquellos
requisitos de la propuesta que no afecten la asignacién de puntaje, podran ser
solicitados por las entidades en cualquier momento, hasta la adjudicacion...”.En
adelante, el criterio de diferenciacion entre los requisitos subsanables y no
subsanables de una oferta incompleta dejoé de ser, en abstracto, "aquello que sea
0 no necesario para la comparacion de las ofertas”; y pasé a ser todavia parte de
eso, pero bajo un entendimiento mas concreto, menos abstracto o indeterminado:
ahora son subsanables “... todos aquellos requisitos de la propuesta que no
afecten la asignacion de puntaje”, los que *“... podran ser solicitados por las
entidades en cualquier momento, hasta la adjudicacion.” NOTA DE RELATORIA:
Al respecto consultar sentencia de 26 de febrero de 2014, exp. 25804

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 25.15 / LEY 1150 DE 2007 -
ARTICULO 5 PARAGRAFO

EVALUACION DE LAS OFERTAS - Requisitos subsanables y no
subsanables. Evoluciéon normativa

A partir de la Ley 1150 de 2007 el legislador redujo sustancialmente la
discrecionalidad y la libertad de comprension que tuvo la administracion en
vigencia del art. 25.15 de la Ley 80, para establecer qué o cuéales exigencias eran
necesarias para comparar las ofertas. Con la Ley 1150 esos requisitos
corresponden a los que “asignan puntaje”, de alli que si en un procesos de
contratacidbn un requisito no se evalda con puntos, sus deficiencias son
subsanables, es decir, el defecto, el error o incompletitud se puede corregir -debe



corregirse!-, solicitando al oferente que aporte lo que falta para que su propuesta
se evalue en igualdad de condiciones con las demas. (...) No obstante la claridad
gue ofrece esta norma, se insiste: porque redujo la discrecionalidad que tenia la
administracion de definir, en cada caso, qué aspectos de la oferta eran
subsanables, atendiendo a la necesidad de ellos para compararlas; por introducir
un criterio objetivo: no es subsanable lo que otorgue puntaje, lo demas si; al poco
tiempo el Gobierno reglamenté la Ley 1150, y sefald, en el art. 10 del Decreto
066 de 2008, que en ejercicio de esta facultad —la de subsanar ofertas- no era
posible “... permitir que se subsanen asuntos relacionados con la falta de
capacidad para presentar la oferta, ni que se acrediten circunstancias ocurridas
con posterioridad al cierre del proceso.” Esta norma introdujo una gran
contrariedad, y por ende provoco un gran debate de legalidad entre los operadores
juridicos de la contratacion, porque mientras la Ley 1150 exigio subsanar cualquier
defecto o insuficiencia de una oferta, con la condicion de que el defecto no
asignara puntaje; el reglamento introdujo una limitacion a la subsanabilidad de
algunos de esos defectos, relacionada con dos criterios nuevos: i) falta de
capacidad y ii) ocurrencia de circunstancias después de presentadas las ofertas.
Esto significO que a pesar de que los defectos o falencias observadas de una
oferta no asignaban puntaje, no se podian corregir o cumplir -es decir, no eran
subsanables-, si se trataba de alguna de las dos circunstancias prohibidas por el
decreto —tres circunstancias contando la ausencia de poliza de seriedad-. (...).
Poco tiempo después, la misma norma la reprodujo el Decreto reglamentario 2474
de 2008 —que derogo al Decreto 066 de 2008-. Dispuso el art. 10, de manera
idéntica, que las entidades estatales tampoco pueden: “... permitir que se subsane
la falta de capacidad para presentar la oferta, ni que se acrediten circunstancias
ocurridas con posterioridad al cierre del proceso.” La garantia de seriedad de la
oferta conservo el mismo tratamiento (...) A su vez, el anterior decreto fue
derogado por el Decreto reglamentario 734 de 2012, que sobre el mismo tema
dispuso que la entidad tampoco podia: “... permitir que se subsane la falta de
capacidad para presentar la oferta, ni que se acrediten circunstancias ocurridas
con posterioridad al cierre del proceso, asi como tampoco que se adicione o
mejore el contenido de la oferta.” La garantia de seriedad de la oferta conservé el
mismo tratamiento expresado al pie de pagina pertinente, pero ahora en el articulo
5.1.7.1. del Decreto 734. Hasta este afio los tres decretos —mas el 4828 de 2008-
conservaron el problema juridico comentado: la contradiccion parcial entre ellos y
el art. 5 de la Ley 1150, puesto que tergiversaron buena parte de la regla que
establecio la ley, porque mientras ésta permitié subsanar todos los defectos que
no asignaran puntaje, sin importar el momento del procedimiento contractual en
gue se haga -incluso la norma dispone que hasta la adjudicacion-; los reglamentos
impidieron subsanar muchos requisitos que no asignaban puntos, porgque se
referian a la capacidad para contratar o porque se trataba de requisitos cumplidos
después de presentadas las ofertas. Asi se crearon dos sub-reglas —tres con la
norma sobre la insubsanabilidad de la ausencia de podlizas de seriedad-,
auténomas, separadas de la ley, por tanto no ajustadas a ella. Finalmente, el
anterior decreto fue derogado por el Decreto reglamentario 1510 de 2013, que a
diferencia de los anteriores no reprodujo la norma que se viene citando. Esto
significa que en adelante las entidades y los oferentes aplican directamente la
regla que contempla el art. 5, paragrafo, de la Ley 1150, de manera que lo
subsanable o insubsanable se define a partir de una pregunta, que se le formula a
cada requisito omitido o cumplido imperfectamente: ¢ el defecto asigna puntaje al
oferente? Si lo hace no es subsanable, si no lo hace es subsanable; en el ultimo
evento la entidad le solicitara al oferente que satisfaga la deficiencia, para poner
su oferta en condiciones de ser evaluada, y no importa si se refiere a no a
problemas de capacidad o a requisitos cumplidos antes o después de presentadas
las ofertas, con la condiciébn de que cuando le pidan la acreditacién la satisfaga



suficientemente. NOTA DE RELATORIA: Consultar sentencia de 14 de abril de
2010, exp. 36054 y de 26 de febrero de 2014, exp. 25804

EVALUACION DE LAS OFERTAS - Requisitos subsanables y no subsanables
/ REQUISITOS SUBSANABLES - Los que no se evaluan con puntos /
REQUISITOS NO SUBSANABLES - Los que asignan puntaje

Para bien del principio de legalidad, del derecho a acceder a los contratos
estatales, del derecho a participar en las contrataciones publicas, y de los
principios de economia, eficiencia y eficacia de la gestion administrativa,
desaparecieron los dos criterios de insubsanabilidad que crearon los primeros tres
decretos reglamentarios; en adelante regira uno solo, el legal -como siempre debid
ser-: defecto subsanable es el que no asigne puntaje al oferente, y es corregible
dentro del plazo que la entidad estatal le otorgue al oferente para enmendar el
defecto observado durante la evaluacion de las ofertas —usualmente indicado en
los pliegos de condiciones-, sin exceder del dia de la adjudicacion. NOTA DE
RELATORIA: Al respecto consultar sentencia de 26 de febrero de 2014, exp.
25804

VALORACION DE LAS OFERTAS INCOMPLETAS, INCONSISTENTES O
POCO CLARAS - Régimen juridico de las aclaraciones y explicaciones en la
etapa de evaluacion. Analisis del articulo 30.6 de la ley 80 de 1993 / OFERTA
- No cualquier desviacion en relacion con el pliego justifica su rechazo

El fundamento normativo expreso y mas importante de la obligacion que tienen las
ofertas de ajustarse al pliego de condiciones, con estrictez, se encuentra en el
articulo 30.6 de la Ley 80 de 1993, que desarrolla la estructura del proceso de
licitacion, regla extensible a cualquier otro proceso de seleccidbn —concurso de
méritos, minima cuantia, seleccion abreviada o contratacion directa- porque seria
inaudito que en estos casos las propuestas se puedan separar del pliego, y que la
entidad las deba admitir y adjudicar (...) Esta disposicidon consagra, en la primera
parte, la forma 6ptima o perfecta como deben presentarse las ofertas: completas y
ajustadas a lo pedido, porque si el pliego de condiciones es la ley del contrato, las
propuestas deben sujetarse, con rigor extremo, a sus disposiciones. Esta idea
constituye la regla general y el punto de partida para comprender el tema. No
obstante, inmediatamente surgen dudas inevitables: ¢ Este principio es absoluto? y
¢qué sucede si una oferta se separa del pliego en aspectos sustanciales y qué si
se desvia de requisitos nimios? (...) la interpretacion de esa parte de la disposicion
no puede extremarse hasta creer que incumplir o acreditar un requisito en forma
diferente —simplemente distinta- a la sefialada en el pliego necesariamente
conduce al rechazo de la oferta. Pero tampoco se niega que semejante
entendimiento carezca de logica y de apoyo en esa disposicién, porque a “raja
tabla” si dispone que las ofertas se deben adecuar totalmente al pliego, pues
expresa: “... a todos y cada uno de los puntos contenidos en el pliego”.
Afortunadamente no afiade la consecuencia que produce la falta de acople, por
ejemplo el rechazo in limine. Por el contrario, ese fragmento de la disposicién debe
interpretarse en forma integral con las demas normas, principios y valores de la
Ley 80, especificamente las que confieren a los oferentes la posibilidad de
subsanar, aclarar o explicar su oferta, e incluso las que le asignan a las entidades
la funcion de corregir, oficiosamente, ciertos requisitos. Conforme a estas ideas,
las disposiciones juridicas no deben interpretarse de manera aislada, mucho
menos cuando pertenecen a cuerpos normativos que regulan en forma integral
una materia, como sucede con los cédigos o los estatutos, funcion que cumple la
Ley 80 con la contratacion publica (...) no cualquier desviacién de la oferta, en
relacion con el pliego, justifica su rechazo, porque si bien literalmente deben



sujetarse a todos y cada uno de los requisitos contenidos en el pliego, tampoco
puede aplicarse implacable y friamente esta disposicidbn a cualquier requisito
omitido o cumplido imperfectamente, pues se sabe que la desviacion frente a
algunos aspectos del pliego no constituyen causa para rechazar la oferta. De alli
se concluye que el art. 30.6 no rige o aplica a los requisitos simplemente formales,
gque son presupuestos para participar en el procedimiento y no hacen parte de los
elementos que permiten comparar las ofertas, como se expreso en relacion con el
namero de copias, la tabla de contenido, el foliado, no aportar los documentos en
el “orden” exigido, aspectos que no constituyen, en ningun caso, justificacion
suficiente para rechazar la propuesta, ni siquiera cuando la entidad solicite que se
subsanen y el oferente no lo haga, ya que la finalidad de esos requisitos solo es
facilitar el examen de las propuestas, pero jamas afectan el contenido de la oferta,
aunque si la disciplina del proceso (...) la regla que contiene el articulo 30.6 rige
plenamente en relacion con los requisitos del pliego que inciden en la valoraciéon
de las propuestas, y las demas exigencias sustanciales que contenga, que si bien
no afectan la comparacién son requisitos de participacion en el procedimiento, por
tanto fundamentan el rechazo de un ofrecimiento. NOTA DE RELATORIA:
Consultar concepto de la sala de consulta y se4rvicio civil del consejo de estado
con fecha del 20 de mayo de 2010 - Rad. 2010-00034.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 30.6

EVALUACION DE LAS OFERTAS - Régimen juridico de las aclaraciones y
explicaciones necesarias que deber dar el oferente. Anédlisis del art. 30.7 de
la ley 80 / REGIMEN JURIDICO DE SUBSANABILIDAD DE LAS OFERTAS Y
EL REGIMEN DE LAS ACLARACIONES O EXPLICACIONES - Diferencias

Una norma que debe armonizarse con el articulo 30.6 de la Ley 80 de 1993 es el
articulo 30.7 aqui Se trata de un caso especial de adecuacion de la oferta al pliego
de condiciones; y mas que una forma de subsanabilidad es una posibilidad
diferente: la oportunidad de aclarar o explicar lo que contiene la propuesta, solo
gue es discutible la interpretacion o conformidad con el pliego.Conforme al art.
30.7 las entidades deben garantizar el derecho que tienen los oferentes de aclarar
los aspectos confusos de sus propuestas, facultad que le permitira a la entidad
definir su adecuacion o no al pliego. Esta figura constituye una oportunidad propia
del proceso de evaluacion de las ofertas -que se diferencia de la subsanabilidad -,
pues no parte del supuesto de la ausencia de requisitos de la oferta —los que hay
gue subsanar-, sino de la presencia de inconsistencias o falta de claridad en la
oferta, asi que el requisito que el pliego exige aparentemente lo cumple la
propuesta, pero la entidad duda si efectivamente es asi. En otras palabras, no se
trata de la “ausencia de requisitos o falta de documentos” -a que se refiere el
articulo 25.15 de la Ley 80, y que reitera el paragrafo del articulo 5 de la Ley 1150-
; sino de la posibilidad de aclarar o explicar lo que existe en la propuesta, por lo
gue hay que diferenciar el régimen juridico de subsanabilidad de las ofertas, del
régimen de las aclaraciones o explicaciones de las mismas, pues son actuaciones
con significado distinto, incluso se apoyan en disposiciones diferentes de la Ley
80: i) la subsanabilidad en el art. 25.15 original, hoy en el paragrafo 1 del articulo 5
de la Ley 1150 de 2007 vy ii) las aclaraciones y explicaciones en el art. 30.7 de la
Ley 80.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 30.7 / LEY 80 DE 1993 -
ARTICULO 25.5/LEY 1150 - ARTICULO 5

SUBSANABILIDAD DE LA OFERTA - Nocién. Definicion. Concepto /
SUBSANABILIDAD DE LA OFERTA - Fundamento / ACLARACION O



EXPLICACION DE LA OFERTA - Nocién. Definicion. Concepto /
ACLARACION O EXPLICACION DE LA OFERTA - Fundamento /
SUBSANABILIDAD, ACLARACION Y EXPLICACION DE LA OFERTA -
Diferencias / SUBSANABILIDAD, ACLARACION Y EXPLICACION DE LA
OFERTA - Finalidad coincidente

[L]a diferencia entre las actuaciones -subsanar, de un lado; y aclarar o explicar las
ofertas, de otro- no solo se apoya en normas diferentes sino en el significado
mismo de los términos (...)subsanar, unido al articulo 25.15, reiterado por el
paragrafo 1 del articulo 5 de la Ley 1150, implica reparar un defecto de la
propuesta, con mayor precision la omisién de algun requisito, ya que la norma se
refiere a la “la ausencia de requisitos o la falta de documentos” que afecten el
futuro contrato o las calidades del proponente, siempre y cuando no incidan sobre
la comparacion de las ofertas pueden ser reparados o subsanados, es decir, que
ello implica adicionar un documento o requisito que la propuesta no tiene. Aclarar
o explicar es diferente. El supuesto de partida no presume agregar a la oferta
requisitos omitidos, luego solicitados por la entidad; la idea inicial mas fuerte de su
significado es hacer manifiesto, mas perceptible, comprensible o dar a entender
las causas de lo que si se encuentra en la oferta, es decir, no se trata de agregar
algo a lo propuesto, sino de dar a entender lo que contiene. Sin embargo, lo
anterior no obsta para que con esa misma finalidad —aclarar, explicar- se aporten
documentos que no estaban en la oferta, siempre que no le agregan nada a lo
propuesto, en el sentido de que no se adicione un requisito del pliego que se
incumplio, sino que tiene por finalidad explicarlo o aclararlo (...) se trata de
conceptos independientes en significado y alcance durante el proceso de
evaluacion, sin embargo, persiguen una finalidad coincidente, contribuyen a
adecuar las ofertas a los pliegos de condiciones, ya sea: i) para remediar un
defecto, por incumplimiento de un requisito sustancial del pliego, o ii) para hacer
mas perceptible o claro el ofrecimiento hecho, dilucidando un aspecto dudoso o
definiendo las incoherencias (...) la necesidad de aclarar o explicar la oferta es el
resultado de una actitud hermenéutica no satisfecha autonomamente por el sujeto
gue interpreta -la administracion-, quien se encuentra ante una situacion de
incomprension, confusion y falta de inteligibilidad de un dato.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 25.5/LEY 1150 - ARTICULO 5

INCOHERENCIAS, FALTA DE CLARIDAD Y OFERTA CON PRECIO
ARTIFICALMENTE BAJO - Supuestos

Los problemas hermenéuticos mas comunes gue se presentan durante la etapa de
evaluacion de las ofertas son: la incoherencia, es decir, cuando sobre un mismo
aspecto, asunto o requisito la oferta cuenta con dos datos diferentes: conforme a
uno dice algo concreto, y conforme al otro el contenido cambia —mucho o poco-, y
de alli se derivan consecuencias diversas, entre ellas que la oferta se ajuste o no a
lo pedido, e infinidad de efectos disimiles. En este evento, la entidad no debe
actuar conforme a la primera impresion, y menos si es la mas gravosa para el
proponente, aunque tampoco debe tomar partido irreflexivamente en su favor.
Existen dos opciones: a) Aplicar una regla previsiva del pliego que dirima la
controversia, como cuando expresa que: “en caso de contradicciones entre un
lugar y otro de la oferta prevalecera uno de ellos”. En este evento se requiere que
el pliego haya anticipado este tipo de problemas, en cuyo caso el principio de
legalidad impone la aplicacién de ella sin mayores dificultades. b) La otra opcion o
actitud -a falta de la regla anterior-, consiste en permitirle al autor del texto —al
proponente- que explique, es decir, que defina el alcance de la obligacion que
adquirir4, porque no se puede adjudicar, y celebrar luego el contrato, para



posteriormente esperar que en calidad de contratista discuta que el alcance de su
propuesta fue otro —el sentido que no se adecuaba a los pliegos-, porque
conduciria a una controversia, con la consiguiente afectacion del servicio publico.
Otro supuesto que exige aclaracién o explicacién del proponente se presenta
cuando la oferta no es clara, es decir, cuando su interpretacion se dificulta, como
cuando utiliza términos, conceptos o metodologias dificiles de entender, o cuando
no se comprende el alcance propuesto. No se trata de contradicciones entre
aspectos o contenidos de la propuesta, sino de que la entidad no entiende, no
comprende su alcance o los términos empleados, asi que necesita informacion
adicional que lo precise. El tercer supuesto de aclaracidon y explicacién lo regula el
Decreto 1510 de 2012, frente al cual la entidad tiene, necesariamente, que solicitar
explicaciones al proponente sobre el alcance de su oferta: precio artificialmente
bajo. El articulo 28 establece que en esta situacion la entidad no puede rechazar
inmediatamente la propuesta; en su lugar debe: i) pedir explicaciones al oferente
para que justifique el valor y ii) luego de analizar la respuesta decidira su rechazo
0 permitira que continle en el proceso de seleccion, dependiendo de que las
aclaraciones justifiguen satisfactoriamente el motivo del precio bajo. La norma
citada es interesante y representativa en el analisis que se propone, porque el
reglamento desarrollé la posibilidad que el legislador establecio de solicitar a los
oferentes explicaciones y aclaraciones sobre ciertos aspectos de la propuesta; y
este procedimiento es el mismo que la Sala estima que se debe realizar cuando la
entidad encuentre otro aspecto de la propuesta que no es claro, coherente o es
confuso, esto es, debe valorar las explicaciones ofrecidas, antes de concluir que el
ofrecimiento no se ajusta al pliego.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993/ DECRETO 1510 DE 2012 - ARTICULO 28

OFERTA CON DATOS CONFUSOS O POCO CLAROS - Consecuencias en la
fase de evaluacion

La falta de claridad no supone, per se, un problema de subsanabilidad de la oferta;
aunque en ocasiones conduce a aplicarlo. En estos eventos, se insiste, la oferta
suele estar completa, pero no es preciso su contenido, asi que la administracion
debe indagar por el alcance exacto de lo propuesto, para despejar las inquietudes
gue surgen, y con base en ellas tomar las decisiones que correspondan. De esta
manera, como consecuencia de la aclaracion o explicacion que ofrece el
proponente, la administracion puede concluir (i) que la oferta esta perfecta, y
continla su evaluacion o (ii) que la oferta no se ajusta a lo pedido, en cuyo caso
optara por: a) permitir que se subsane el defecto que se puso en evidencia con la
explicacion, en las condiciones que establece la ley, analizadas supra; b) rechazar
la oferta, cuando el defecto que se puso en evidencia produce esa consecuencia y
es insubsanable, o ¢) evaluar la oferta, con la consecuencia consiguiente que
produce el defecto que se puso en evidencia con la explicacion, en caso de que no
provoque el rechazo sino un castigo en su valoracion (...) lo ideal en un proceso
de seleccion es que las aclaraciones y explicaciones se anticipen y soliciten
durante la etapa de evaluacioén, lo mas pronto posible, es decir, antes de que la
entidad elabore el informe respectivo, de tal manera que las tenga en cuenta para
producir ese acto administrativo. Esto garantiza la doble posibilidad de
comunicacién entre la administracion y los oferentes, puesto que las explicaciones
se manifestaran antes de producirse el informe y luego podran impugnarlas los
demas oferentes en el término de traslado de la evaluacion.

SUBSANABILIDAD, ACLARACION Y EXPLICACION DE LA OFERTA -
Oportunidad y tiempo



En vigencia de la Ley 80 de 1993 -y con mayor claridad en la Ley 1150 de 2007-,
la posibilidad de presentar explicaciones o aclaraciones, e incluso de subsanar la
oferta, puede hacerse hasta antes de la adjudicacion, término que comprende,
inclusive, la audiencia de adjudicacion. Sin embargo, hay que aclarar que la
expresion citada no significa que el oferente pueda subsanar la propuesta, a su
voluntad, en cualquier momento durante ese lapso, ya que éste se establecio para
gue dentro de él la entidad requiera al proponente cuya oferta presenta alguna
falencia, es decir, es hasta antes de la adjudicacion que la entidad tiene la
oportunidad de solicitar la adecuacion de la oferta, por lo que es ella quién fija el
plazo, y los proponentes requeridos deben acogerse a él, so pena de que precluya
la oportunidad otorgada para subsanar o aclarar, pues como lo sefiala el art. 25.1
de la Ley 80, los términos establecidos para cada una de las etapas del
procedimiento de seleccion son “preclusivos y perentorios”, es decir, se cierra la
oportunidad de actuar si no se hace en el momento oportuno es decir que durante
la vigencia de la Ley 80 -y con mas claridad en vigencia de la Ley 1150 de 2007-
las entidades estatales deben solicitar a los proponentes que aclaren, expliquen o
subsanen los defectos de las propuestas. Esta oportunidad sélo puede realizarse,
por razones obvias, a partir del momento en que empieza la etapa de evaluacion —
tan pronto se entregan las ofertas-, abarcando la etapa de andlisis de las
observaciones contra el informe de evaluacién —que materialmente supone una
evaluacion final de las ofertas- e incluso -como limite- llega hasta la adjudicacion.
Esto significa que la oportunidad para aclarar, explicar y subsanar las ofertas
incluye varias etapas del proceso de seleccion. [E]l proponente debe acogerse al
tiempo que le otorga la administracién para subsanar o aclarar la oferta, lapso que
la entidad no puede extender mas alla de la adjudicacion. No se trata, entonces,
de que el oferente tenga la posibilidad de entregar la informacion solicitada a mas
tardar hasta la adjudicacion; es la entidad quien tiene, a mas tardar hasta la
adjudicacioén, la posibilidad de pedir a los oferentes que aclaren o subsanen. De
esta manera, el oferente requerido no puede controlar y menos manipular el
proceso de seleccién reteniendo maliciosamente la informacion solicitada —por
ejemplo, la poliza, la acreditacion de experiencia adicional, la autorizacion para
contratar, etc.- hasta cuando decida caprichosamente entregarla —sin exceder el
dia de la adjudicacion-. Por el contrario, la entidad es quien pone el término para
aportar la aclaracién o para subsanar, perdiendo definitivamente el oferente la
oportunidad de hacerlo si no se ajusta al plazo preciso que se le concede, salvo
gue ella misma se lo amplie, y con tal de que no afecte el procedimiento, lo cual
seguramente valorara en términos de la ausencia de afectacion al
desenvolvimiento normal del proceso de seleccion. En todo caso, el término para
hacer las correcciones debe ser razonable, para que el proponente adecue o
explique su propuesta, pues aunque la entidad cuenta con un margen alto de
discrecionalidad para fijarlo, la administraciéon no puede hacerlo irrazonablemente
-como cuando otorga un par de horas para conseguir un documento que
objetivamente tarda mas-, de manera que cuando es absurdo, el proponente
puede acudir a la jurisdiccion o a los demas 6rganos de control para que
intervengan esta actuacion administrativa, con la cual también se vulnera,
materialmente, la posibilidad que la ley confiere de subsanar o de aclarar y
explicar las ofertas.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 25.1 / LEY 1150 DE 2007 /
DECRETO 1510 DE 2013

INDEBIDA ADJUDICACION DE UN CONTRATO - Indemnizacion

Para que proceda la indemnizacién por indebida adjudicacion de un contrato, el
demandante tiene la carga de probar, ademas de la nulidad del acto de



adjudicacién, que su propuesta era la que mejor satisfacia los intereses de la
entidad, en los términos del inciso tercero del articulo 29 de la Ley 80, en la
actualidad el articulo 5 de la Ley 1150 (...) si el proponente que acude a la
jurisdiccibn demuestra los anteriores elementos tendra derecho a ser
indemnizado, en un quantum que ha variado en la jurisprudencia del Consejo de
Estado; sin embargo, en la actualidad es pacifico considerar que el valor
corresponde a la utilidad esperada (...) ante la indebida adjudicacion, la
indemnizacion consiste en el pago de la utilidad dejada de percibir, al convertirse
en un lucro cesante futuro y cierto, pues el proponente que debia ser adjudicatario
estaria dispuesto a cumplirlo; negocio del que obtendria una ganancia razonable,
gue debido al error en que incurre la administracion no ingresara a su patrimonio.
La indemnizacion no equivale al valor total del contrato, pues seria
desproporcionado, porque si al proponente se le adjudicara el contrato incurriria
en los gastos propios de su ejecucion, por lo que el valor real dejado de percibir
seria la ganancia esperada. Ademas, se aclara que en estos casos la
indemnizacion no cubre los gastos de presentacién de la oferta, y en general los
Costos en que se incurra para participar, pues no se indemnizan, ni cuando se
adjudica mal un proceso de contratacién, ni cuando se declara desierta una
licitacion que se debid adjudicar. Estos gastos no se reembolsan, porque si se
hubiera adjudicado la licitacion el contratista habria incurrido en ellos, de manera
gue se entenderia que la utilidad del negocio se los compensaria. Ahora, si quien
los reclama ocupé el segundo o tercer lugar en el proceso de seleccion —o
cualquier otro hacia abajo en el orden de evaluacion-, menos derecho tendria a
reclamarlos, pues esos gastos son propios del riesgo de la participacién en los
procesos de contratacion y los asume el participante. NOTA DE RELATORIA: Al
respecto consultar sentencia de 19 de septiembre de 1994, exp. 8071; de mayo
28, exp. 10539 y de 1 de marzo de 2006, exp. 14576

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 29 /LEY 1150 - ARTICULO 5

PLIEGOS DE CONDICIONES - No pueden transgredir lo prescrito en la ley y
deben interpretarse de conformidad con ella/ PLIEGO DE CODICIONES - No
toda desviaciéon de su contenido conduce al rechazo de los ofrecimientos

[E]s evidente que el problema corresponde a un tipico caso de incoherencia en la
informacion de la oferta, porque contiene dos (2) datos distintos sobre un mismo
item —el item 2.5-, con base en los cuales de atenerse a uno —al previsto en el
“formato 6-3” de cantidades de obra- la propuesta debe rechazarse, y de atenerse
al otro —al previsto en el “formato 6-2”, APU- la oferta debe admitirse porque se
adecua al pliego. En eventos como este, segun se sefialé en el analisis general
del tema, la entidad no debe eliminar automaticamente la propuesta, sino pedirle
al proponente que la aclare o explique, y después tomar la decision que
corresponde. (...) a partir de esta contradiccion la Aerocivil debié solicitar al
proponente las explicaciones correspondientes, e indagar la razén de esa
inconsistencia, y tener en cuenta las aclaraciones ofrecidas en la audiencia de
adjudicacién (...) Lo anterior aclaré la oferta, y debié generar seguridad y
confianza en la entidad acerca del alcance de la misma, ademas de que no se
modific6 o adicioné ningun aspecto, solo se precis6 el contenido, pues la
propuesta si cumplia lo requerido por la entidad (...) el item 2.5 se adecud a lo
requerido por la Aerocivil, y en tal sentido debi6 adjudicarsele el contrato a
Gomher Ltda., porque su propuesta, de haberse admitido, obtenia el mayor
puntaje en la evaluacion (...) no toda desviacion del pliego conduce al rechazo de
los ofrecimientos, ni siquiera si la entidad establecié que ese apartamiento seria
causal para hacerlo, pues los pliegos de condiciones no pueden transgredir lo
prescrito en la ley y deben interpretarse de conformidad con ella; por tanto, una



contravencion formal —que se explica con la ayuda de otros documentos de la
misma oferta- no autoriza el rechazo de una propuesta, pues el articulo 25.15 de
la Ley 80 lo prohibe

FUENTE FORMAL: / LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 25.15

TERMINACION UNILATERAL DE UN CONTRATO - No produce inhabilidad
para contratar en futuros procesos de seleccion

[E]l legislador no prescribe que la terminacion unilateral de un contrato afecte la
capacidad contractual en futuros procedimientos de seleccién, por tanto no impide
a quien recibe esa medida ser adjudicatario de contratos posteriores, salvo que la
terminacion proceda de la declaracion de caducidad, que si es una sancién que
produce inhabilidad. La entidad, para sustentar su decision, citd impropiamente el
articulo 8 de la Ley 80 de 1993 —régimen de inhabilidades e incompatibilidades
para contratar-, pretextando que el literal i), del numeral primero, seiala que son
inhabiles para participar en licitaciones o concursos y para celebrar contratos, “i)
Los socios de sociedades de personas a las cuales se haya declarado la
caducidad, asi como las sociedades de personas de las que aquellos formen parte
con posterioridad a dicha declaratoria”. El apoyo en esta norma es equivocado,
porque esta inhabilidad se produce cuando se declara la “caducidad” de que trata
el articulo 18 de la Ley 80, que es diferente de la “terminacion unilateral” a que se
refiere el art. 17. (...) como la ley no dispone que la terminacion unilateral de un
contrato sea causal de inhabilidad, y por tanto de rechazo de las ofertas, o que
sea argumento para abstenerse de adjudicarlas, resulta evidente el error de la
Aerocivil.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 8 / LEY 80 DE 1993 -
ARTICULO 17/ LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 18
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO

Bogota D.C., noviembre doce (12) de dos mil catorce (2014)
Radicacién numero: 25000-23-26-000-1996-12809-01(27986)
Actor: GOMHER LTDA.

Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE LA AERONAUTICA
CIVIL

Referencia: ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO



Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por las partes contra la
sentencia proferida el 24 de marzo de 2004, por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Tercera, Subsecciéon B -fls. 196 a 206, cdno. ppal.-, que
concedié parcialmente las pretensiones de la demanda, en los siguientes

términos:

“FALLA

“PRIMERO: Declarese no probadas las excepciones propuestas por
la parte demandada, conforme a las consideraciones de este
proveido

“SEGUNDO: Declarese la nulidad de la Resolucién No. 02717 del 2
de mayo de 1996, expedida por la Unidad Administrativa Especial de
la Aeronautica Civil, conforme a las consideraciones consignadas en
esta sentencia.

“TERCERO: Como consecuencia de la anterior declaracion,
condénese a la Unidad Administrativa Especial de la Aeronautica
Civil, a reconocer y pagar a favor de la Sociedad Gomher Ltda., la
suma de sesenta y cuatro millones ochocientos cuarenta y tres mil
ciento sesenta y dos pesos ($64.843.162.00), por concepto de los
perjuicios ocasionados.

“CUARTO: Para el cumplimiento de esta sentencia se dara aplicacion
a lo dispuesto por los articulos 176, 177, 178 del Cédigo Contencioso
Administrativo.

“QUINTO: Deniéguense las demas pretensiones de la demanda

“SEXTO: Sin condena en costas”.

ANTECEDENTES

1. La demanda

La sociedad Gomher Ltda. -en adelante la demandante o la contratista-, en
ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, presenté demanda
—fls. 2 a 18, cdno. 1- contra la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil
—en adelante la demandada, la Aeronautica, la entidad o la Aerocivil- con el fin de

gue se accediera a las siguientes pretensiones -fl. 3, cdno. 1-:

‘“PRETENSIONES



“PRIMERA: Decrétese la nulidad de la Resolucion No. 02717 del 2 de
mayo de 1996, notificada el mismo dia en estrados, en Audiencia
Pulblica de adjudicacion, mediante la cual la Unidad Administrativa
Especial de Aeronautica Civil otorgé al Consorcio denominado
ZAMBRANO PALACIOS el contrato para la construccion de nuevas
instalaciones para el Centro de Informacién Meteorolégica del
Aeropuerto El Dorado en Santafé de Bogota D.C.

“SEGUNDA: Como consecuencia de la anterior declaracion, y a titulo
de restablecimiento del derecho, condénese a la Unidad
Administrativa Especial de Aeronautica Civil a reconocer y pagar a
favor de la Sociedad Gomher Ltda. el valor de los perjuicios que le
fueron causados por la no adjudicacion de la licitacion 005 de 1996, a
la que tenia derecho por ser su oferta la mejor y mas conveniente
para la entidad licitante. Dicha condenacion al pago de perjuicios es
equivalente al del valor de la utilidad legitima esperada por la
ejecucién del contrato, correlativo a la licitacion por la suma de $
50.000.000.00 moneda legal, considerada el 30 de agosto de 1996,
la que sera actualizada para la conservacion del poder adquisitivo de
la moneda, a la fecha de efectividad del pago, y sobre la cual se
causaran los intereses bancarios corrientes y/o moratorios
procedentes, y posteriormente, de acuerdo a lo preceptuado por los
articulos 176, 177 y concordantes del C.C.A., luego de haber sido
indexada.

“TERCERA: Condénese a la Unidad Administrativa Especial de la
Aeronautica Civil a pagar las costas procesales, a favor de la
demandante”.

Manifestd que la entidad abrié el proceso de licitacién publica No. 005 de 1996,
cuyo objeto fue la construccion de las nuevas instalaciones para el centro de
informacion meteoroldgica del Aeropuerto El Dorado de Santafé de Bogota.
Participaron 24 empresas, entre ellas la demandante, que ocupé el primer lugar y

la mas alta puntuacion en la evaluacién inicial, con 89.64 puntos sobre 100.

Sin embargo, mediante el acto de adjudicacion, contenido en la Resolucion No.
02717 del 2 de mayo de 1996, el consorcio favorecido fue Zambrano-Palacios,
gue obtuvo 85.59 en la evaluacion inicial, y ocupo el tercer lugar. No obstante, le
adjudicaron porque en la segunda evaluacion realizada se accedi6 a una
observacion presentada contra el informe de evaluacién inicial, aduciendo
erroneamente incumplimiento de Gomher Ltda. de un requisito del pliego, por lo
gue se descalificé la propuesta. Especificamente, a Gomher Ltda. no le
adjudicaron porque incumplié las especificaciones técnicas del pliego de
condiciones, debido a que le imputaron que modificé la descripcion del item 2.5
del cuadro de cantidades de obra —“formulario 6-3” del pliego-, que conforme a lo

dispuesto en el numeral 2.7.3 era inmodificable —fl. 5, cdno. 1-.



El demandante considera que no “modificé” el item 2.5, pues corresponde a un
error involuntario en la transcripcion del nombre de la actividad 2.5, debido a que
fue modificada por el adendo No. 2, que dejo el nombre de la actividad en el
formulario 6-3 como aparecia inicialmente en el pliego; no obstante, el formulario
6.2 de su propuesta, que consigna el analisis de precios unitarios, quedé acorde

con el adendo.

Afnadid, como lo expuso en la audiencia de adjudicacion, que los errores de forma
no inciden en el fondo de la propuesta, por tanto no son suficientes para
descalificarla, maxime cuando el pliego contempla la posibilidad de que se
presenten discrepancias en el precio de una actividad entre los formularios 6.2 y
6.3, caso en el cual se entendera valido el precio consignado en el primero. Si se
aceptan dichas discrepancias entre los precios de las actividades, con mayor
razon debe aceptarse el argumento en relacién con el simple nombre de la

actividad, que no altera ni distorsiona el contenido de la propuesta.

El demandante agreg6 que la verdadera razon de la entidad para no adjudicarle el
contrato fue su animadversién con la sociedad Benhur Herrera Valencia y Cia
Ltda., que demandé a la entidad contratante por incumplimiento en un contrato de
obra publica, y por la imposicion de multas y de la clausula penal pecuniaria,
procesos judiciales que se debaten ante esta jurisdiccion. La demandante precisa
gue la existencia de controversias entre las entidades publicas y los proponentes
0 SUS SOcCios no autoriza a aquellas a limitar la participacién en otro proceso de

seleccién de contratistas.

Como consecuencia de lo anterior, aseguré que la actuacion de la entidad le
causo varios perjuicios, entre ellos, la pérdida de la utilidad, que hubiera obtenido

de ejecutar el contrato, por lo que debe indemnizarsele dicha suma.

2. Contestacion de la demanda

2.1. La Aerocivil: Sefalo que durante el traslado del informe de evaluacién
de las ofertas un proponente objetd que Gomher Ltda. no presenté el formulario
6-3 conforme al adendo 2 del pliego de condiciones, y en vista de que éste es
fundamental y hace parte del objeto, la propuesta no era la mas favorable. Al no
cumplir con la especificacion exigida en el adendo No. 2, item 2.5 del cuadro de



cantidades de obra, la Aerocivil no podia aceptar que se tratdé de un error y que el
dato correcto era el del andlisis de precios unitarios, porque si ambos no se
corresponden es imposible hacer una evaluacién correcta, toda vez que esta

circunstancia impide la comparacion de las propuestas.

Aclar6 que la entidad, mediante el adendo No. 2 “aclaraciones a las
especificaciones técnicas”, modificé el item 2.5, que por tanto debia ofertar el

proponente, en la siguiente forma:

“CONCRETO DE 3.000 PSI PARA PLACA DE CONTRAPIO e =
0.15, Unidad M3 y Cantidad 243".

No obstante, el demandante, en su oferta, en el formulario 6-3, describid el item

de otro modo:

“CONCRETO DE 2.500 PSI PARA PLACA DE CONTRAPISO E =
0.10, Unidad M3, Cantidad 243".

Para la Aerocivil es claro que con este hecho se desconocio el numeral 2.7.3. del

pliego, que dice:

“La relacion de descripcidon de item, unidad de medida y cantidades
de obra que aparecen en este formulario no podran ser modificadas

en la propuesta béasica”.

El proponente, al no ajustarse fielmente al adendo No. 2 modificé la descripcion
del item 2.5, por lo que la decision de no adjudicarle el contrato se ajusto al
derecho y al pliego de condiciones.

De otro lado, en relacién con los conflictos contractuales que existian entre la
entidad y el sefior Benhur Herrera Valencia, socio principal de Gomher Ltda.,
expresd que efectivamente a él se le liquidd unilateralmente un contrato, por
incumplirlo, circunstancia que para la Aerocivil refleja la falta de favorabilidad de
dicha propuesta en la nueva licitacion, lo que apoya en el parrafo segundo del
articulo 29, de la Ley 80: “Ofrecimiento mas favorable es aquel que, teniendo en
cuenta los factores de escogencia, tales como cumplimiento...”. En consecuencia,

si la Junta interna de la entidad encontré que uno de los socios incurri6 en



incumplimiento de contratos anteriores, tenia razones para no considerar la

propuesta como la méas favorable.

2.2. Consorcio Zambrano-Palacios: Se vincul6 al proceso por ser el
adjudicatario del contrato. Se opuso a las pretensiones, porque era inconveniente
la propuesta del demandante, puesto que no tuvo en cuenta el adendo No. 2 y no
ajusté su propuesta a las exigencias del concreto de 3.000 psi. También adujo
gue el socio principal de la demandante fue contratista de la Aeronautica, a quien
se le termind y liquidd unilateralmente un contrato por incumplimiento, lo que

confirma la inconveniencia de su oferta.

Afirmé que la adjudicacion no adolece de nulidad, porque €l debi6 ser el
adjudicatario, puesto que el demandante no cumplié las exigencias del pliego, al
igual que el oferente ubicado en el segundo lugar de la evaluacién inicial -que
incumplio la exigencia prevista en el numeral 2.7.8. del pliego, al no anexar las

certificaciones de los contratos exigidos-.

Finalmente, propuso la excepcién de ineptitud de la demanda por falta de
requisitos formales o por indebida acumulacion de pretensiones, que sustentd con
argumentos similares a los expresados antes, es decir, inexistencia de
fundamentos legales para conceder las pretensiones, porque la adjudicacion se

ajusto a la ley.

3. Alegatos de conclusién

3.1. Demandante: Reiter6 los argumentos expuestos en la demanda, y
agregdé que era importante que la Aerocivil, al contestarla, sefalara que el
formulario 6-3 es un resumen de los precios unitarios —formulario 6-2-, lo cual
guiere decir que este es mas importante que aquel, porque el 6-3 solo era un

resumen.

3.2. Aerocivil: Reiteré los argumentos presentados en la contestacion de

la demanda.

3.3. Consorcio Zambrano-Palacios: Reiterd los argumentos presentados
en la contestacion de la demanda.



4. Sentencia de primera instancia

El a quo concedié parcialmente las pretensiones de la demanda, con fundamento
en una razén fundamental: si bien Gomher Ltda. conocié el cambio de la
especificacion hecha al item 2.5, mediante el adendo No. 2, la modificacion al
pliego debi6 incluir el ajuste al formulario 6-3, y no solo a la parte de las
condiciones técnicas para presentar la propuesta basica relacionada con el
andlisis de los precios unitarios. Esa omision indujo a error al demandante, quien
obedeciendo el nuevo item 2.5 presentd la propuesta conforme a él; pero

diligencié en el formato 6.3 anterior, que la administracién no ajusto.

Agrego6 que si la entidad advirti6 este error del proponente, debi6é solicitarle la
correccion o aclaracion, en lugar de rechazar la oferta, consideracion que apoyo
en los articulos 24.5y 25.17 de la Ley 80 de 1993.

En consecuencia, anul6 el acto administrativo de adjudicacion y concedio el lucro

cesante solicitado por la demandante, pero sin condenar en costas.

5. El recurso de apelacion

Apelaron la Aerocivil y el demandante.

5.1. Gomher Ltda: Controvirtié la parte no favorable a sus intereses, esto
es: i) la absolucion del pago de costas, ii) la actualizacion de la condena v iii) la
aplicacion de los intereses moratorios a la tasa legal maxima. Para sustentarlo
reiteré los argumentos de la demanda, sefialando por qué el acto de adjudicacion

adolecia de nulidad.

5.2. La Aeronautica: Aseguré0 que la apreciacion del tribunal es
equivocada, porque la entidad no s6lo modificé la especificacion o descripcion del
item 2.5 del pliego, sino que hizo lo propio con el formulario 6-3, armonizandolos,
es decir que si lo ajustd. En su lugar, el a quo asegura que no lo hizo, y que esto
indujo a error al demandante. Agrega el recurrente que si esa razon fue el
fundamento que tuvo el tribunal para acceder a las pretensiones, es evidente que
la sentencia se debe revocar, ya que carece de fundamento, porque es obvio que

es errada la conclusion.



Lo anterior significa que la Aerocivil si elabor6é un cuadro de cantidades de obra,
ajustado a la modificacion introducida, pero fue el proponente quien no lo tuvo en
cuenta al presentar la oferta, de ahi que no se ajusté a la nueva especificacion
técnica prevista en el nuevo item 2.5, de modo que la entidad no indujo a error al
oferente, ni violo las disposiciones de la Ley 80 que el Tribunal sefial6 como

infringidas.

Frente a la segunda razén por la que no se le adjudico el contrato al demandante,
relacionada con el incumplimiento de uno de los socios en la ejecucion de
contratos anteriores, sefial6 que fue un argumento adicional, siendo valido que
atendiendo a razones de conveniencia se adjudicara al proponente mas
favorable, que era el ubicado en tercer lugar, en vista de que las ofertas de los

dos primeros tenian inconsistencias.

6. Alegatos en el tramite del recurso

6.1. Gomher Ltda.. Reiter0 lo expresado en la demandada, en los

alegatos de primera instancia y en la sustentacion del recurso.

6.2. La Aeronautica: Reiter6 los argumentos de la apelacién, en defensa

de la legalidad del acto de adjudicacion.

CONSIDERACIONES

El objeto del proceso, en esta instancia, consiste en determinar si la decision de la
Aeronautica -no adjudicar el contrato a Gomher Ltda.- se ajusté a la legalidad,
teniendo en cuenta que su oferta presentd una inconsistencia en la especificacion
de un item de obra, y por eso fue rechazada, adjudicandosele el contrato a otro

oferente.

Frente a esta situacion, el a quo concluy6 que el error de Gomher Ltda. si existio,
pero que era imputable a la Aerocivil, que lo indujo a esa equivocacion, por eso
anulé la decision y concedié parcialmente las pretensiones. Ambas partes
guedaron inconformes, y apelaron, lo que no inhibe en la segunda instancia la

aplicacion del principio de la no reformatio in pejus.



La Sala advierte que confirmard la decision, aunque con razones adicionales, y
para justificarlo examinara los siguientes temas: i) la competencia del Consejo de
Estado para conocer el asunto; ii) lo probado en el proceso; iii) la evaluacién de
las ofertas en la Ley 80 de 1993, donde se desarrollaran los siguientes aspectos:
a) Reiteracion de la doctrina contenida en la sentencia del 26 de febrero de 2014
—exp. 25.804-: La evaluacion de ofertas y el régimen juridico de la subsanabilidad
de los requisitos, b) Régimen juridico de las aclaraciones y explicaciones en la
etapa de evaluacion: Valoracion de las ofertas “incompletas”, “inconsistentes” o
“poco claras”, iv) Indemnizacion por la indebida adjudicacion de un contrato v) el
caso concreto, donde se aplicaran las consideraciones del numeral previo, para lo
gue se desarrollara: a) valoracion de las aclaraciones dadas en la audiencia de
adjudicacion; b) la prohibicion de modificar el formulario 6-3 de cantidades de
obra; c¢) incumplimiento declarado en contratos anteriores; y vi) la indemnizacion,
tema en que se definira: a) el monto de la indemnizacién y su actualizacion; b) la

procedencia de intereses sobre la indemnizacion; y c) la condena en costas.

1. Competencia del Consejo de Estado

Conforme a lo establecido en el articulo 129' del Cédigo Contencioso
Administrativo, en concordancia con el articulo 13 del Acuerdo No. 58 de 1999,
del Consejo de Estado -modificado por el Acuerdo No. 55 de 20032-, la Seccién
Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo es competente para conocer,
en segunda instancia, de las apelaciones de las sentencias proferidas por los
Tribunales Administrativos cuando se discute la legalidad de un acto propio de la

actividad precontractual, como es el de adjudicacion de un contrato.

1 “Art. 129. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en
segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los
Tribunales Administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de
impugnacion, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelaciéon o se conceda
en un efecto distinto del que corresponda, o no se conceda el extraordinario de revision. (...).”

2 “Art. 13. Para efectos de repartimiento, los negocios de que conoce la Sala de lo
Contencioso Administrativo se distribuirdn entre sus secciones atendiendo un criterio de
especializacion y de volumen de trabajo, ast: (...)

“Seccién tercera (...)

“Las controversias de naturaleza contractual.”



En el caso concreto, cuando se present6 la demanda —afio 1996- para que un
proceso fuera de doble instancia la cuantia debia exceder de $3'080.000, y en el

caso bajo estudio la pretensioén mayor era de $50'000.000.

2. Lo probado en el proceso

Para orientar el alcance del proceso se hara un recuento de las pruebas aportadas
y practicadas, y los hechos que se tienen probados, relevantes para resolver el

caso sub iudice:

a) El 6 de febrero de 1996 se abrio la licitacion publica No. 005 de 1996,
cuyo objeto fue la “construccion de nuevas instalaciones para el centro de

informacion meteoroldgica del Aeropuerto El Dorado de Santafé de Bogota D.C.”.

b) En el pliego de condiciones la entidad incluyé el item 2.5, cuya
descripcion fue:

“concreto de 2500 psi para placa de contrapiso e=0.10" —fl. 351,

cdno. 4-

c) La Aerocivil modifico el pliego de condiciones, mediante el adendo No. 2,
y vario algunas especificaciones e items, entre ellos el 2.5, cuya especificacion

pasé a ser:

“concreto de 3000 psi para placa de contrapiso e=0.15"—fl. 4,

cdno. 4-

d) La Entidad, en el mismo adendo 2, ademés de cambiar las
especificaciones técnicas de algunos items, ajustdo el “formulario 6-3” de
cantidades de obra —fl. 9, cdno. 4-, es decir, lo actualizé de acuerdo a los nuevos

items solicitados por la Aeronautica.

De esta manera se acredita el yerro en que incurrié el tribunal administrativo,
guien aseguré en la sentencia apelada que la entidad no hizo ese ajuste y que
eso fue lo que indujo a error al demandante; cuando queda claro que no fue asi,
porgue el adendo si contenia la modificacion pertinente en el formulario que el

oferente debia llevar o diligenciar para expresar el valor de su oferta.



e) Posteriormente, la sociedad Gomher Ltda. presenté propuesta y
manifestd: “Que hemos recibido los siguientes adendos a los documentos de la
licitacion: Adendo No.1. Del 8 de marzo de 1996 y recibido el 15 de marzo de
1996; Adendo No. 2. Sin fecha y recibido el 15 de marzo de 1996” —fl. 51, cdno. 2-
. Lo anterior significa que el demandante conocio la modificacion de los items, al
igual que el modificado formulario 6-3, que contenia las nuevas especificaciones

técnicas de los bienes requeridos por la Aeronautica.

f) Gomher Ltda., en el formulario 6-3, ofert6 el item 2.5, describiéndolo de

la siguiente manera:

“Concreto de 2.500 psi para placa de contrapiso E=0.10" —fl. 52,

cdno. 4-.

Lo anterior significa que la propuesta modificé el item finalmente solicitado por la
entidad en el adendo No. 2. En su lugar, lo que Gomher Ltda. ofrecio
correspondio a la especificacion técnica anterior, es decir la original, la que luego

se modificé.

Sin embargo, la lectura de los hechos no se puede limitar a estos datos. La Sala
también destaca que en la misma oferta, en el documento denominado Analisis

de Precios Unitarios —en adelante APU-, Gomher Ltda. describi6 el item 2.5 de

esta otra manera:
“Concreto 3.000 placa piso e=15" —fl. 69, cdno. 2-
En esta parte de la oferta el mismo item si se ajusté a la especificacion técnica

exigida en el adendo 2, incluso el valor expresado en este lugar coincide con el

item 2.5 del formulario 6-3 de cantidades de obra —donde la descripcion es

errada-, de manera que el precio coincide en un lugar y en el otro, pero no la

descripcién del elemento.

g) La Aerocivil no se percaté de este problema en la evaluacion inicial de
las ofertas, y espontaneamente califico todas, y como resultado Gomher Ltda.
ocupo el primer lugar del orden de elegibilidad, con un puntaje de 89.64 sobre 100
—fl. 3 cdno. 4-, sin advertirse el problema.



h) El pliego de condiciones también contiene algunas disposiciones de gran
importancia para la decision de este proceso, invocadas por las partes; por
ejemplo, el numeral 2.7.3 sefiala:

“2.7.3. El formulario No. 6.3, que corresponde a las Cantidades de
Obra, se debe diligenciar teniendo en cuenta: (...)

“La relacion de descripcion de item, unidad de medida y
cantidades de obra que aparecen en este formulario NO podran
ser modificadas en la propuesta basica” (...) —fl. 39, cdno. 4-.

El numeral 3.1.7. expresa:

“3.1.7. En caso de discrepancia entre el valor de los precios
unitarios consignados en los diferentes formularios, se tomara
como dato verdadero el consignado para cada precio unitario, el
incluido en el formulario 6-2".

El “formulario 6-2”, al que se refiere este numeral, corresponde al de “analisis de
precios unitarios” —APU- (fl. 149, cdno. 4), y el numeral 3.1.7 en el pliego expresa
gue si se presentan discrepancias entre los precios mencionados en diferentes
lugares de la oferta, prevalece el dato consignado en el APU, criterio técnico muy
l6gico, porque la informacidén que aqui se consigna tiene un desglose superior al

de cualquier otro documento de la oferta.

i) Durante el lapso de 5 dias que concede la ley a los oferentes para revisar
la evaluacion de las ofertas, el proponente Consorcio Zambrano-Palacios —que
ocupaba el tercer lugar- objeté el informe, concretamente la calificacién asignada
a Gomher Ltda., aduciendo que no se ajustaba al pliego, porque modifico el item
2.5 del formulario de cantidades, asi que no ofrecio lo que la entidad necesitaba

para la construccion.

j) La entidad contesto las observaciones en la audiencia de adjudicacion, y
le concedi6 la razén al Consorcio Zambrano-Palacios, es decir, concluyé que
Gombher Ltda. no ofrecio el item 2.5 pedido en el pliego de condiciones —incluida
la modificacion-, y por eso se debia rechazar su propuesta. En particular, expresé
las siguientes consideraciones, que recogié en la Resolucion No. 2717, del 2 de
mayo de 1996, que adjudicé la Licitacion:



“En la misma sesion de Junta de Licitaciones y Contratos, se
estudiaron las observaciones a las evaluaciones presentadas por el
proponente CONSORCIO ZAMBRANO-PALACIOS contenidas en el
oficio sin nimero de fecha 3 de abril de 1996; como resultado de lo
anterior, los Miembros de la Junta de Licitaciones y contratos
recomiendan acoger la observacion hecha al proponente GOMHER
LTDA. relacionada con el incumplimiento de lo establecido en el
numeral 2.7.3. del pliego de condiciones, debido a que el proponente
modifico la descripcion del item 2.5 del cuadro de cantidades de obra
- formulario 6-3 del pliego, que conforme a lo dispuesto en el numeral
2.7.3. es inmodificable”.

“Adicionalmente los Miembros de la Junta de Licitaciones y Contratos
consideran que la propuesta presentada por el proponente GOMHER
LTDA no es conveniente para la Unidad Administrativa Especial de
Aeronautica Civil, debido a que el socio principal de dicha sociedad,
Sefior Benhur Herrera Valencia fue contratista de la Aeronautica
Civil, habiéndosele liqguidado unilateralmente el contrato mediante
resolucion motivada a finales del afio de 1995, por presentarse
incumplimiento del objeto contractual; esta consideracidbn ganara
necesariamente la conclusion sobre la no favorabilidad de dicha
propuesta para la Entidad”. -fl. 15, cdno. 2-

En consecuencia, la Aerocivil le adjudicé el contrato al consorcio Zambrano—
Palacios, que inicialmente se ubico en el tercer lugar de elegibilidad, pero pasé al
primero tras concluirse que era la propuesta mas conveniente ya que el primero y

segundo oferente no cumplieron las exigencias del pliego.

3. La evaluacion de las ofertas en la Ley 80 de 1993

Antes de analizar el caso concreto, la Sala: i) reiterara la doctrina vertida en la
sentencia de la Seccion Tercera, Subseccion C, del 26 de febrero de 2014 —exp.
25.804- que analiz6 la problematica de la evaluacion de ofertas en vigencia de la
Ley 80 de 1993 —modificada por la Ley 1150 de 2007- y en particular el régimen
de la subsanabilidad; y ii) complementara el tema anterior con un estudio sobre el
régimen juridico de las explicaciones y aclaraciones de los datos confusos o poco

claros que contienen las ofertas.

a) Reiteracion de la doctrina contenida en la sentencia del 26 de
febrero de 2014 —exp. 25.804-: La evaluacion de ofertas y el régimen juridico
de la subsanabilidad de los requisitos.

En la sentencia indicada se expres6 que uno de los aspectos mas sensibles de

los procesos de seleccion de contratistas es la evaluacion de las ofertas, y dentro



de ella la calificacion del cumplimiento de los requisitos que exigen los pliegos de
condiciones, la ley y los reglamentos. No cabe duda de que a la entidad estatal
que dirige el proceso administrativo es a quien le corresponde adoptar esa
decisién, en primera instancia, la cual puede ser controvertida por los
proponentes —a través de sus observaciones contra el informe de evaluacion®-,
para que de nuevo la administracion estudie el tema; y finalmente, es eventual la
posibilidad de que intervenga el juez para controlar los actos de la administracion
donde adopta esas decisiones.

Para comprender integramente el tema, se analizaran dos aspectos basicos: i) el
régimen juridico de la evaluacién de las ofertas en la ley de contrataciéon estatal, y
ii) en especial, el régimen juridico de la subsanabilidad de las mismas.

Como punto de partida, la Sala recuerda que en el tema se presentd una ruptura
ideoldgica entre los estatutos contractuales anteriores a la Ley 80 de 1993
(Decreto-ley 150 de 1976 y Decreto-ley 222 de 1983) y el régimen que impuso
ésta. La diferencia consistio en que antes de 1993 era muy limitada la posibilidad
gue se concedia a los proponentes para “subsanar” los errores en que incurrian,
para satisfacer las exigencias previstas en las leyes, decretos y sobre todo en el
pliego de condiciones, porque en esa apoca prevalecio la cultura del formalismo
procedimental, que sacrificO lo esencial o sustancial de las ofertas por lo

procedimental.

Esta ideologia juridica condujo a que las entidades rechazaran las ofertas,
indiscriminada e injustificadamente, que no cumplian algunos requisitos
establecidos en el pliego de condiciones y el resto del ordenamiento, bien porque
se trataba de requisitos esenciales del negocio o bien de formalismos
insustanciales, de esos que no agregaban valor a los ofrecimientos hechos. Por
esto, se desestimaban propuestas aduciendo que ofrecian: especificaciones

técnicas diferentes a las exigidas en el pliego, porque condicionaban la oferta, no

3 Sobre la posibilidad de controvertir los informes de evaluacién, en cualquier clase de
proceso de selecciéon de contratistas, el art. 24.2 de la Ley 80 establece: “En los procesos
contractuales los interesados tendrdn oportunidad de conocer y controvertir los informes,
conceptos y decisiones que se rindan o adopten, para lo cual se establecerdn etapas que permitan el
conocimiento de dichas actuaciones y otorguen la posibilidad de expresar observaciones.”

De manera especial, s6lo para la licitacién ptblica, la Ley 80 establece, en el art. 30.8, que: “Los
informes de evaluacién de las propuestas permaneceran en la secretaria de la entidad por un
término de cinco (5) dias habiles para que los oferentes presenten las observaciones que estimen
pertinentes. En ejercicio de esta facultad, los oferentes no podran completar, adicionar, modificar o
mejorar sus propuestas.”



acreditaban la capacidad para contratar, etc., lo que era razonable; no obstante,
también se rechazaban por no aportar el indice de los documentos entregados, 0
una 0 mas copias junto con el original, o por no adjuntar los documentos en el
“orden” exigido por la entidad, etc. De esta manera, sucedié que muchas ofertas
técnicas y economicas extraordinarias fueron rechazadas por obviar exigencias
sustanciales del negocio; pero también por no cumplir aspectos adjetivos, que en
nada incidian en la comparacién de las ofertas y en general en el negocio juridico

potencial.

Con el advenimiento de la Constitucion de 1991 se irradié a lo largo y ancho del
sistema juridico, incluido el administrativo, un nuevo valor para las actuaciones
judiciales y administrativas. En particular, el art. 228 establecié que en las
actuaciones judiciales prevalecera el derecho sustancial sobre el procedimental?,
y el art. 209 incorpord principios mas versatiles y eficientes para el ejercicio de la
funciéon administrativa®. Esto, y otros cambios propios de la gerencia de lo publico
—es decir, de sus entidades-, transformaron la perspectiva y la mirada del
derecho, en cuanto a la aproximacion a los problemas juridicos y a su solucion, y
también en el abordaje de las tensiones entre los derechos y las actuaciones del
Estado.

Concretamente, en 1993, con la expedicion de la Ley 80, en materia contractual,
se incorpor6 esta filosofia a la normativa de los negocios juridicos del Estado. De
manera declarada, en franca oposicion a la cultura juridica formalista que antes
aplicaba la administracion publica a los procesos de seleccién de contratistas,
gue sacrificaron las ofertas so pretexto de hacer prevalecer una legalidad insulsa
-no la legalidad sustancial y protectora de los derechos y las garantias-, la nueva
normativa incorporé un valor diferente, incluso bajo la forma de principio del

derecho contractual, que debia invertir o reversar la l6gica que regia los procesos

4 “Art. 228. La Administracién de Justicia es funcién publica. Sus decisiones son
independientes. Las actuaciones serdn publicas y permanentes con las excepciones que establezca la
ley y en ellas prevalecera el derecho sustancial. Los términos procesales se observaran con
diligencia y su incumplimiento sera sancionado. Su funcionamiento serd desconcentrado y
auténomo.”

5 “Art. 209. La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracién de
funciones.

“Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento
de los fines del Estado. La administracién ptblica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno
que se ejercera en los términos que sefiale la ley.”



de contratacién. En virtud de ese nuevo pensamiento rector de los procedimientos
administrativos, en adelante las ofertas no podrian desestimarse por
irregularidades, insuficiencias o incumplimientos frivolos y triviales, en relacion
con las exigencias que hiciera el ordenamiento juridico y sobre todo el pliego de
condiciones para cada proceso de contratacion. Finalmente, tres normas, que se

deben armonizar, expresaron la moderna filosofia:

i) El numeral 15 del articulo 25, centro de gravedad de la nueva logica de

los procesos de seleccidn, que contiene el principio de la economia, dispuso que:

“15. Las autoridades no exigiran sellos, autenticaciones, documentos
originales o autenticados, reconocimientos de firmas, traducciones
oficiales, ni cualquier otra clase de formalidades o exigencias
rituales, salvo cuando en forma perentoria y expresa lo exijan leyes
especiales.

“La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la
futura contratacion o al proponente, no necesarios para la
comparacioén de propuestas, no servira de titulo suficiente para el
rechazo de los ofrecimientos hechos.”

Al amparo de esta disposicion, la principal de las normas que se refieren al tema,
las entidades publicas ya no podian rechazar ofertas por aspectos puramente
formales, en palabras de la Ley: por requisitos “no necesarios para la
comparaciéon de propuestas”. La nueva filosofia del derecho constitucional,
recibida ahora como filosofia del derecho contractual, dispuso con total claridad
gue las ofertas incompletas -por falta de requisitos o documentos- no se
rechazaran automaticamente por cualquier tipo de deficiencia; es necesario que
la entidad estatal pondere la decision alrededor de un concepto juridico
indeterminado, que la conduciréa a la decision correcta: le corresponde valorar si
lo que falta es “necesario para la comparacion de propuestas”, si concluye que es
indispensable debe rechazarla, pero si no lo es debe concederle al proponente la

oportunidad de subsanarla, para luego admitirla y evaluarla.

ii) Mas adelante, el art. 30.7 retomé el tema, para agregar elementos de
valoracion sobre la subsanabilidad de las ofertas. Expresé que durante el lapso
en que la administracion las evalGa, debe pedirle al oferente que “aclare” y

“explique” lo que necesite esclarecimiento.

“70. De acuerdo con la naturaleza, objeto y cuantia del contrato, en
los pliegos de condiciones o términos de referencia, se sefialara el



plazo razonable dentro del cual la entidad deberd elaborar los
estudios técnicos, econdémicos y juridicos necesarios para la
evaluacion de las propuestas y para solicitar a los proponentes las
aclaraciones y explicaciones que se estimen indispensables.”
(cursiva fuera de texto)

De conformidad con esta norma, para evitar el rechazo in limine de las ofertas,
las entidades estatales tienen la carga de buscar claridad a los aspectos dudosos
gue surjan durante la evaluacion de las mismas. Por tanto, si no comprende algo,
si existe contradiccion, si un requisito fue omitido, etc., la entidad solicitar4 “a los
proponentes las aclaraciones y explicaciones que se estimen indispensables”,
comportamiento que realiza el principio de economia vertido en el art. 25.15, de
alli que la entidad no puede rechazar de plano la propuesta sin solicitar

previamente que se aclare.

De esta forma, cabe advertirle a la administracion que la posibilidad de aclarar y
corregir la oferta no es un derecho que tiene la entidad, sino un derecho que tiene
el contratista; asi que para aquéllas se trata de un deber, de una obligacién, para
gue los oferentes logren participar con efectividad en los procesos de seleccion,
en bien del interés general. Por tanto, si las entidades no conceden a los
proponentes la oportunidad de corregir la oferta incompleta o que no se
comprende —solo en aquellos aspectos susceptibles de corregirse- violan el
derecho del oferente a hacerlo, e incumplirén la obligacion que les asigna la ley.

En conclusion, que las ofertas se pueden corregir y aclarar lo confirma el art. 30.7
de la Ley 80. Si no se pudiera, ¢para qué “solicitar a los proponentes las
aclaraciones y explicaciones que se estimen indispensables”, si lo que

respondieran no se pudiera tener en cuenta?

iii) El articulo 30, numeral 8, de la Ley 80, también se refirié al mismo tema,
porque reguld parte de la etapa de evaluacion de las ofertas en los procesos de
licitacion publica, y sefalé que esa actividad se efectuara conforme a las

siguientes reglas:

“8. Los informes de evaluacion de las propuestas permaneceran en
la secretaria de la entidad por un término de cinco (5) dias habiles
para que los oferentes presenten las observaciones que estimen
pertinentes. En ejercicio de esta facultad, los oferentes no
podrdn completar, adicionar, modificar 0 mejorar sus
propuestas.”



La etapa de “observaciones al informe de evaluacion” corresponde al momento
posterior a la primera evaluacion de las propuestas que realiza la entidad. La
parte final de la disposicidn trascrita la entendieron muchos con un doble sentido,
de ahi parte de los problemas: i) para algunos significO que como no es posible
completar, adicionar, modificar o mejorar las ofertas, entonces las entidades no
podian recibir documentos adicionales que explicaran sus insuficiencias, pues
claramente se trasgredia esta norma; ii) para otros la comprension debia hacerse
de conformidad con el art. 25.15 citado, armonizandolos, es decir, que durante el
término que existe para presentar observaciones al informe de evaluacion si es
posible completar, adicionar o modificar y mejorar las ofertas, pero en los

aspectos que permite el art. 25.15, y no en los aspectos que prohibe.

Para la Sala la segunda solucién es la correcta, porque si el art. 30.8 se aisla
para leerlo, significaria que si falta, por ejemplo, una copia de la propuesta,
entonces no se podia pedirla al oferente para que subsanara el requisito, porque
al aportarla necesariamente completaria o adicionaria lo que no estaba. De
admitir este entendimiento surgiria, de un lado, una contradiccion logica grave,
profunda e irreconciliable, entre los articulos 25.15 y 30.7 con el art. 30.8; y del
otro lado, si las reglas hermenéuticas permiten entender todas las normas en su
propio contexto, conservando la filosofia que inspir6 el cambio de la regulacion
sobre la subsanabilidad de ofertas, se debe optar por ese entendimiento.
Ademas, el art. 25.15 contiene un principio general del derecho administrativo —el
principio de economia-, mientras que el art. 30.8 contiene una regla especifica de
aplicacion en la licitacién, asi que el orden en que se interpretan y la coherencia
gue hay que hallar entre ellos indica que la regla debe entenderse conforme al

principio, pues éste inspira su alcance e indica la mejor forma de aplicarla.

En conclusion, pese a que la aceptacion de la nueva filosofia de la evaluacién de
las ofertas no fue facil, por la fuerte tradicion que se arraigo en la entrafias de la
administracion, los operadores del derecho administrativo contractual
entendieron, finalmente, que no cualquier omisién en que incurriera el proponente
justificaba el rechazo automatico de la oferta; en su lugar, habia que ponderar si

lo omitido “era 0 no necesario para la comparacion de las propuestas”.

No obstante, esa expresion es demasiado amplia, general, vaga e imprecisa —se
trata de un tipico concepto juridico indeterminado-, de ahi que si bien la nueva

constitucion y la nueva legislacion contractual avanzaron en la solucién de los



problemas del pasado, en todo caso aun se carecia de certeza y objetividad
sobre el significado de esa expresion, de manera que en cada entidad estatal, y

para cada proceso de contratacion, se debi6 calificar qué repercusion tenia.

Durante muchos afios estas tres disposiciones apoyaron en la administracion la
toma de las decisiones de cada evaluacion de ofertas en cada proceso de
seleccién; no obstante, frente a la ambigtiedad parcial que pese a todo subsistio,
pues algunas entidades aun calificaron ciertos requisitos insustanciales como
“necesarios para la comparacion de las ofertas” —por tanto, rechazaron
propuestas porgue, por ejemplo, no estaban ordenados los documentos 0 no

estaban numeradas las hojas, como lo exigia el pliego de condiciones®-, la Ley

¢ Mediante la Sentencia del 26 de abril de 2006 -exp.16.041- la Secciéon Tercera anul6 parte
de unos pliegos de condiciones porque evalué la forma de presentacion de la oferta, cuando se trata
de un aspecto insustancial para compararlas. Expreso:

“En los Pliegos de Condiciones, numeral 28.2 de la Seccién 1II, Evaluaciéon de la Propuesta, y en
particular, en el Adendo No. 1 modificatorio de los mismos, numeral 9, se estableci6 como factor
ponderable en la Licitacién Pablica la forma de organizar la oferta, bajo el titulo “Presentacion de la
Propuesta”.

“Este criterio de ponderacion era susceptible de calificacién con cien puntos (100) de los mil (1.000)
posibles que podia obtener una propuesta. Los cien (100) puntos se obtenfan por la sola
presentacion de la propuesta, pero eran penalizados si la misma se encontraba incursa en las causas
previamente determinadas para la disminucién de ese puntaje y descritas en el numeral 9 del
Adendo No. 1 que modificé la Seccién II, numeral 28.2, Subcapitulo 6, de los Pliegos de
Condiciones. Dentro de esas causas, se contempld en el citado numeral una rebaja de cinco (5)
puntos, por “no respetar el orden de los documentos que conformaban la propuesta”.

(...)

“Asi mismo, esta acreditado en el proceso que el actor intercal6 en su propuesta documentos que
rompieron el orden de presentacion establecido en el Adendo No 1 del Pliego de Condiciones, en
lugar de adicionarlos en tltimo término (fls 66 a 110 cd 3; fls. 0 a 44, cdo 6). En efecto, el ingeniero
Casas adicion¢ e intercal6 documentos relacionados en las letras E. Programaciéon y Cronograma de
Inversion; F. Cuadro de Obras de Ejecucién; G. Equipo Minimo Requerido de su oferta rompiendo
la secuencia que habia sido aclarada en la audiencia de precisién de pliegos y contenida en el citado
adendo.

(-..)

Si bien la actuacién de la administracién no resulté per se discriminatoria frente al actor, y se
demostré que este se valié de la regla establecida en Pliego de Condiciones para luego desconocer
de manera inadmisible un acto propio, conclusién que unida al hecho de que fue apenas en la
formulacién del recurso de apelacién cuando el actor se quej6 del sentido del pliego en este aspecto
y pidi6 tenerlo por ineficaz, lo cual es suficiente para desestimar el cargo, la Sala no quiere dejar
pasar la oportunidad para llamar la atencién sobre la consagracién de criterios en los pliegos de
condiciones que, como el denominado “Por presentar la propuesta en un orden distinto al que
aparece en los documentos de la propuesta”, a pesar de ser puramente formal inciden en la
calificacion a través de una disminucién de puntaje.

(.-2)

“De lo dicho y de conformidad con la norma transcrita, no puede, entonces, aceptarse que en los
pliegos de condiciones o términos de referencia se consagren como requisitos habilitantes o criterios
ponderables, clausulas, disposiciones o factores puramente formales o adjetivos, que no sean
esenciales para la comparacién objetiva de las propuestas, es decir, que no conlleven un valor
agregado al objeto de la contratacién o no permitan medir o evaluar sustancialmente el mérito de
una propuesta frente a las necesidades concretas de la administracién, toda vez que ello contraria



1150 de 2007 —catorce afios después- reasumio el tema, para aclararlo mas,
darle el orden “definitivo” y también algo de previsibilidad, en todo caso con la
intencién de conservar y profundizar la solucion anti-formalista que introdujo la
Ley 80, es decir, para asegurar mas y mejor la solucion sustancialista a los
problemas de incompletitud de las ofertas. La nueva norma dispuso, en el art. 5,

paragrafo 1, que:

“Art. 5. De la seleccion objetiva. Es objetiva la selecciéon en la cual la
escogencia se haga al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a
los fines que ella busca, sin tener en consideracion factores de
afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion
subjetiva. En consecuencia, los factores de escogencia y calificacion
gue establezcan las entidades en los pliegos de condiciones 0 sus
equivalentes, tendran en cuenta los siguientes criterios:

(...)

“Paragrafo 1°. La ausencia de requisitos o la falta de documentos
referentes a la futura contratacién o al proponente, no necesarios
para la comparacion de las propuestas no serviran de titulo
suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos. En
consecuencia, todos aquellos requisitos de la propuesta que no
afecten la asignacion de puntaje, podran ser solicitados por las
entidades en cualquier momento, hasta la adjudicacion. No
obstante lo anterior, en aquellos procesos de seleccion en los
gue se utilice el mecanismo de subasta, deberan ser solicitados
hasta el momento previo a su realizacion.” (Negrillas fuera de
texto)

El nuevo criterio derogo el inciso segundo del art. 25.15, y lo reemplazo por esta
otra disposicidn, que conservd, en esencia, o que aquél decia, pero lo explico,
afiadiendo un texto que lo aclara, para garantizar que su entendimiento fuera
generalizado y uniforme. Por esto declaré que los requisitos o documentos no
necesarios para la comparacion de las propuestas son: “todos aquellos requisitos
de la propuesta que no afecten la asignacion de puntaje, podran ser solicitados

por las entidades en cualquier momento, hasta la adjudicacion...”.

los principios de la contratacién publica, como el de planeacién, transparencia y el deber de
seleccion objetiva.

(--2)

“Por consiguiente, asi como, en repetidas oportunidades ha explicado la Sala, que no es susceptible
de descarte o rechazo propuestas por aspectos formales o de mero detalle que no comprometen el
componente sustancial de la propuesta, de igual manera, con este mismo raciocinio, no pueden
incluirse en los pliegos de condiciones o términos de referencia y, por ende, ponderarse o calificarse
criterios de indole formal, que ningtn valor le agregan a la contratacién y que, por el contrario,
ponen en riesgo la escogencia de la oferta favorable al interés publico perseguido con ella y en tela
de juicio principios de la Ley 80 de 1993 y sus normas (articulos 3; 5 24 numeral 5, apartes a) y b)
del articulo 24; 25 numeral 1, 2 y 3; 29 y 30 numeral 2 de la Ley 80 de 1993).”



En adelante, el criterio de diferenciacién entre los requisitos subsanables y no
subsanables de una oferta incompleta dejé de ser, en abstracto, "aquello que sea
0 no necesario para la comparacion de las ofertas”; y pas6 a ser todavia parte de
€so0, pero bajo un entendimiento mas concreto, menos abstracto o indeterminado:
ahora son subsanables “... todos aquellos requisitos de la propuesta que no

afecten la asignacién de puntaje”, los que “... podran ser solicitados por las

entidades en cualquier momento, hasta la adjudicacion.”

Como es apenas comprensible, a partir de la Ley 1150 de 2007 el legislador
redujo sustancialmente la discrecionalidad y la libertad de comprension que tuvo
la administracién en vigencia del art. 25.15 de la Ley 80, para establecer qué o
cuales exigencias eran necesarias para comparar las ofertas. Con la Ley 1150
eso0s requisitos corresponden a los que “asignan puntaje”, de alli que si en un
procesos de contratacién un requisito no se evalGa con puntos, sus deficiencias
son subsanables, es decir, el defecto, el error o incompletitud se puede corregir -
Idebe corregirse!l-, solicitando al oferente que aporte lo que falta para que su

propuesta se evalle en igualdad de condiciones con las demas.

A partir de esta norma resulta sencillo concluir, por ejemplo: que la falta de
certificado de existencia y representacion legal, de RUP, de firma de la oferta, de
un certificado de experiencia, la copia de la oferta, la ausencia y errores en la
garantia de seriedad, de autorizacion al representante legal por parte de la junta
directiva, etc., son requisitos subsanables, porque no otorgan puntaje en la
evaluacion. En cambio, si el defecto o la ausencia es de un requisito o0 documento
gue acredita un aspecto que otorga puntos, por ejemplo la falta de precio de un
item, la omision del plazo de ejecucion -si se evalla-, etc., no son subsanables
porque otorgan puntaje. Si se permitiera enmendar lo que asigna puntaje seria
facil para el proponente defraudar a los demas participantes en la licitacion,
ofreciendo un dato irrisorio, porque para ese instante conoce los valores ofrecidos
por sus competidores. En tal evento, es seguro que obtendria el maximo puntaje

en el item o aspecto omitido, y es bastante probable que ganaria la licitacion.

No obstante la claridad que ofrece esta norma, se insiste: porque redujo la
discrecionalidad que tenia la administracion de definir, en cada caso, qué aspectos
de la oferta eran subsanables, atendiendo a la necesidad de ellos para
compararlas; por introducir un criterio objetivo: no es subsanable lo que otorgue

puntaje, lo demas si; al poco tiempo el Gobierno reglamentd la Ley 1150, y



sefald, en el art. 10 del Decreto 066 de 20087, que en ejercicio de esta facultad —

la de subsanar ofertas- no era posible “... permitir que se subsanen asuntos
relacionados con la falta de capacidad para presentar la oferta, ni que se acrediten

circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceso.”

Esta norma introdujo una gran contrariedad, y por ende provocé un gran debate de
legalidad entre los operadores juridicos de la contratacion, porque mientras la Ley
1150 exigid subsanar cualquier defecto o insuficiencia de una oferta, con la
condicion de que el defecto no asignara puntaje; el reglamento introdujo una
limitacion a la subsanabilidad de algunos de esos defectos, relacionada con dos
criterios nuevos: i) falta de capacidad y ii) ocurrencia de circunstancias después de
presentadas las ofertas®. Esto significé que a pesar de que los defectos o falencias
observadas de una oferta no asignaban puntaje, no se podian corregir o cumplir -
es decir, no eran subsanables-, si se trataba de alguna de las dos circunstancias
prohibidas por el decreto —tres circunstancias contando la ausencia de pdliza de
seriedad-.

En este escenario, los administradores debieron estimar que hasta tanto el

Consejo de Estado no anulara o suspendiera esa disposicion —lo que, por cierto,

7 Articulo 10. Reglas de subsanabilidad.

“En todo proceso de seleccion de contratistas primara lo sustancial sobre lo formal. En consecuencia
no podrd rechazarse una propuesta por la ausencia de requisitos o la falta de documentos que
verifiquen las condiciones del proponente o soporten el contenido de la oferta, y que no constituyan
los factores de escogencia establecidos por la entidad en el pliego de condiciones, de conformidad
con lo previsto en los numerales 2, 3 Y 4 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007.

“Tales requisitos o documentos podrén ser requeridos por la entidad en condiciones de igualdad
para todos los proponentes hasta la adjudicacién, o hasta el momento en que la entidad lo
establezca en los pliegos de condiciones, sin que tal prevision haga nugatorio el principio
contemplado en el inciso anterior.

“Cuando se utilice el mecanismo de subasta esta posibilidad debera ejercerse hasta el momento
previo a su realizacion.

“En ningtn caso la entidad podra sefialar taxativamente los requisitos o documentos
subsanables o no subsanables en el pliego de condiciones, ni permitir que se subsanen asuntos
relacionados con la falta de capacidad para presentar la oferta, ni que se acrediten circunstancias
ocurridas con posterioridad al cierre del proceso.” (Negrillas fuera de texto)

8 Incluso, el Decreto 4828 de 2008, que reglament6 las garantias en la contratacién, sefial6
que la ausencia de poéliza de seriedad de las ofertas era insubsanable-a pesar de que es claro que
este requisito no otorga puntaje-, pero si se pueden corregir los defectos que tuviera la presentada
junto con la oferta: Dispuso el inciso final del art. 7.1: “(...) La no presentaciéon de la garantia de
seriedad de forma simultanea con la oferta sera causal de rechazo de esta tltima.”

Esta norma se reprodujo en los dos decretos reglamentarios siguientes de la contratacién estatal,
pero no en el Decreto 1510 de 2013.



no sucedio, porque la norma no se demando-, las entidad publicas y los oferentes
la debieron presumir legal, es decir ajustada a derecho, y por tanto la aplicaron
obedientemente, porque en Colombia la excepcion de ilegalidad no la pueden

aplicar la administracion ni los particulares; salvo el juez administrativo®.

9 A esta conclusién llegaron el Consejo de Estado y la Corte Constitucional. Esta lo expresé
en la sentencia de constitucionalidad C-037 de 2000, en los siguientes términos:

“19. Con todo, el orden jerarquico que emana de la Constitucién, a pesar de no impedir la
penetracion de los principios constitucionales en todas las dimensiones del quehacer judicial, da
soporte a la existencia de la excepciéon de ilegalidad y a que su consagraciéon por el legislador resulte
acorde con la Carta.

“Sin embargo, su aplicacién o invocaciéon no pueden ser generales, ni la obligatoriedad de los actos
administrativos normativos ha sido dejada por el constituyente al libre examen de las autoridades y
los particulares. Tal facultad de inaplicar actos administrativos contrarios a las normas superiores,
se reserva a la jurisdiccién contencioso administrativa. A esta conclusién se llega a partir de las
siguientes consideraciones:

“20. En principio, podria pensarse que ante la ausencia de una norma constitucional expresa que
autorice a toda persona el no cumplir actos administrativos contrarios al ordenamiento superior,
cabria una interpretacién analdgica del articulo 4°de la Constitucién, segin la cual asi como
cualquier autoridad debe dar aplicacién prevalente a las normas constitucionales sobre
cualesquiera otras que resulten contrarias a ellas, de igual manera debe inaplicar disposiciones
contenidas en actos administrativos de cualquier indole, cuando contradicen a aquellas otras que
les son superiores jerdrquicamente. En efecto, la analogia entre los fenémenos de Ia
inconstitucionalidad y la ilegalidad de las normas parece ser manifiesta, pues en uno y otro caso se
trata del desconocimiento de normas de mayor rango jerarquico. Asi, siendo andlogas ambas
situaciones cabria la aplicacion del articulo 4° superior, para deducir que en todo caso de
incompatibilidad entre una norma superior y otra inferior deberan prevalecer las disposiciones de
mayor jerarquia.

“Sin embargo, la Corte descarta esta posible interpretacién analdgica del articulo 4° de la
Constitucion Politica, por las siguientes razones: (...)

“De todo lo anterior concluye la Corte que no hay en la Constitucién un texto expreso que se refiera
al ejercicio de la excepcién de ilegalidad, ni a la posibilidad de que los particulares o la autoridades
administrativas, por fuera del contexto de un proceso judicial, invoquen dicha excepcién para
sustraerse de la obligacién de acatar los actos administrativos, sino que la Carta puso en manos de
una jurisdiccién especializada la facultad de decidir sobre la legalidad de los mismos, ilegalidad
que debe ser decretada en los términos que indica el legislador. Asi las cosas el articulo 12 de la Ley
153 de 1887, debe ser interpretado de conformidad con las consideraciones precedentes, pues
entenderlo en el sentido de conferir una facultad abierta para que autoridades y particulares se
sustraigan al principio de obligatoriedad del ordenamiento juridico, desconoce la Constitucion.

“24. Finalmente, motivos que tocan con la necesidad de garantizar la seguridad juridica y la
vigencia y efectividad del orden juridico, dan fundamento de razonabilidad adicional a la reserva
hecha por el legislador respecto de posibilidad concedida a los particulares y a las autoridades
administrativas de sustraerse a la fuerza obligatoria de los actos administrativos. Efectivamente,
dejar al criterio de cualquier autoridad, o aun al de los particulares, la observancia de las
disposiciones de las autoridades contenidas en los actos administrativos, propiciaria la anarquia en
perjuicio de la efectividad de los derechos de los ciudadanos y dificultarfa en alto grado la
posibilidad de alcanzar el bien comitn. En cambio, dejar a la competencia de la jurisdiccién
contenciosa la definicién sobre la legalidad de un acto en nada lesiona los derechos de los
administrados, pues cualquiera tiene abierta la posibilidad de demandar su nulidad y atin de pedir
su suspension provisional, la cual, cuando verdaderamente hay un manifiesto desconocimiento de



Poco tiempo después, la misma norma la reprodujo el Decreto reglamentario 2474
de 2008 —que derogd al Decreto 066 de 20081°-. Dispuso el art. 10, de manera
idéntica, que las entidades estatales tampoco pueden: “... permitir que se subsane
la falta de capacidad para presentar la oferta, ni que se acrediten circunstancias
ocurridas con posterioridad al cierre del proceso.” La garantia de seriedad de la

oferta conservo el mismo tratamiento expresado al pie de pagina pertinente.

las normas de superior jerarquia, se concede en un breve lapso que garantiza la vigencia del
principio de legalidad.

“De todo lo anterior, se concluye que la llamada excepcién de ilegalidad se circunscribe entre
nosotros a la posibilidad que tiene un juez administrativo de inaplicar, dentro del tramite de una
accién sometida a su conocimiento, un acto administrativo que resulta lesivo del orden juridico
superior. Dicha inaplicacién puede llevarse a cabo en respuesta a una solicitud de nulidad o de
suspension provisional formulada en la demanda, a una excepcién de ilegalidad propiamente tal
aducida por el demandado, o aun puede ser pronunciada de oficio. Pero, en virtud de lo dispuesto
por la norma sub exdmine tal y como ha sido interpretado en la presente decision, tal inaplicacién no
puede ser decidida por autoridades administrativas, las cuales, en caso de asumir tal conducta,
podrian ser demandadas a través de la accién de cumplimiento, que busca, justamente, hacer
efectivo el principio de obligatoriedad y de presuncién de legalidad de los actos administrativos.

“Al respecto, destaca la Corte que cuando, con posterioridad a expedicién del Cédigo Contencioso
Administrativo, el h. Consejo de Estado ha invocado el articulo 12 de la ley 153 de 1887, lo ha hecho
dentro del tramite de un proceso judicial, para efectos de inaplicar un acto administrativo en razén
de su ilegalidad. Asi, la postura jurisprudencial de esa Corporacién que aboga por la vigencia de la
norma mencionada, la ha aplicado dentro de este contexto procesal judicial, y no con el alcance de
clausula general de inaplicabilidad de los actos administrativos por cualquier autoridad que los
estime ilegales.”

10 “Articulo 10. Reglas de subsanabilidad. En todo proceso de selecciéon de contratistas
primara lo sustancial sobre lo formal. En consecuencia no podra rechazarse una propuesta por la
ausencia de requisitos o la falta de documentos que verifiquen las condiciones del proponente o
soporten el contenido de la oferta, y que no constituyan los factores de escogencia establecidos por
la entidad en el pliego de condiciones, de conformidad con lo previsto en los numerales 2, 3 y 4 del
articulo 5° de la Ley 1150 de 2007 y en el presente decreto.

“Tales requisitos o documentos podréan ser requeridos por la entidad en condiciones de igualdad
para todos los proponentes hasta la adjudicaciéon, (o _hasta el momento en que la entidad lo
establezca en los pliegos de condiciones), sin que tal previsién haga nugatorio el principio
contemplado en el inciso anterior.

“Sera rechazada la oferta del proponente que dentro del término previsto en el pliego o en la
solicitud, no responda al requerimiento que le haga la entidad para subsanarla.

“Cuando se utilice el mecanismo de subasta esta posibilidad debera ejercerse hasta el momento
previo a su realizacion, de conformidad con el articulo 22 del presente decreto.

“En ningtn caso la entidad podra sefialar taxativamente los requisitos o documentos
subsanables o no subsanables en el pliego de condiciones, ni permitir que se subsane la falta de
capacidad para presentar la oferta, ni que se acrediten circunstancias ocurridas con posterioridad
al cierre del proceso.”(Negrillas fuera de texto) (La parte entre paréntesis y subrayada fue
declarada nula por la Secciéon Tercera del Consejo de Estado)



A su vez, el anterior decreto fue derogado por el Decreto reglamentario 734 de
2012, que sobre el mismo tema dispuso que la entidad tampoco podia: “

permitir que se subsane la falta de capacidad para presentar la oferta, ni que se
acrediten circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceso, asi
como tampoco que se adicione o mejore el contenido de la oferta.” La garantia de
seriedad de la oferta conservé el mismo tratamiento expresado al pie de pagina

pertinente, pero ahora en el articulo 5.1.7.1. del Decreto 734.

Hasta este afio los tres decretos —mas el 4828 de 2008- conservaron el problema
juridico comentado: la contradiccion parcial entre ellos y el art. 5 de la Ley 1150,
puesto que tergiversaron buena parte de la regla que establecié la ley, porque
mientras ésta permitié subsanar todos los defectos que no asignaran puntaje, sin
importar el momento del procedimiento contractual en que se haga -incluso la

norma dispone que hasta la adjudicaciéon'?-, los reglamentos impidieron subsanar

1 “Articulo 2.2.8. Reglas de subsanabilidad. En todo proceso de selecciéon de contratistas
primara lo sustancial sobre lo formal. En consecuencia no podré rechazarse una propuesta por la
ausencia de requisitos o la falta de documentos que verifiquen las condiciones del proponente o
soporten el contenido de la oferta, y que no constituyan los factores de escogencia establecidos por
la entidad en el pliego de condiciones, de conformidad con lo previsto en los numerales 2, 3 y 4 del
articulo 5° de la Ley 1150 de 2007 y en el presente decreto.

“Tales requisitos o documentos podran ser requeridos por la entidad en condiciones de igualdad
para todos los proponentes hasta la adjudicacién, sin que tal previsiéon haga nugatorio el principio
contemplado en el inciso anterior.

“Sin perjuicio de lo anterior, sera rechazada la oferta del proponente que dentro del término
previsto en el pliego o en la solicitud, no responda al requerimiento que le haga la entidad para
subsanarla.

“Cuando se utilice el mecanismo de subasta esta posibilidad debera ejercerse hasta el momento
previo a su realizacion, de conformidad con el articulo 3.2.1.1.5 del presente decreto.

“En ningtn caso la entidad podra sefialar taxativamente los requisitos o documentos subsanables o
no subsanables en el pliego de condiciones, ni permitir que se subsane la falta de capacidad para
presentar la oferta, ni que se acrediten circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del
proceso, asi como tampoco que se adicione o mejore el contenido de la oferta.” (Negrillas fuera de
texto)

12 En la sentencia del 14 de abril de 2010, la Seccién Tercera -exp. 36.054. CP. Enrique Gil
Botero- declar6 la nulidad parcial del art. 10 del Decreto 2474 de 2008, que limitaba la posibilidad
de subsanar las ofertas “hasta el momento en que la entidad lo establezca...”, y no como lo expresa la
Ley “...hasta la adjudicacion del contrato respectivo.” La Sala expreso que:

“A la loégica anterior obedece el contenido del paragrafo 1° del articulo 5 de la ley 1150 de 2007, el
cual dispone que “la ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratacion o al
proponente, no necesarios para la comparacion de las propuestas no serviran de titulo suficiente para el
rechazo de los ofrecimientos hechos”. Por consiguiente, se trata de defectos subsanables, porque al no
afectar su falencia la asignacioén de puntajes, “ellos pueden ser solicitados por las entidades en cualquier
momento, hasta la adjudicacién.”



muchos requisitos que no asignaban puntos, porque se referian a la capacidad
para contratar o porque se trataba de requisitos cumplidos después de
presentadas las ofertas. Asi se crearon dos sub-reglas —tres con la norma sobre
la insubsanabilidad de la ausencia de pdéliza de seriedad-, autbnomas, separadas

de la ley, por tanto no ajustadas a ella.

Finalmente, el anterior decreto fue derogado por el Decreto reglamentario 1510
de 2013, que a diferencia de los anteriores no reprodujo la norma que se viene
citando. Esto significa que en adelante las entidades y los oferentes aplican
directamente la regla que contempla el art. 5, paragrafo, de la Ley 1150, de
manera que lo subsanable o insubsanable se define a partir de una pregunta, que
se le formula a cada requisito omitido o cumplido imperfectamente: ¢ el defecto
asigna puntaje al oferente? Si lo hace no es subsanable, si no lo hace es
subsanable; en el ultimo evento la entidad le solicitara al oferente que satisfaga la
deficiencia, para poner su oferta en condiciones de ser evaluada, y no importa si
se refiere a no a problemas de capacidad o a requisitos cumplidos antes o
después de presentadas las ofertas, con la condicion de que cuando le pidan la

acreditacion la satisfaga suficientemente.

En la sentencia del 14 de abril de 2010, la Seccién Tercera —exp. 36.054- expreso
sobre la evaluacion de las ofertas y los requisitos subsanables, en el mismo
sentido que se comenta, que: “La ley sefala principalmente como requisitos

habilitantes la capacidad juridica, la capacidad financiera, la experiencia y las

“El problema que suscita el cargo formulado se centra en el momento en el que las ofertas pueden
subsanarse cuando faltan documentos que acrediten uno o varios requisitos habilitantes. La Sala
considera que, en este aspecto, efectivamente la norma reglamentaria desconocié el requisito de
necesidad, toda vez que regulé de manera disimil un tema que ya habia sido precisado por el
legislador.

“De la comparacién hecha entre el aparte demandado del articulo 10 del Decreto 2474 de 2008 y el
articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, se puede inferir sin dificultad que la ley permite que los requisitos
habilitantes se soliciten hasta el momento previo a la adjudicacion, de alli que la subsanacién debe
realizarse antes de que ésta se lleve a cabo, mientras que el inciso segundo del precepto
cuestionado sefiala que los documentos se pueden solicitar “hasta la adjudicacion o hasta el momento
en que la entidad lo establezca en los pliegos de condiciones...”

“De modo tal que, como se sostuvo en el auto que decreté la suspension provisional de la
disposiciéon acusada, se sobrepasa la facultad reglamentaria porque se”...limita temporalmente la
posibilidad de que subsanen las deficiencias de las ofertas, sefialando que los pliegos pueden anticipar dicho
momento, aspecto que no se ajusta a la ley, porque ella establece que de ser necesario subsanar las ofertas la
entidad puede solicitarlo hasta el momento de la adjudicacion, de manera que no es necesario hacer mayores
reflexiones para advertir que la ley y el reglamento no dicen lo mismo”, y por ello la sala declarara la
nulidad de la expresion “...o hasta el momento en que la entidad lo establezca en los pliegos de
condiciones...” contenida en el inciso segundo del articulo 10 del decreto 2474 de 2008.”



condiciones de organizacion. Estos factores no se pueden evaluar con puntos,
sino con el criterio admisién/rechazo. Estas exigencias, vienen a constituir asi,

minimos que cualquier sujeto interesado en ser proponente debe cumplirt3,

“A la légica anterior obedece el contenido del paragrafo 1° del articulo 5 de la ley
1150 de 2007, el cual dispone que “la ausencia de requisitos o la falta de
documentos referentes a la futura contratacién o al proponente, no necesarios
para la comparacion de las propuestas no serviran de titulo suficiente para el
rechazo de los ofrecimientos hechos”. Por consiguiente, se trata de defectos
subsanables, porque al no afectar su falencia la asignaciéon de puntajes, “ellos
pueden ser solicitados por las entidades en cualquier momento, hasta la

adjudicacion.”

Para bien del principio de legalidad, del derecho a acceder a los contratos
estatales, del derecho a participar en las contrataciones publicas, y de los
principios de economia, eficiencia y eficacia de la gestion administrativa,
desaparecieron los dos criterios de insubsanabilidad que crearon los primeros
tres decretos reglamentarios; en adelante regira uno solo, el legal -como siempre
debid ser-: defecto subsanable es el que no asigne puntaje al oferente, y es
corregible dentro del plazo que la entidad estatal le otorgue al oferente para
enmendar el defecto observado durante la evaluacion de las ofertas —usualmente

indicado en los pliegos de condiciones-, sin exceder del dia de la adjudicacion.

b) Régimen juridico de las aclaraciones y explicaciones en la etapa de
evaluacion: Valoracion de las ofertas “incompletas”, “inconsistentes” o

“poco claras”.

Un aspecto inmanente -por inseparable- al analizado en el numeral anterior es la
posibilidad que tiene la administracion de solicitar a los oferentes, durante la
etapa de evaluacion de las ofertas, que aclaren y/o expliquen el contenido de
algun aspecto, bien porque no es claro, porque es inconsistente 0 porque
definitivamente es confuso. La relacion que suele establecer el operador juridico
entre los aspectos sefialados y la subsanabilidad es de identidad, pero se vera
gue tienen diferencias, que no permiten asimilarlos, pero sin duda se emparentan

estrechamente.

13 Ibidem.



i) Regla general para la evaluacion y comparacion de las ofertas: “...
deben referirse y sujetarse a todos y cada uno de los puntos contenidos en
el pliego de condiciones...” —analisis del art. 30.6 de la Ley 80-.

El fundamento normativo expreso y mas importante de la obligacion que tienen
las ofertas de ajustarse al pliego de condiciones, con estrictez, se encuentra en el
articulo 30.6 de la Ley 80 de 1993, que desarrolla la estructura del proceso de
licitacion, regla extensible a cualquier otro proceso de seleccién —concurso de
méritos, minima cuantia, seleccion abreviada o contratacion directa- porque seria
inaudito que en estos casos las propuestas se puedan separar del pliego, y que la

entidad las deba admitir y adjudicar.

Claro esta que en el derecho privado ya existia la misma regla. Esto significa que
ambos ordenamientos coinciden en regular la materia, y en igual sentido; de
hecho, el ordenamiento administrativo lo hizo a sabiendas de lo que ya disponia
el privado, pero con la finalidad de actualizar y garantizar su contenido en la ley
de contratos del Estado, y también por la fuerza de la universalidad que tiene esa
verdad que recoge el derecho de los negocios juridicos. En definitiva, el art. 30.6

establece:

“6. Las propuestas deben referirse y sujetarse a todos y cada uno de
los puntos contenidos en el pliego de condiciones. Los proponentes
pueden presentar alternativas y excepciones técnicas o econémicas
siempre y cuando ellas no signifiquen condicionamientos para la
adjudicacion.” (Cursiva fuera de texto)

Esta disposicion consagra, en la primera parte, la forma 6ptima o perfecta como
deben presentarse las ofertas: completas y ajustadas a lo pedido, porque si el
pliego de condiciones es la ley del contrato, las propuestas deben sujetarse, con
rigor extremo, a sus disposiciones. Esta idea constituye la regla general y el punto
de partida para comprender el tema. No obstante, inmediatamente surgen dudas
inevitables: ¢ Este principio es absoluto? y ¢qué sucede si una oferta se separa

del pliego en aspectos sustanciales y qué si se desvia de requisitos nimios?

Para la Sala -como ya lo expres6 su jurisprudencia, e incluso la doctrina lo estima
igual-, la interpretacion de esa parte de la disposicion no puede extremarse hasta
creer que incumplir o acreditar un requisito en forma diferente —simplemente
distinta- a la sefialada en el pliego necesariamente conduce al rechazo de la

oferta. Pero tampoco se niega que semejante entendimiento carezca de l6gica y



de apoyo en esa disposicion, porque a “raja tabla” si dispone que las ofertas se
deben adecuar totalmente al pliego, pues expresa: “... a todos y cada uno de los
puntos contenidos en el pliego”. Afortunadamente no afiade la consecuencia que

produce la falta de acople, por ejemplo el rechazo in limine.

Por el contrario, ese fragmento de la disposicion debe interpretarse en forma
integral con las demas normas, principios y valores de la Ley 80, especificamente
las que confieren a los oferentes la posibilidad de subsanar, aclarar o explicar su
oferta, e incluso las que le asignan a las entidades la funcion de corregir,
oficiosamente, ciertos requisitos. Conforme a estas ideas, las disposiciones
juridicas no deben interpretarse de manera aislada, mucho menos cuando
pertenecen a cuerpos normativos que regulan en forma integral una materia,
como sucede con los cédigos o los estatutos, funcion que cumple la Ley 80 con la

contratacion publica.

La disposicion comentada, interpretada literal, aislada y extensivamente, conduce
a que requisitos que solo facilitan la evaluacion de las propuestas, por parte de la
entidad, adquieran la connotacion de causales de rechazo, por ejemplo: i) el
pliego exige que la propuesta se entregue en original y dos copias, lo que facilita
gue el personal técnico, juridico y logistico o financiero la evalle, de forma
simultanea. Incumplir este requisito no conduce al rechazo, pues se trata de una
exigencia formal que no afecta el ofrecimiento. ii) Igual sucede con los formularios
gue las entidades suelen anexar al pliego, que también les facilita evaluar las
propuestas, pero su modificaciéon por el oferente no conduce, automéaticamente, a
descalificarla, porque habra que considerar si el cambio afecta el fondo de lo que
representa, es decir, si el contenido varia; o si inicamente se modifica la forma,
por ejemplo, si cambia los bienes ofertados o si solo altera el contenido de dicho
formulario, que en muchos casos resume o0 sintetiza la propuesta, pero la

informacion puede extraerse de otros lugares de la oferta.

14 Sobre la interpretacion del articulo 30.6, la Sala de Consulta del Consejo de Estado sefialé
en el Concepto del 20 de mayo de 2010 -Rad. 2010-00034-: “el oferente tiene la carga de presentar su
oferta en forma integra, esto es, respondiendo todos los puntos del pliego de condiciones y
adjuntando todos los documentos de soporte o prueba de las condiciones habilitantes y de los
elementos de su oferta, de manera que la entidad licitante pueda, con economia de medios,
evaluarla lo mas eficientemente posible, y sé6lo si hace falta algtin requisito o un documento, la
administracion puede requerirlo del oferente. Este tltimo proceder se realiza por excepcion, pues la
regla general debe ser el cumplimiento del numeral 6° del articulo 30 del Estatuto General de
Contratacion de la Administracién Pablica, por parte de cada uno de los proponentes.”



De estos ejemplos se infiere que no cualquier desviacion de la oferta, en relacion
con el pliego, justifica su rechazo, porque si bien literalmente deben sujetarse a
todos y cada uno de los requisitos contenidos en el pliego, tampoco puede
aplicarse implacable y friamente esta disposicion a cualquier requisito omitido o
cumplido imperfectamente, pues se sabe que la desviacion frente a algunos

aspectos del pliego no constituyen causa para rechazar la oferta.

De alli se concluye que el art. 30.6 no rige o aplica a los requisitos simplemente
formales, que son presupuestos para participar en el procedimiento y no hacen
parte de los elementos que permiten comparar las ofertas, como se expresé en
relacion con el nimero de copias, la tabla de contenido, el foliado, no aportar los
documentos en el “orden” exigido, aspectos que no constituyen, en ningun caso,
justificacion suficiente para rechazar la propuesta, ni siquiera cuando la entidad
solicite que se subsanen y el oferente no lo haga, ya que la finalidad de esos
requisitos solo es facilitar el examen de las propuestas, pero jamas afectan el
contenido de la oferta, aunque si la disciplina del proceso.

En este sentido, el exmagistrado Humberto Cardenas Gomez sefala que la
interpretaciéon del articulo 30.6 no puede ser rigida, sino razonable. Ailade que la
intencién del legislador fue permitir que ciertos aspectos de la oferta que no se
ajustaran al pliego -los denomina “desviacion” o “apartamientos”™ pudieran

remediarse:

“Las ofertas que se presenten a una licitacion o concurso deben
sujetarse a las estipulaciones de los pliegos de condiciones o
términos de referencia, so pena de que sean descalificadas. Tal ha
sido el criterio legal y doctrinario predominante en esta materia. Se
fundamenta dicha regla en el hecho de ser los pliegos la ley del
contrato que habra de celebrarse. De ahi que la mayor parte de los
tratadistas coincida en expresar que el contrato viene a ser en
tltimas una mera instrumentalizacion de lo que quedd establecido en
el momento en que cobré ejecutoria el acto que lo adjudicé.

“Sin embargo, no es razonable extremar las cosas. La esencia de
éstas no puede sacrificarse en aras de las simples formas externas,
de lo adjetivo, de lo intrascendente. En nuestro medio se ha llegado
al colmo de rechazar una propuesta, porque se omitié una fotocopia,
0 se dejo en el escritorio del licitante que se encontraba a paz y
salvo con un municipio el certificado que acreditaba tal circunstancia.

(...)

“Esta ley no emplea las expresiones desviacién y apartamiento de
los pliegos, que son de uso frecuente en la doctrina, pero contiene
una serie de normas que dan idea nitida de que el legislador ha



guerido poner fin a la practica inveterada de rechazar las propuestas
por razones intrascendentes y futiles™>.

En consecuencia, la regla que contiene el articulo 30.6 rige plenamente en
relacion con los requisitos del pliego que inciden en la valoracion de las
propuestas, y las demas exigencias sustanciales que contenga, que si bien no
afectan la comparacion son requisitos de participacion en el procedimiento, por
tanto fundamentan el rechazo de un ofrecimiento. Algunos de ellos son: falta de
certificado de existencia y representacion legal, el RUP, la firma de la oferta, un
certificado de experiencia, la ausencia y errores en la garantia de seriedad, la
autorizacion del representante legal por parte de la junta directiva, etc. Requisitos
gue se acreditan pura y simplemente, y por tanto no se ponderan; frente a ellos el
30.6 aplica plenamente, no tiene excepciones, es decir, la propuesta tiene que
cumplir esos requisitos so pena de rechazo. Sin embargo, dicho cumplimiento es
ideal que se satisfaga cuando se entrega la oferta; pero si desgraciadamente no
sucede asi, puede subsanarse, de conformidad con el inciso segundo del articulo
25.15 de la Ley 80 original, y en la actualidad el paragrafo 1 del articulo 5 de la
Ley 1150 de 2007.

Lo importante con esos requisitos es que se cumplan una vez los requiera la
entidad, incluso dichas falencias, que en muchas ocasiones las advierten los
demas proponentes durante el traslado que se les da para presentar
observaciones al informe de evaluacion, pueden acreditarse, a solicitud de la
entidad, a mas tardar antes de la audiencia de adjudicacion o durante su
celebracion, pues es la Unica oportunidad para defenderse frente a los
sefialamientos hechos a la oferta.

Lo anterior aplica en relacion con los requisitos sustanciales de la oferta que no
inciden en el puntaje, pues frente a estos el articulo 30.6 rige plenamente, pero la
adecuacion tiene que hacerse al momento de presentarse la propuesta, ya que la
regla de subsanabilidad del inciso segundo del articulo 25.15 se excepcionaba
con estos elementos, como sucede en la actualidad con el paragrafo 1 del articulo
5 de la Ley 1150, que concreta que la comparacion de las ofertas se hace con

base en los requisitos que otorgan puntaje.

15 CARDENAS GOMEZ, Humberto. Las desviaciones de los pliegos de condiciones o
términos de referencia, en: Comentarios al estatuto general de contratacién de la administracion
publica, Ed. Librerfa Juridica Sdnchez R. Ltda., Medellin, 1994, p. 51 a 55.



ii) Régimen juridico de las aclaraciones y explicaciones necesarias
gue debe dar el oferente para evaluar las ofertas —andlisis del art. 30.7 de la
Ley 80-.

Una norma que debe armonizarse con el articulo 30.6 de la Ley 80 de 1993 es el

articulo 30.7, que por su importancia se reitera:

“7. De acuerdo con la naturaleza, objeto y cuantia del contrato, en
los pliegos de condiciones o términos de referencia, se sefialara el
plazo razonable dentro del cual la entidad debera elaborar los
estudios técnicos, econdémicos y juridicos necesarios para la
evaluacion de las propuestas y para solicitar a los proponentes las
aclaraciones y explicaciones que se estimen indispensables.”
(cursiva fuera de texto)

Se trata de un caso especial de adecuacion de la oferta al pliego de condiciones;
y mas que una forma de subsanabilidad es una posibilidad diferente: la
oportunidad de aclarar o explicar lo que contiene la propuesta, solo que es

discutible la interpretacion o conformidad con el pliego.

Conforme al art. 30.7 las entidades deben garantizar el derecho que tienen los
oferentes de aclarar los aspectos confusos de sus propuestas, facultad que le
permitira a la entidad definir su adecuacién o no al pliego. Esta figura constituye
una oportunidad propia del proceso de evaluacién de las ofertas -que se
diferencia de la subsanabilidad -, pues no parte del supuesto de la ausencia de
requisitos de la oferta —los que hay que subsanar-, sino de la presencia de
inconsistencias o falta de claridad en la oferta, asi que el requisito que el pliego
exige aparentemente lo cumple la propuesta, pero la entidad duda si
efectivamente es asi. En otras palabras, no se trata de la “ausencia de requisitos
o falta de documentos” -a que se refiere el articulo 25.15 de la Ley 80, y que
reitera el paragrafo del articulo 5 de la Ley 1150-; sino de la posibilidad de aclarar

o explicar lo que existe en la propuesta®.

16 Sobre la posibilidad de presentar explicaciones y aclaraciones la doctrina expresa:
“Durante el plazo dispuesto para la evaluacién, podré solicitar aclaraciones y explicaciones que
requiera en relacién con las ofertas. Debe advertirse que esta posibilidad encuentra su justificacién
para eventos de ambigiiedad de la propuesta y no puede ser utilizada para que so pretexto de una
aclaracion se modifiquen, complementen, adicionen o mejoren. Con razén podria sefialarse que en
ejercicio de esta atribucién no se incorporan en las ofertas nuevos documentos pues se trata, se
repite, de aclarar dudas en su presentacién y no de cambiar o corregir ciertos aspectos”. (DAVILA
VINUEZA, Luis Guillermo. Régimen Juridico de la Contratacién Estatal. Aproximacioén critica a la
Ley 80 de 1993. Segunda edicién, 2003, p. 288.



En consecuencia, hay que diferenciar el régimen juridico de subsanabilidad de las
ofertas, del régimen de las aclaraciones o explicaciones de las mismas, pues son
actuaciones con significado distinto, incluso se apoyan en disposiciones
diferentes de la Ley 80: i) la subsanabilidad en el art. 25.15 original, hoy en el
paragrafo 1 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 y ii) las aclaraciones y

explicaciones en el art. 30.7 de la Ley 80.

De hecho, la expresion subsanar no tiene origen legal, se construy6 a partir de la
praxis de los operadores juridicos, apoyados en las disposiciones de la Ley 80,
gue permitian corregir aspectos de las ofertas requeridos por los pliegos de
condiciones. Se necesitaba una expresion que recogiera este acontecimiento,
porque si bien, la Ley 80 contemplo claramente la posibilidad no la nombré con un
concepto especifico, por lo que el término que se impuso fue subsanar, y se
consolidé rapidamente en la doctrina y la jurisprudencia, y se volvié habitual

utilizarlo, aunque carezca de soporte normativo.

En consecuencia, la diferencia entre las actuaciones referidas -subsanar, de un
lado; y aclarar o explicar las ofertas, de otro- no solo se apoya en normas
diferentes sino en el significado mismo de los términos, por lo que cabe acudir a
su acepcion en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua espafiola —
DRAE-, que define subsanar como: “ 1. tr. Disculpar o excusar un desacierto o
delito; 2. tr. Reparar o remediar un defecto”. Aclarar se define como: “8. tr. Hacer
ilustre, esclarecer; 10. tr. Hacer claro, perceptible, manifiesto o inteligible algo,
ponerlo en claro, explicarlo”. Como se observa, en el segundo significado, aclarar
es sinbnimo de explicar, que a su vez se define como: “l1. tr. Declarar,
manifestar, dar a conocer lo que alguien piensa; 2. tr. Declarar o exponer
cualquier materia, doctrina o texto dificil, con palabras muy claras para hacerlos
mas perceptibles; 5. tr. Dar a conocer la causa o motivo de algo; 6. prnl. Llegar a

comprender la razon de algo, darse cuenta de ello”.

Como se observa, subsanar, unido al articulo 25.15, reiterado por el paragrafo 1
del articulo 5 de la Ley 1150, implica reparar un defecto de la propuesta, con
mayor precision la omision de algun requisito, ya que la norma se refiere a la “la
ausencia de requisitos o la falta de documentos” que afecten el futuro contrato o
las calidades del proponente, siempre y cuando no incidan sobre la comparacion



de las ofertas pueden ser reparados o subsanados, es decir, que ello implica

adicionar un documento o requisito que la propuesta no tiene'’.

Aclarar o explicar es diferente. El supuesto de partida no presume agregar a la
oferta requisitos omitidos, luego solicitados por la entidad; la idea inicial mas
fuerte de su significado es hacer manifiesto, mas perceptible, comprensible o dar
a entender las causas de lo que si se encuentra en la oferta, es decir, no se trata

de agregar algo a lo propuesto, sino de dar a entender lo que contiene.

Sin embargo, lo anterior no obsta para que con esa misma finalidad —aclarar,
explicar- se aporten documentos que no estaban en la oferta, siempre que no le
agregan nada a lo propuesto, en el sentido de que no se adicione un requisito del

pliego que se incumplié, sino que tiene por finalidad explicarlo o aclararlo®®.

En consecuencia, se trata de conceptos independientes en significado y alcance
durante el proceso de evaluacion, sin embargo, persiguen una finalidad

coincidente, contribuyen a adecuar las ofertas a los pliegos de condiciones, ya

17 Para ilustrar un poco el significado y el alcance de “aclarar” se puede acudir a las
consideraciones que existen sobre la aclaracién de providencias judiciales, institucién que tiene en
este campo mayor desarrollo que en materia contractual, en su aplicacion sobre la oferta. De esta
manera, el Consejo de Estado, en sentencia del 1 de abril de 2009 (exp. AP 25000-1326-000-2005-
00240-01), expres6: “La aclaracion de sentencias también se predica, en sede de acciones populares,
no frente a simples contradicciones aparentes sino delante de aquellas expresiones o contenidos que
puedan dar lugar a interpretaciones encontradas y que sélo el mismo juzgador al definir su sentido
correcto pueda justamente brindar claridad.

“De modo que este tipo de solicitudes no autorizan al juzgador a variar el fondo de la decisién ya
que, como lo ha sefialado la jurisprudencia, la facultad de aclarar un fallo es intrinsecamente
distinta de la de revocar, reformar o adicionar el mismo fallo. Aclarar, por el contrario, es explicar lo
que parece oscuro, y se excederia manifiestamente el juez que a pretexto de hacer uso de aquella
facultad, variase o alterase la sustancia de su resolucién.

“La inteligencia de este instituto supone que no es el medio para alterar, modificar o reformar el
alcance o contenido de lo decidido en la sentencia de la accién popular, ni tampoco el camino para
entrar a decidir asuntos nuevos, puesto que por expreso mandato legal con ella sélo es posible
poner fin a una duda propiciada por el equivoco empleo de uno o varios términos en el fallo, o lo
que es igual, disipar o quitar lo que ofusca la claridad o la transparencia de lo resuelto”.

18 Sobre la posibilidad de explicar o aclarar la oferta, PINO RICCI sefala que se puede hacer
afladiendo documentos, lo que no implica modificar la oferta: “Dentro del plazo de las evaluaciones
la entidad estatal podra, solicitar ‘las aclaraciones y explicaciones que estime indispensables’.
Adicionalmente, si los oferentes lo considera pertinente, podrdn hacer las aclaraciones que
consideren oportunas sin que sea necesario el requerimiento expreso de la entidad. Las aclaraciones
permitiran a la entidad precisar el alcance de aquellos aspectos confusos o ambiguos de las ofertas,
pero en ningln caso éstas podran implicar una modificacion del ofrecimiento. Ocurrird una
modificacién si se presentan informaciones no referidas en la oferta, por tanto, presentar un
documento que permita acreditar la informacién contenida en la oferta o constituye una
modificacién.” (PINO RICCI, Jorge. El régimen juridico de los contratos estatales. Universidad
Externado de Colombia, 2005, p. 301)



sea: i) para remediar un defecto, por incumplimiento de un requisito sustancial del
pliego, o ii) para hacer mas perceptible o claro el ofrecimiento hecho, dilucidando

un aspecto dudoso o definiendo las incoherencias.

En relacion con el segundo aspecto, no puede olvidarse que las propuestas,
como textos que son, estan sujetas a interpretacion, son objeto de una
hermenéutica, de un entendimiento de su alcance y contenido, como sucede con
el pliego de condiciones y, en general, con cualquier documento que contiene un
mensaje, un dato o una informacién. Entre otras cosas, la hermenéutica, es decir
la interpretacién, ni siquiera es exclusiva o privilegio de los textos, y entre ellos ni

siquiera de los juridicos.

Sobre lo primero, porque también es objeto de la hermenéutica el arte, la vida, lo
gue acontece, hasta el comportamiento comun, cuando despiertan en un sujeto
gue observa el interés de conocer el significado o alcance. Incluso una mirada,
una expresion o cualquier otro suceso que acontece en el mundo —puede no ser
humano, como la caida de una hoja, el viento, la lluvia fuerte, el comportamiento
animal-, queda capturado en la actitud hermenéutica, si se trata de precisar su

alcance y sentido.

Sobre lo segundo, todos los textos, sin excepcion, son interpretables: los textos
religiosos son objeto de una cuidadosa y exigente hermenéutica sobre el
significado de lo que dijeron sus autores; la literatura tiene en la hermenéutica
una de sus mas apasionantes posibilidades de andlisis; asi que el derecho es un
texto mas, que se sirve o necesita de la hermenéutica con tanta necesidad como
otros; hasta la publicidad, los grafitis y cualquier mensaje escrito o hablado

reclama comprension.

De ahi que no sea extrafio, sino apenas natural, que también la oferta para un
negocio juridico, en un proceso de contratacién estatal, requiere entenderse y
concretar su alcance. Por esta razon, es justificable que: i) la administracion
intente comprenderlas, para valorarlas; y que ii) del lado de los oferentes exista la
oportunidad de ofrecer aclaraciones o explicaciones para entenderlas, cuando su

lectura es compleja.

En todo caso, cuando la administracién asume la actitud hermenéutica no trata,

como proposito, de encontrar incoherencias o errores para detenerse en ellos y



agotar su trabajo de evaluacion, la intencidn correcta es precisar la incidencia que
tiene ese hallazgo en el proceso de seleccion y en el futuro contrato, de ahi que
cuando se presentan dudas sobre el alcance o sobre posibles falencias de la
oferta deben escucharse las explicaciones del proponente, para garantizar tanto
su participacion como el interés general de encontrar la oferta que mejor

garantice el servicio publico.

Finalmente, la necesidad de aclarar o explicar la oferta es el resultado de una
actitud hermenéutica no satisfecha autbnomamente por el sujeto que interpreta -
la administracion-, quien se encuentra ante una situacion de incomprension,

confusion y falta de inteligibilidad de un dato.

iii) Supuestos usuales que exigen aclaraciones o explicaciones del
proponente: incoherencias, falta de claridad y oferta con precio
artificialmente bajo

Los problemas hermenéuticos mas comunes que se presentan durante la etapa
de evaluacion de las ofertas son: la incoherencia, es decir, cuando sobre un
mismo aspecto, asunto o requisito la oferta cuenta con dos datos diferentes:
conforme a uno dice algo concreto, y conforme al otro el contenido cambia —
mucho o poco-, y de alli se derivan consecuencias diversas, entre ellas que la

oferta se ajuste o no a lo pedido, e infinidad de efectos disimiles.

En este evento, la entidad no debe actuar conforme a la primera impresion, y
menos si es la mas gravosa para el proponente, aunque tampoco debe tomar

partido irreflexivamente en su favor. Existe dos opciones:

a) Aplicar una regla previsiva del pliego que dirima la controversia, como
cuando expresa que: “en caso de contradicciones entre un lugar y otro de la
oferta prevalecera uno de ellos”. En este evento se requiere que el pliego haya
anticipado este tipo de problemas, en cuyo caso el principio de legalidad impone
la aplicacion de ella sin mayores dificultades.

b) La otra opcion o actitud -a falta de la regla anterior-, consiste en
permitirle al autor del texto —al proponente- que explique, es decir, que defina el
alcance de la obligacion que adquirir4, porque no se puede adjudicar, y celebrar
luego el contrato, para posteriormente esperar que en calidad de contratista



discuta que el alcance de su propuesta fue otro —el sentido que no se adecuaba a
los pliegos-, porque conduciria a una controversia, con la consiguiente afectacion

del servicio publico.

Otro supuesto que exige aclaracion o explicacion del proponente se presenta
cuando la oferta no es clara, es decir, cuando su interpretacion se dificulta, como
cuando utiliza términos, conceptos o metodologias dificiles de entender, o cuando
no se comprende el alcance propuesto. No se trata de contradicciones entre
aspectos o contenidos de la propuesta, sino de que la entidad no entiende, no
comprende su alcance o los términos empleados, asi que necesita informacion

adicional que lo precise.

Sucede, por ejemplo, cuando el proponente calcula un valor o la cantidad de algo
con base a metodologias diferentes, es decir, cambia la forma de representar lo
solicitado. En este evento la oferta no debe rechazarse, pues el calculo realizado
en forma diferente no implica incumplir lo pedido, por lo que debe buscarse que
las equivalencias coincidan, pero en caso de que el fondo se modifique es
justificado el rechazo, pero no por la confusién inicial de la entidad sino por la

alteracion frente a lo pedido.

El tercer supuesto de aclaracion y explicacion lo regula el Decreto 1510 de 2012,
frente al cual la entidad tiene, necesariamente, que solicitar explicaciones al
proponente sobre el alcance de su oferta: precio artificialmente bajo. El articulo
28 establece que en esta situacion la entidad no puede rechazar inmediatamente
la propuesta; en su lugar debe: i) pedir explicaciones al oferente para que
justifique el valor y ii) luego de analizar la respuesta decidird su rechazo o
permitira que continle en el proceso de seleccién, dependiendo de que las

aclaraciones justifiquen satisfactoriamente el motivo del precio bajo*®.

19 Art. 28. Oferta con valor artificialmente bajo. Si de acuerdo con la informacién obtenida
por la Entidad Estatal en su deber de andlisis de que trata el articulo 15 del presente decreto, el
valor de una oferta parece artificialmente bajo, la Entidad Estatal debe requerir al oferente para que
explique las razones que sustentan el valor ofrecido. Analizadas las explicaciones, el comité evaluador de que
trata el articulo anterior, o quien haga la evaluacion de las ofertas, debe recomendar rechazar la oferta o
continuar con el andlisis de la misma en la evaluacion de las ofertas.

“Cuando el valor de la oferta sobre la cual la Entidad Estatal tuvo dudas sobre su valor, responde a
circunstancias objetivas del oferente y de su oferta que no ponen en riesgo el cumplimiento del
contrato si este es adjudicado a tal oferta, la Entidad Estatal debe continuar con su anélisis en el
proceso de evaluacién de ofertas.

“En la subasta inversa esta disposicion es aplicable sobre el precio obtenido al final de la misma.” -
Cursivas fuera de texto)



La norma citada es interesante y representativa en el andlisis que se propone,
porque el reglamento desarrollé la posibilidad que el legislador establecié de
solicitar a los oferentes explicaciones y aclaraciones sobre ciertos aspectos de la
propuesta; y este procedimiento es el mismo que la Sala estima que se debe
realizar cuando la entidad encuentre otro aspecto de la propuesta que no es
claro, coherente o es confuso, esto es, debe valorar las explicaciones ofrecidas,
antes de concluir que el ofrecimiento no se ajusta al pliego.

iv) Consecuencias, en la fase de evaluacion, de que la oferta tenga datos

confusos o poco claros.

La falta de claridad no supone, per se, un problema de subsanabilidad de la
oferta; aunque en ocasiones conduce a aplicarlo. En estos eventos, se insiste, la
oferta suele estar completa, pero no es preciso su contenido, asi que la
administracion debe indagar por el alcance exacto de lo propuesto, para despejar
las inquietudes que surgen, y con base en ellas tomar las decisiones que
correspondan. De esta manera, como consecuencia de la aclaracion o

explicacion que ofrece el proponente, la administracion puede concluir:

a) Que la oferta esta perfecta, y continda su evaluacion.

b) Que la oferta no se ajusta a lo pedido, en cuyo caso optara por: a)
permitir que se subsane el defecto que se puso en evidencia con la explicacion,
en las condiciones que establece la ley, analizadas supra; b) rechazar la oferta,
cuando el defecto que se puso en evidencia produce esa consecuencia y es
insubsanable, o c¢) evaluar la oferta, con la consecuencia consiguiente que
produce el defecto que se puso en evidencia con la explicacién, en caso de que

no provogue el rechazo sino un castigo en su valoracion.

En todo caso, se insiste en que subsanar no es lo mismo que aclarar o explicar,
aunque en ocasiones aquél se use como consecuencia de las explicaciones
dadas. La importancia de diferenciarlos radica en que la aclaracion o explicacion
se admite, incluso, sobre requisitos que afectan la comparacion de las ofertas y/o
inciden en la asignacion del puntaje; se repite, siempre y cuando se trate de
inconsistencias o falta de claridad, porque alli no se modifica el ofrecimiento,
simplemente se aclara, es decir, se trata de hacer manifiesto lo que ya existe —



s6lo que es contradictorio o confuso-, se busca sacar a la luz lo que parece
oscuro, no de subsanar algo, pues el requisito que admite ser aclarado tiene que
estar incluido en la oferta, solo que la entidad tiene dudas sobre su alcance,
contenido o acreditacion, porque de la oferta se pueden inferir entendimientos

diferentes.

Lo anterior tampoco significa que si el proponente claramente incumple un
requisito sustancial del pliego —de los que producen el rechazo- la entidad tenga
gue pedir explicaciones, pues en tal caso hay claridad y podra: i) rechazar
inmediatamente la oferta, o ii) solicitar antes que se subsane, si es susceptible de

ello.

Lo anterior también significa que en caso de inconsistencia o falta de claridad en
la oferta, la entidad tiene el deber de escuchar al proponente y pronunciarse
sobre sus explicaciones, si es del caso incluso luego del traslado del informe de
evaluacion, como sucede en la audiencia de adjudicacion, toda vez que en
muchos casos las propuestas se rechazan por observaciones que hacen los
participantes a las demas propuestas, afirmaciones frente a las que el proponente
objetado no tiene oportunidad de pronunciarse durante el traslado del informe, y
solo puede defenderse en esta instancia, pues, como lo sefiala el articulo 30.10,
la audiencia es una instancia deliberativa donde se toman decisiones que inciden
en el procedimiento de seleccion: “De la audiencia se levantara un acta en la que
se dejara constancia de las deliberaciones y decisiones que en el desarrollo de la

misma se hubieren producido”?°.

20 Aunque es una norma que no tiene aplicacion en el caso debatido, el decreto 1510 de 2013
que reglamenta las leyes de contratacion estatal es clara en sefialar que: “Art. 39. Audiencias en la
licitacién. En la etapa de seleccion de la licitacion son obligatorias las audiencias de: a) asignacién
de riesgos, y b) adjudicacién (...).

“1. En la audiencia los oferentes pueden pronunciarse sobre las respuestas dadas por la entidad estatal a las
observaciones presentadas respecto del informe de evaluacion, lo cual no implica una nueva oportunidad para
mejorar o modificar la oferta. Si hay pronunciamientos que a juicio de la entidad estatal requiere andlisis
adicional y su solucion puede incidir en el sentido de la decision a adoptar, la audiencia puede suspenderse por
el término necesario para la verificacion de los asuntos debatidos y la comprobacion de lo alegado.

“2. La entidad estatal debe conceder el uso de la palabra por una tinica vez al oferente que asi lo solicite, para
que responda a las observaciones que sobre la evaluacion de su oferta hayan hecho los intervinientes.

“3. Toda intervencién debe ser hecha por la persona o las personas previamente designadas por el
oferente, y estar limitada a la duracion maxima que la entidad estatal haya sefialado con
anterioridad.



No obstante lo anterior, lo ideal en un proceso de seleccidbn es que las
aclaraciones y explicaciones se anticipen y soliciten durante la etapa de
evaluacion, lo mas pronto posible, es decir, antes de que la entidad elabore el
informe respectivo, de tal manera que las tenga en cuenta para producir ese acto
administrativo. Esto garantiza la doble posibilidad de comunicacion entre la
administracion y los oferentes, puesto que las explicaciones se manifestaran
antes de producirse el informe y luego podran impugnarlas los demas oferentes

en el término de traslado de la evaluacion.

v) Oportunidad y tiempo para subsanar, aclarar o explicar la oferta

En vigencia de la Ley 80 de 1993 -y con mayor claridad en la Ley 1150 de 2007-,
la posibilidad de presentar explicaciones o aclaraciones, e incluso de subsanar la
oferta, puede hacerse hasta antes de la adjudicacién, término que comprende,
inclusive, la audiencia de adjudicacién. Sin embargo, la Sala hara la siguiente

precision:

La expresion citada no significa que el oferente pueda subsanar la propuesta, a
su voluntad, en cualquier momento durante ese lapso, ya que éste se establecio
para que dentro de él la entidad requiera al proponente cuya oferta presenta
alguna falencia, es decir, es hasta antes de la adjudicacion que la entidad tiene la
oportunidad de solicitar la adecuacion de la oferta, por lo que es ella quién fija el
plazo, y los proponentes requeridos deben acogerse a €l, so pena de que
precluya la oportunidad otorgada para subsanar o aclarar, pues como lo sefiala el
art. 25.1 de la Ley 80, los términos establecidos para cada una de las etapas del
procedimiento de seleccion son “preclusivos y perentorios”, es decir, se cierra la

oportunidad de actuar si no se hace en el momento oportuno?:.

“4. La entidad estatal puede prescindir de la lectura del borrador del acto administrativo de
adjudicacién siempre que lo haya publicado en el Secop con antelacién.

“5. Terminadas las intervenciones de los asistentes a la audiencia, se procedera a adoptar la decisién
que corresponda. (cursiva fuera de texto)

21 El paragrafo 1 del articulo 5 es claro en este aspecto: “(...) En consecuencia, todos aquellos
requisitos de la propuesta que no afecten la asignaciéon de puntaje, podrdn ser solicitados por las
entidades en cualquier momento, hasta la adjudicacion”. (cursiva fuera de texto) En efecto, la norma
establece que hasta la adjudicacion la entidad puede requerir para que se subsane el requisito, mas
no que el proponente subsane a su arbitrio durante ese lapso, por lo que debe acogerse al término
fijado por la administraciéon. La norma ademas aclara que en los procesos de seleccién en que se
utilice el mecanismo de subasta, la posibilidad que tiene la entidad para fijar el plazo dentro del



Lo anterior significa que durante la vigencia de la Ley 80 -y con mas claridad en
vigencia de la Ley 1150 de 2007- las entidades estatales deben solicitar a los
proponentes que aclaren, expliquen o subsanen los defectos de las propuestas.
Esta oportunidad sélo puede realizarse, por razones obvias, a partir del momento
en que empieza la etapa de evaluaciébn —tan pronto se entregan las ofertas-,
abarcando la etapa de analisis de las observaciones contra el informe de
evaluacibn —que materialmente supone una evaluacion final de las ofertas- e
incluso -como limite- llega hasta la adjudicacion. Esto significa que la oportunidad
para aclarar, explicar y subsanar las ofertas incluye varias etapas del proceso de

seleccion.

En el interregno comentado la administracion concede al proponente el plazo
discrecionalmente previsto en los pliegos de condiciones —usualmente de unos
dias- para aclarar, explicar o subsanar. Si el pliego no contemplo el término la
administracion, discrecionalmente, fija uno ad hoc, porque no puede escudarse
en semejante vacio para prescindir del derecho del oferente de esclarecer la
oferta. Esta posibilidad, en todo caso, se extiende a todos los oferentes con

propuestas deficientes; de ninguna manera cabe discriminar entre unos y otros.

En este horizonte, si bien es obligacion de la entidad permitir que se aclaren,
expliqguen o subsanen los defectos de las ofertas susceptibles de esa
oportunidad, y por ende es un derecho de los participantes que se lo soliciten, se
trata de una oportunidad temporalmente limitada, cuyo término define la
administracion, y es preclusivo para subsanar o aclarar; y si el proponente no
corrige o explica dentro del estricto plazo conferido —por ejemplo, no subsana los
problemas de la pdliza, no acredita la experiencia pedida, etc.-, la administracion
conserva la posibilidad de ampliarlo o de admitir la entrega tardia, pero llegado el
caso precluye para el oferente la oportunidad para hacerlo, asi que la
administracion puede evaluar esa oferta concreta conforme a la informacién —o
desinformacion- que consta en el expediente del proceso de contratacion,
pudiendo rechazarla por no ajustarse al pliego de condiciones, e inadmitiendo la
informacion entregada tarde —aportacion de poliza fuera del término, correccion

tardia de la experiencia adicional, etc.-.

cual la propuesta debe subsanarse, se reduce, pues no serd hasta la adjudicacion, sino hasta antes de
la realizacion del certamen de subasta.



De la anterior manera se ponderan adecuadamente el derecho del proponente a
subsanar, corregir y aclarar; con el derecho-deber que tiene la administracion de
avanzar y concluir el procedimiento de seleccién —principios de eficiencia,
economia y celeridad de la actuacion administrativa-, que no se puede estancar ni
guedar en vilo de las respuestas extemporaneas que entregue el oferente. De
esta forma la administracién también adquiere seguridad juridica para adoptar las
decisiones que correspondan frente a las ofertas incompletas o poco claras que
no se subsanan o explican en el tiempo otorgado, asi que el vencimiento de la
oportunidad garantiza a la administracién que la decisién que tome con base en la
informacion que posee es segura y confiable, comoquiera que se ajusta al

derecho que aqui se explica.

En consecuencia, el proponente debe acogerse al tiempo que le otorga la
administracion para subsanar o aclarar la oferta, lapso que la entidad no puede
extender mas alla de la adjudicacion. No se trata, entonces, de que el oferente
tenga la posibilidad de entregar la informacion solicitada a mas tardar hasta la
adjudicacién; es la entidad quien tiene, a mas tardar hasta la adjudicacion, la
posibilidad de pedir a los oferentes que aclaren o subsanen. De esta manera, el
oferente requerido no puede controlar y menos manipular el proceso de seleccion
reteniendo maliciosamente la informacion solicitada —por ejemplo, la pdliza, la
acreditacion de experiencia adicional, la autorizacién para contratar, etc.- hasta
cuando decida caprichosamente entregarla —sin exceder el dia de la adjudicacién-
. Por el contrario, la entidad es quien pone el término para aportar la aclaracion o
para subsanar, perdiendo definitivamente el oferente la oportunidad de hacerlo si
no se ajusta al plazo preciso que se le concede, salvo que ella misma se lo
amplie, y con tal de que no afecte el procedimiento, lo cual seguramente valorara
en términos de la ausencia de afectacion al desenvolvimiento normal del proceso

de seleccion.

En todo caso, el término para hacer las correcciones debe ser razonable, para
gue el proponente adecue o explique su propuesta, pues aunque la entidad
cuenta con un margen alto de discrecionalidad para fijarlo, la administracion no

puede hacerlo irrazonablemente??> -como cuando otorga un par de horas para

22 En efecto, la Ley 1437 sefala en el articulo 44: “Art. 44. Decisiones discrecionales. En la
medida en que el contenido de una decisién de caracter general o particular sea discrecional, debe



conseguir un documento que objetivamente tarda mas-, de manera que cuando
es absurdo, el proponente puede acudir a la jurisdiccion o a los demas 6rganos
de control para que intervengan esta actuaciéon administrativa, con la cual también
se vulnera, materialmente, la posibilidad que la ley confiere de subsanar o de

aclarar y explicar las ofertas.

4. Indemnizacion por laindebida adjudicacion de un contrato

Para que proceda la indemnizacion por indebida adjudicacién de un contrato, el
demandante tiene la carga de probar, ademas de la nulidad del acto de
adjudicacién, que su propuesta era la que mejor satisfacia los intereses de la
entidad, en los términos del inciso tercero del articulo 29 de la Ley 80?3, en la
actualidad el articulo 5 de la Ley 115024, La jurisprudencia del Consejo de Estado
es reiterativa en este aspecto, en efecto, en sentencia del 19 de septiembre de

1994 se sefialo:

“Cuando alguien demanda la nulidad del acto de adjudicacion y
pretende ser indemnizado por haber presentado la mejor propuesta,
adquiere si quiere sacar avante sus pretensiones doble compromiso
procesal. EIl primero, tendiente a la alegacion de la normatividad
infringida; y el segundo relacionado con la demostracion de los

ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de
causa”.

2 Art. 29. del deber de seleccién objetiva. La seleccién de contratistas sera objetiva. (...)

“Ofrecimiento mas favorable es aquel que, teniendo en cuenta los factores de escogencia, tales como
cumplimiento, experiencia, organizacion, equipos, plazo, precio y la ponderacién precisa, detallada
y concreta de los mismos, contenida en los pliegos de condiciones o términos de referencia o en el
analisis previo a la suscripcién del contrato, si se trata de contrataciéon directa, resulta ser el mas
ventajoso para la entidad, sin que lafavorabilidadla constituyan factores diferentes a los
contenidos en dichos documentos, sélo alguno de ellos, el més bajo precio o el plazo ofrecido. El
menor plazo que se ofrezca inferior al solicitado en los pliegos, no serd objeto de evaluacién”.

2"Art. 5. De la seleccién objetiva. Es objetiva la seleccién en la cual la escogencia se haga al
ofrecimiento maés favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracién
factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacién subjetiva. En
consecuencia, los factores de escogencia y calificacién que establezcan las entidades en los pliegos
de condiciones o sus equivalentes, tendran en cuenta los siguientes criterios: (...)

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



supuestos facticos para establecer que la propuesta hecha era la
mejor desde el punto de vista del servicio publico para la
administracion. En otros términos, no le basta al actor alegar y
poner en evidencia la ilegalidad del acto, sino que tiene que
demostrar, por los medios probatorios adecuados, que su propuesta
fue la mejor y mas conveniente para la administracion.”?®

Si el proponente que acude a la jurisdiccion demuestra los anteriores elementos
tendra derecho a ser indemnizado, en un quantum que ha variado en la
jurisprudencia del Consejo de Estado; sin embargo, en la actualidad es pacifico
considerar que el valor corresponde a la utlidad esperada. En efecto, en
sentencia del 1 de marzo de 2006 se expone el desarrollo jurisprudencial sobre la

materia:

“4.2. Forma de indemnizar cuando la administracion adjudica
indebidamente un contrato estatal.

“En los eventos en que las entidades estatales se abstienen de
adjudicar un contrato a quien legalmente debi6 ser beneficiado con tal
decisién en el proceso licitatorio, o cuando adjudican a quien no
merecia dicho beneficio, surge la responsabilidad patrimonial a cargo
de la administracion, porque en estas hipétesis se le ha negado al
oferente, en forma injustificada, la posibilidad de ser contratista del
Estado, circunstancia que puede generar un perjuicio patrimonial que,
desde luego, exige la prueba especifica del mismo y de su alcance.

“Sobre este tipo de eventos, la jurisprudencia de esta Seccion se ha
pronunciado en repetidas ocasiones, y ha llegado a las siguientes
conclusiones, las cuales se presentaran considerando la linea
jurisprudencial que se puede construir en su etapa mas reciente:

“4.2.1. Primera posicién jurisprudencial. En una primera época, el
Consejo de Estado consider6 que cuando se deja de adjudicar un
contrato, a quien demuestra haber presentado la mejor oferta en una
licitacion, se le debe indemnizar, en forma plena, tanto el lucro
cesante como el dafio emergente.

‘a. A titulo de dafio emergente la suma de $2.706.188 que
corresponde al ciento por ciento (100%) que hubiera recibido
como utilidad de habérsele adjudicado el item 4 de la licitacién,
suma que se actualizara, como lo dispuso el a quo con el indice
de precios al productor -antes al por mayor- certificados por el
Banco de la Republica para lo cual se tomara como indice inicial

el del mes de enero de 1989 vy final el del mes de abril de 1998.
26!

% Sentencia del 19 de septiembre de 1994. Expediente 8071.
2 Sentencia de 28 de mayo de 1998. Exp. No. 10.539.

Esta posiciéon ya habia sido adoptada en la sentencia de diciembre 9 de 1988 -Exps. acumulados
3528,3529 y 3544- en la cual se dijo que: “cuando el licitante vencido no sélo ataca el acto de
adjudicacion por vicios del proceso licitatorio y los demuestra sino que, ademas afirma y prueba



“4.2.2. Segunda posicion jurisprudencial. En otro momento de la
jurisprudencia, la Sala estim6 que la indemnizacion debida por la
administracién al perjudicado, cuando se ha dejado de adjudicar un
contrato a quien tenia derecho a ella, no podia equivaler al 100% de
la utilidad esperada -como se indemnizé en el caso anterior-, por dos
razones, principalmente:

“Primero, porque la utilidad esperada no es algo seguro, sino una
mera expectativa, y bien podria resultar inferior, de haberse ejecutado
el contrato realmente.

“Segundo, el hecho de que el eventual adjudicatario, y luego
contratista, no haya asumido ningun riesgo técnico, econémico o
administrativo con la ejecucion real del contrato, ademas de no
haberse hecho ningun esfuerzo laboral en la consecucion de la
utilidad esperada, no justifica la indemnizacién de la totalidad de la
mentada utilidad.

“Esta posicion se sostuvo en la sentencia de abril 12 de 1999 -
Seccidon Tercera, exp. 11.344. Actor: Miguel Castellanos Rodriguez.
Demandado: HIMAT-, en la cual se dijo que:

‘En el caso concreto, bien cierto que, la no adjudicacién lo privé de
obtener unas utilidades, pero no menos cierto que, el obtenerlas en
su totalidad - segun el mecanismo que se escoja para la
indemnizacion - sin__haber aplicado sus fuerzas de trabajo y
organizacion empresarial como contratista a la obra, procuraria para
el no adjudicatario demandante, una situacion de mejoria o beneficio,
que puede exceder el justo punto de equilibrio razonable, que ha de
gobernar la fijacion del quantum indemnizatorio en casos como el
presente.

‘Estima la Sala que, no es lo mismo obtener una utilidad determinada
aplicando las fuerzas de trabajo del contratista y todo lo que
comporta _la ejecucién de la obra, que obtener por la via
indemnizatoria, igual suma dineraria, sin tener en cuenta, la incidencia
gue puede tener en la obtencién de la utilidad, el no haber estado en
la ejecucion de la obra. En otros términos, no se compadece con el
principio de equidad, que exige la consideracién de la situacion del
responsable y no exclusivamente del perjudicado, reconocer una
indemnizacion sobre la utilidad estimada de la real ejecucion del
contrato, prescindiendo de un hecho inequivoco, cual es que, el no
adjudicatario no realiz6 las obras, esto es, no tuvo el compromiso
dentro del plazo ofertado de haber dedicado sus esfuerzos y atencion
al cumplimiento del negocio que devino frustrado.

(-...)

‘Sin embargo, como quiera que la Sala estima que para la obtencion
de la utilidad neta, se requieren erogaciones que implican costos de
inversibn o gastos para la produccion de dicha rentabilidad, ante la

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 indemnizacién 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
prest6 la garantia de seriedad...”



ausencia de elementos probatorios que permitan conocer con
exactitud el monto de dichos gastos para el caso concreto y, en
aplicacion del principio de equidad que, ademas, resulta procedente
habida consideracion de la ausencia de débito contractual, tal cual se
afirmo atras, se deducira de la utilidad bruta estimada por el actor, el
50% ( ).

“Esa posicion fue reiterada, entre otras, en la sentencia de 18 de
mayo de 2000 -Exp. 11.725. Actor: Sociedad Constructora
BRUGUES y Cia. S.A. Ddo: COLPUERTOS-.

(...)

“Segun esta posicién, la indemnizacion corresponderia a un
porcentaje de la utilidad esperada, determinada por el juez, en
aplicacion del principio del arbitrio judicial, ya que, atendiendo a los
dos criterios expuestos, el 100% de dicha utilidad no se corresponde
con el dafio sufrido.

“4.2.3. Tercera posicion jurisprudencial. En la ultima época de la
jurisprudencia, que es la vigente, se retorné a la primera de las tesis
expuestas, es decir a la indemnizacion del 100% de la utilidad
esperada, bajo los siguientes argumentos:

“En primer lugar, la indemnizacion que se debe pagar al oferente que
debié ser favorecido con la adjudicacion, corresponde al porcentaje
de la utilidad que esperaba obtener, segun se haya establecido en su
oferta. No es posible conceder una indemnizacion superior, porque
cualquier monto por encima de éste constituye un dafio eventual, es
decir, que carece de certeza, y por eso mismo resulta juridicamente
imposible indemnizarlo.

“En segundo lugar, la indemnizacién debe equivaler al 100%, porque
no es posible para el juez deducir que el contratista no habria
obtenido la totalidad de la utilidad que esperaba, de haber podido
ejecutar el contrato. Es decir, el hecho de que no haya tenido que
hacer un esfuerzo, administrativo, financiero o técnico, no significa
gue necesariamente su utilidad hubiera sido inferior.

“Asi se expresd en la sentencia de noviembre 27 de 2002 -Exp.
13.792, actor: Sociedad Henry Lozada Vélez y Cia. Ltda. Ddo:
Instituto Municipal de Reforma Urbana y Vivienda de Cali - INVICALI,
en la cual se dijo que:

“Este es el criterio que reiterara la Sala en esta ocasion porque
considera que cuando se deja de adjudicar un contrato, a quien debié
ser favorecido con esa decision, se le causa un perjuicio cuya
valoracion, en principio, corresponde al monto de la utilidad que
esperaba si el contrato le hubiera sido adjudicado.

“Para que esta forma de valorar el perjuicio pudiera desecharse, seria
menester que en el proceso se hubiera discutido la desproporcion de
la utilidad esperada, o la existencia de una especial dificultad que
tendria el proponente para alcanzarla, lo cual, sin duda alguna,



necesita de la prueba correspondiente que desvirtuara el monto de la
utilidad. Esto, sin embargo, no ocurre en el presente proceso”?’.

Esta tesis se reiterd en la sentencia de la Seccion Tercera, Subseccion C, del 29
de febrero de 2012, exp. 19.084, que extiende dichas conclusiones a los casos de
falta de ejecucion de un contrato suscrito, concluyendo que la indemnizacién

equivale al 100% de la utilidad esperada:

“De esta manera la Sala ha extendido el analisis, estudio,
conclusiones y forma de indemnizar que se emplea cuando se
demanda por indebida adjudicacién de un contrato o por declaracion
de desierta mal empleada, a casos como el presente, donde el
problema nada tiene que ver con la adjudicacion, sino con la falta de
ejecucion de un contrato suscrito.

“En otras palabras, para la Seccion esta claro que cuando no se
adjudica un contrato a quien debi6 ser beneficiario de esa decision,
la indemnizacion corresponde al 100% de la utilidad esperada. Y si
esta razon aplica tratandose de ese supuesto, con mayor razén debe
regir si el contrato estd suscrito —pues hay menos incertidumbre-,
pero por culpa de la entidad no se pudo ejecutar.”

Es claro que ante la indebida adjudicacién, la indemnizacion consiste en el pago
de la utilidad dejada de percibir, al convertirse en un lucro cesante futuro y cierto,
pues el proponente que debia ser adjudicatario estaria dispuesto a cumplirlo;
negocio del que obtendria una ganancia razonable, que debido al error en que

incurre la administracién no ingresara a su patrimonio.

La indemnizacibn no equivale al valor total del contrato, pues seria
desproporcionado, porque si al proponente se le adjudicara el contrato incurriria
en los gastos propios de su ejecucion, por lo que el valor real dejado de percibir
seria la ganancia esperada. Ademas, se aclara que en estos casos la
indemnizacién no cubre los gastos de presentacion de la oferta, y en general los
Ccostos en que se incurra para participar, pues no se indemnizan, ni cuando se
adjudica mal un proceso de contratacion, ni cuando se declara desierta una
licitacion que se debid adjudicar. Estos gastos no se reembolsan, porque si se
hubiera adjudicado la licitacién el contratista habria incurrido en ellos, de manera
gue se entenderia que la utilidad del negocio se los compensaria. Ahora, si quien
los reclama ocupé el segundo o tercer lugar en el proceso de seleccion —o

cualquier otro hacia abajo en el orden de evaluacion-, menos derecho tendria a

27 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 1 de marzo de 2006, Exp. 14.576.



reclamarlos, pues esos gastos son propios del riesgo de la participacién en los

procesos de contratacion y los asume el participante.

5. El caso concreto

Aplicando las ideas de los acépites anteriores al caso sub iudice, la Sala
confirmara la decision del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Tercera, Subsecciébn B, con fundamento en las siguientes explicaciones: i)
Valoracion de las aclaraciones dadas en la audiencia de adjudicacion; ii)
prohibicion de modificar el “formulario 6-3” de cantidades de obra; iii)

incumplimiento declarado en contratos anteriores.

5.1. Valoracion de las aclaraciones dadas en la audiencia de

adjudicacion.

Como se explicd en “lo probado en el proceso”, Gomher Ltda., en el “formulario 6-

3” de su propuesta, oferto el item 2.5 con la siguiente descripcion:

“concreto de 2.500 psi para placa de contrapiso E=0.10"

Lo anterior vari6 lo solicitado por la entidad, quien en el adendo No. 2 cambi6 esa

descripcién del concreto por:

“concreto de 3000 psi para placa de contrapiso e=0.15".
(Resaltado fuera de texto)

No obstante, el mismo proponente, en otra parte de su oferta, concretamente en el

“formulario 6-2” -Andlisis de Precios Unitarios (APU)-, ofert6 el item 2.5 como:
“concreto 3000 placa piso e=15".

En este lugar, Gomher Ltda. se adecud perfectamente al pliego de condiciones
gue fue modificado. Incluso el valor cotizado en el “formulario 6.3” para este item

corresponde al cotizado en el “formulario 6-2" —APU-.

En consecuencia, para la Sala es evidente que el problema corresponde a un
tipico caso de incoherencia en la informacion de la oferta, porque contiene dos (2)
datos distintos sobre un mismo item —el item 2.5-, con base en los cuales de

atenerse a uno —al previsto en el “formato 6-3” de cantidades de obra- la



propuesta debe rechazarse, y de atenerse al otro —al previsto en el “formato 6-2”,
APU- la oferta debe admitirse porque se adecua al pliego. En eventos como este,
segun se sefiald en el andlisis general del tema, la entidad no debe eliminar
automaticamente la propuesta, sino pedirle al proponente que la aclare o explique,

y después tomar la decision que corresponde.

Esta probado que la entidad no se percaté oportunamente de ese defecto, porque
admitié la oferta, la evalud y finalmente consider6 que el Gomher Ltda. ocupaba el
primer lugar de elegibilidad en el primer informe de evaluacion. Fue cuando se dio
el traslado de este informe a los oferentes que otro proponente cuestiond la oferta
de Gomher Ltda., por los hechos descritos, y la entidad estudio la observacion y
accedié al comentario, rechazando ahora la oferta por no ajustarse a las

exigencias que incluyo el adendo No. 2.

A continuacion, la nueva decisién de la Aerocivil se debatié en la audiencia de
adjudicacion, donde Gomher Ltda. se opuso a la nueva perspectiva del andlisis de
su oferta, pero la entidad confirmo la segunda evaluacion, rechazo la oferta y le

adjudicé al consorcio Zambrano-Palacios.

En este horizonte, para la Sala es evidente que Gomher Ltda. incurrié en un error,

porque:

i) El “formulario 6-3” si fue modificado por la entidad, no obstante Gomher

Ltda. olvidé ajustar la nueva descripcion del item 2.5 de ese mismo formulario;
aunqgue se adecuo a los demas aspectos del pliego, incluyendo el adendo, asi que

describi6 la especificacion técnica inicial y no la modificada.

i) Sin embargo, en otro documento de la oferta, denominado “Andlisis de

Precios Unitarios” -APU-, Gomher Ltda. si describié correctamente el nuevo item

2.5, por lo que era razonable considerar que en realidad no se modificd lo

ofertado, porque aqui se adecué dicho item a lo pedido por la entidad.

La Sala considera que a partir de esta contradiccion la Aerocivil debid solicitar al
proponente las explicaciones correspondientes, e indagar la razén de esa
inconsistencia, y tener en cuenta las aclaraciones ofrecidas en la audiencia de

adjudicaciéon, donde Gomher Ltda. afirmo:



“(...) quiero aclarar que el proponente en el andlisis de precios
unitarios formulario 6-2A dice que es concreto de 3.000 PSI e= 0.15
y sefiala el valor; no existe contradiccion entre lo dicho por el
proponente en los formularios 6-2A 'y 6-3".

Lo anterior aclard la oferta, y debié generar seguridad y confianza en la entidad
acerca del alcance de la misma, ademas de que no se modificd o adicion6 ningan
aspecto, solo se precisoé el contenido, pues la propuesta si cumplia lo requerido
por la entidad, segun la informacién inferida de los APU. Ademas, en vista de que
no se subsangd la oferta, sino que se aclaré o explicé su contenido, era admisible
hacerlo incluso sobre un aspecto que incidia en la comparacion econémica con las
demas, pues como se analizé in extenso, alli no se adiciona algo que no esté en la

propuesta, sino que se esclarece lo que esta presente en ella.

Para la Sala, esta explicacion, apoyada en datos de la misma oferta, debid
satisfacer a la entidad estatal, porque para explicar si se ajustaba o no a lo pedido
Gombher recurrio a los APU de su propia oferta, documento que contienen el
desglose pormenorizado de cada uno de los items del “formulario de cantidades”
de obra —donde estaba el error-. Incluso, el APU describe con absoluto detalle los
elementos que involucra una actividad o item, con sus costos —para cada item se
distingue: materiales, mano de obra, equipo, transporte, costos indirectos, con su
correspondiente precio- de manera que si en este lugar expres6é que ofrecia el
“concreto 3000 placa piso e=15", la entidad ha debido entender el error que se
produjo con el “formulario 6-3", porque era aceptable que es como lo explicé
Gombher Ltda.

En consecuencia, el item 2.5 se adecud a lo requerido por la Aerocivil, y en tal
sentido debié adjudicarsele el contrato a Gomher Ltda., porque su propuesta, de
haberse admitido, obtenia el mayor puntaje en la evaluacion, como de hecho lo

habia concluido previamente la misma entidad.

5.2. Andlisis sobre la prohibicion de modificar el formulario 6-3 de

cantidades de obra.

La entidad sefial6 que el proponente contravino una prohibicién clara del pliego,

gue en el numeral 2.7.3 sefalo:

“El formulario No. 6.3, que corresponde a las Cantidades de Obra,
se debe diligenciar teniendo en cuenta: (...) La relacién de



descripcion de item, unidad de medida y cantidades de obra que
aparecen en este formulario NO podran ser modificadas en la
propuesta basica” —fl. 39, cdno. 4-.

Este cargo debe analizarse de conformidad con las consideraciones hechas en
torno al articulo 30.6, en el sentido de que su interpretacion debe ser razonable y
no conducir a que cualquier separacion del pliego genere al rechazo del

ofrecimiento.

El apartamiento de la oferta, en el caso sub iudice, fue formal, en el sentido de que
si bien el “formulario 6-3” presentado por el proponente cambid6 la descripcién del
item 2.5, en realidad no modificé lo que representaba, ya que, como se concluy6
anteriormente, al interpretar integramente la propuesta, con apoyo en una lectura
de todos los documentos y formularios que contenia, y consideradas las
aclaraciones y explicaciones ofrecidas por Gomher Ltda., los bienes cotizados de
adecuaban a lo pedido por la entidad. Y si bien es cierto que el pliego advirtié que
no se podia modificar el “formulario 6-3”, se trata de una reiteracion del mandato
contenido en el articulo 30.6 de la Ley 80, segun el cual “las propuestas deben
sujetarse a todos y cada uno de los puntos contenidos en el pliego”, pero eso no
implica que cualquier desviacion de dicha prohibicion conduzca al rechazo del
ofrecimiento, pues no siempre que se incurre en ella se afecta un aspecto
sustancial del ofrecimiento, como sucede en este caso, donde si bien se vario el
item 2.5. del “formulario 6-3”, el mismo dato estaba correcto en el “formulario 6-2,
y es evidente que no se afectd lo que representaba, es decir, los bienes o
especificaciones técnicas de lo pedido.

La Sala reitera que no toda desviacion del pliego conduce al rechazo de los
ofrecimientos, ni siquiera si la entidad estableci6 que ese apartamiento seria
causal para hacerlo, pues los pliegos de condiciones no pueden transgredir lo
prescrito en la ley y deben interpretarse de conformidad con ella; por tanto, una
contravencion formal —que se explica con la ayuda de otros documentos de la
misma oferta- no autoriza el rechazo de una propuesta, pues el articulo 25.15 de
la Ley 80 lo prohibe: “Las autoridades no exigiran (...) ni cualquier otra clase de
formalidades o exigencias futuras, salvo cuando en forma perentoria y expresa lo

exijan las leyes especiales”.

En consecuencia, la modificacibn de los bienes, especificaciones técnicas o

cantidades de obra conduce al rechazo de una propuesta cuando no se ofrece lo



requerido por la entidad, lo que evidentemente representa un incumplimiento
sustancial del pliego. Lo que protege la prohibicién establecida por la entidad, en
el numeral 2.7.3 del pliego, es que el ofrecimiento contemple todos los bienes, con
las respectivas especificaciones y cantidades requeridas, por lo que prevé que el

formulario que las contiene no puede modificarse.

En el caso concreto el apartamiento fue puramente formal, porque la entidad,
acreditado el alcance de la propuesta de Gomher Ltda., que se deducia del APU
(formulario 6-2), confirmado por las aclaraciones hechas en la audiencia de
adjudicacién, debié concluir que el proponente si bien modifico el “formulario 6-3”
no cambid las especificaciones, los items o las cantidades de obra. Es decir,
formalmente alteré el formulario, pero no lo realmente importante, esto es, lo que
el representa, por lo que la modificaciéon fue insustancial y aclarada con suficiencia
por el demandante, aunque la Aerocivil no quiso entenderlo, por preferir la

literalidad formalista del pliego.

5.3. El incumplimiento declarado en contratos anteriores

El otro argumento que esgrimio la entidad para no adjudicar el contrato a Gomher
Ltda., fue que a Benhur Herrera Valencia, socio principal de la demandante, la
misma Aerocivil le termind unilateralmente un contrato anterior, circunstancia que

expuso o adujo como adicional para descalificar la propuesta.

La Sala recuerda que el legislador no prescribe que la terminacién unilateral de un
contrato afecte la capacidad contractual en futuros procedimientos de seleccion,
por tanto no impide a quien recibe esa medida ser adjudicatario de contratos
posteriores, salvo que la terminacién proceda de la declaracion de caducidad, que
si es una sancién que produce inhabilidad.

La entidad, para sustentar su decision, citd impropiamente el articulo 8 de la Ley
80 de 1993 -régimen de inhabilidades e incompatibilidades para contratar-,
pretextando que el literal i), del numeral primero, sefiala que son inhabiles para
participar en licitaciones o0 concursos y para celebrar contratos, “i) Los socios de
sociedades de personas a las cuales se haya declarado la caducidad, asi como
las sociedades de personas de las que aquellos formen parte con posterioridad a
dicha declaratoria”. El apoyo en esta norma es equivocado, porque esta
inhabilidad se produce cuando se declara la “caducidad” de que trata el articulo 18



de la Ley 80, que es diferente de la “terminacion unilateral” a que se refiere el art.
17.

En conclusion, como la ley no dispone que la terminacion unilateral de un contrato
sea causal de inhabilidad, y por tanto de rechazo de las ofertas, o que sea
argumento para abstenerse de adjudicarlas, resulta evidente el error de la

Aerocivil.

6. Indemnizacioén

Con base en las anteriores consideraciones, la Sala confirmard la sentencia
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en el sentido de
condenar a la Aeronautica a pagar a la sociedad Gomher Ltda. el valor de la
utilidad esperada por la ejecucion del contrato; no obstante se haran las siguientes
precisiones: i) la actualizaciéon de la suma de dinero; ii) la negacién de los

intereses; iii) la absolucién de costas procesales.

6.1. Monto de laindemnizacién y su actualizaciéon

Como quedd sefialado en el acépite sobre "indemnizacién por la indebida
adjudicacion de un contrato”, en casos como el presente, donde se advirtio el error
en la adjudicacion por parte de la Aeronautica y se demostré que la oferta del
demandante era la mas favorable para la entidad, la indemnizacién corresponde a

la utilidad esperada en ese contrato.

Atendiendo a lo anterior, Gomher Ltda., en el “cuadro de cantidades de obra” de la
propuesta, estimé la utilidad en $28288.593 —fl. 56 cdno. 2- suma que no incluye
impuesto de IVA, por lo que se condenara a pagarla.

El monto anterior debe actualizarse, por la pérdida del valor adquisitivo, sin
embargo, no se fijara en los mismos términos que lo hizo el Tribunal, porque éste
estimé que la actualizacién procedia desde “la fecha de presentacion de la
propuesta (18 de marzo de 1996)”, entendimiento inaceptable para la Sala, toda
vez que si Gomher Ltda. hubiera sido adjudicatario, en ese momento no habria
recibido el pago por la ejecucién del contrato, de ahi que la actualizacion deba
hacerse desde el momento en que hubiera adquirido el derecho a él. En otras



palabras, no es razonable condenar a una suma, actualizandola a partir de una

fecha en que no se habria recibido, si ain no surge la obligacion de pagar.

En el caso concreto no es posible establecer con precision cientifica el dia en que
se hubiera realizado cada uno de los pagos a quien debi6 ser contratista, por eso
la Sala, apoyada en criterios de equidad, actualizara la suma a partir del momento
en que terminaria la ejecuciéon del contrato, fecha cierta e indiscutible en que el
adjudicatario y futuro contratista adquiriria el derecho al pago del contrato

ejecutado, y por tanto a la respectiva utilidad.

Ahora, en vista de que tampoco existen elementos para definir cuando iniciaba la
ejecucion del contrato, se adoptaran calculos usuales en los contratos de la misma

naturaleza que celebran las entidades publicas.

En este orden, se sabe que el contrato se adjudicé el 2 de mayo de 1996, asi que
la Sala considera que su firma se debié hacer a mas tardar dentro de los 5 dias
siguientes —apoyandose en la orientacion contenida en el numeral 3.13 del pliego
de condiciones-, y la ejecucién debido empezar 5 dias después —plazo suficiente
para constituir la garantia Unica y que fuera aprobada (numeral 3.4 del pliego)-, es
decir, se tendr& por fecha de inicio el 12 de mayo de 1996.

Ahora, los pliegos establecieron que el término de ejecucion seria de 120 dias
calendario —numeral 3.4 del pliego, fl. 60 cdno. 4-, por lo que la actualizacién se
hard& desde septiembre de 1996. De esta manera, la utilidad esperada
$28'288.593, que no incluye impuestos —denominada “valor histérico” (Vh)- se
actualizar4 conforme a la siguiente férmula, a partir de la fecha en que debio
terminar el contrato, y que la Sala supone que pudo ingresar todo el dinero —
septiembre de 1996-, y hasta el mes anterior a la fecha de esta providencia —

septiembre de 2014-, indice de inflacion que se conoce en el pais:

Va =Vh x (1PC final )
(IPC inicial)

Va = $28'288.593 x Sept/14
Sept/96

Va = $28'288.593 x 117,48858
36,99661



Va = $89'834.896

6.2. Intereses de mora sobre el valor de laindemnizacién

El demandante, en el recurso de apelacion, también solicité que se condenara a la
Aeronautica al pago de intereses moratorios desde la fecha en que se debio
ejecutar el contrato, a la tasa legal maxima, sobre el valor de la condena. La Sala
considera que esta pretension es improcedente, porque el derecho a esta
indemnizacion se constituye con la presente providencia de condena, asi que es a
partir de este momento que la demandante es acreedora, es decir, puede exigir el

pago, y por eso la mora no se ha causado.

Los intereses moratorios, como su nombre lo indica, se causan sobre sumas en
gue se haya incurrido en mora de pagar, sin embargo, en el caso concreto la
Aerocivil nada le debia a Gomher Ltda. en la época del proceso de contratacion,
ya que él no fue el adjudicatario -y luego el contratista-, decision amparada por la
presuncion de legalidad del acto administrativo que solo ahora se esta anulando.
Solo a partir de esta sentencia de segunda instancia es que se declara la
ilegalidad del acto de adjudicacion, y una vez demostrado que el demandante
debié ser el adjudicatario surge el derecho al pago de la indemnizacion, de alli que
en 1996 la entidad nada tenia que pagar, por lo tanto no era deudora, ni el

proponente acreedor.

Esta posicion esta unificada por el Consejo de Estado, que en sentencia de Sala

Plena de la Seccion Tercera, del 12 de julio de 2012, sefial6:

“Asi, resulta claro para la Sala que la diferencia fundamental entre la
sentencia que anula el acto administrativo que impone una multa o
hace efectiva una clausula penal pecuniaria y la que advierte la falta
de pago de unas obras contratadas y realizadas, radica en que en el
primer caso la sentencia constituye el titulo que obliga a la entidad a
restituir al contratista la suma que éste habia pagado, pues anula el
acto administrativo que la impuso, y solo a partir de entonces se
puede decir que la entidad le debe al contratista una suma de dinero,
razén por la cual no se puede hablar de que haya mora de la entidad
con anterioridad a la constitucion del titulo de la obligacion, es decir,
al momento en que la sentencia queda en firme”. (...)

“el acto administrativo a través del cual se impone una multa o se
hace efectiva una clausula penal pecuniaria esta amparado con la
presuncion de legalidad, y que por tal motivo solo a partir de la
sentencia que lo anula se causan los intereses moratorios, pues es



entonces cuando nace la obligacion de pago correspondiente a
cargo de la entidad”?®. (cursiva fuera de texto)

Adicionalmente, sobre el pago de intereses moratorios es explicativa la sentencia
de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, proferida el 23 de septiembre de
2009:

“La parte actora, también reclamoé a titulo de indemnizacion de
perjuicios el pago de intereses bancarios corrientes y el pago de
intereses moratorios, pretension que sera denegada por las
siguientes razones: (i) En el caso sub lite la suma que se ordena
reintegrar a la parte actora como consecuencia de la declaratoria de
nulidad del acto administrativo que la impuso, no corresponde a una
obligacion surgida del contrato celebrado entre las partes y a cargo
de la parte demandada. (ii) La obligaciéon de reintegro de la multa a
cargo del ISS, indiscutiblemente surge de la sentencia misma, en
tanto que es ella la que define la controversia suscitada en relacion
con la legalidad de la sancion impuesta por el ISS. (iii) Al encontrar
la Sala que el acto administrativo que impuso la sancién es ilegal,
una vez se encuentre ejecutoriada la providencia que declara su
nulidad, se produce un doble efecto, de una parte, surge la
obligacion del ISS de hacer el reintegro del valor pagado y
correlativamente, el derecho de GRANAHORRAR de exigir su
devolucion. (iv) Es claro que la sentencia es constitutiva de la
obligacion, puesto que con ella se introduce una estructura nueva en
la relacion juridica, creandola, modificAndola o extinguiéndola, es
decir que para producir dicha situacion nueva resulta indispensable
dictar la sentencia [H. Morales Molina, Parte General, Novena
edicion, Bogota, 1985, pag. 496]. En otras palabras solo con la
sentencia, el ISS se convierte en deudor y GRANAHORRAR en
acreedor y es este el momento en que nace la obligacién y, por lo
tanto, no habria lugar al reconocimiento de intereses corrientes
bancarios y mucho menos moratorios, como lo pretende la parte
actora, toda vez que al momento en que la multa fue pagada por
GRANAHORRAR, el ISS no tenia obligacién de restitucién alguna a
su cargo, Unica razon para que procediera el reconocimiento de los
frutos civiles, desde esa época. En este orden de ideas, tan solo
procede en favor de la parte actora y a titulo de indemnizacion de
perjuicios, el reconocimiento al Banco GRANAHORRAR del valor de
la multa que cancel6 en el afio 2001, debidamente indexada?®

En conclusién, no se condenara a la Aeronautica a pagar intereses de mora desde

septiembre de 1996 hasta la fecha de esta providencia, por las razones anotadas.

6.3. Condena en costas

%8 Consejo de Estado. Sala Plena de la Seccion Tercera. Sentencia del 12 de julio de 2012, exp.
15.024.
2 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 23 de septiembre de 2009, exp. 24.639.



La Sala confirmara la decisién proferida por el a quo en este punto, y por tanto se
abstendra de condenar en costas. Para ello, se tendra en cuenta la jurisprudencia
reiterada del Consejo de Estado, que en Sentencia del 18 de febrero de 1998

senalo:

“La nueva disposicion [se refiere a la modificacion introducida por la
ley 446 de 1998] contiene dos modificaciones sustanciales: a)
posibilita la condena en costas para la entidad publica vencida, pues
bajo la vigencia del articulo 171 del C.C.A. sélo se permitia dicha
condena para el litigante particular vencido en el proceso, incidente o
recurso, con lo cual se atiende por este aspecto al principio de
igualdad de las partes y, b) exige una valoracién subjetiva para su
condena, en tanto que en la norma anterior el criterio para su
procedencia era simplemente objetivo, pues remitia al articulo 392
del Cédigo de Procedimiento Civil.

""En la nueva regulacién de las costas en el proceso administrativo
no basta entonces que la parte sea vencida, toda vez que se
requiere una valoracion de la conducta observada por ella en el
proceso. La dificultad surge al determinar los criterios que debe tener
en cuenta el juez para decidir cuando la conducta de la parte justifica
la condena en costas.

“La norma remite asi a lo que la doctrina ha denominado ‘clausulas
abiertas’ o0 ‘conceptos juridicos indeterminados, los cuales no dan
via libre a la arbitrariedad del operador juridico sino a una aplicacién
razonable de la norma con un mayor margen de apreciacion.

“Respecto de los criterios juridicos indeterminados ha sostenido
Garcia de Enterria que el margen de apreciacién que los conceptos
juridicos indeterminados permiten no implican en ningdn caso una
discrecionalidad para determinar si ellos objetivamente existen o
no*®. En este sentido el articulo 36 del Cdédigo Contencioso
Administrativo en relacion con los actos administrativos sefiala que
‘en la medida en que el contenido de una decision... sea
discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la
autoriza y proporcional a los hechos que le sirven de causa’™?.

“Es decir que en el caso concreto, la clausula abierta que contiene el
articulo 56 de la ley 446 de 1998 no faculta al juez para decidir a su
arbitrio sobre la existencia material de la conducta procesal, sino
para resolver en frente de una actuacion claramente verificable,
cuando ella amerita la condena al reembolso de los gastos hechos
por la parte favorecida con el juicio, incidente o recurso, en
consideracion a los fines de esa facultad discrecional.

30 EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA. La lucha contra las inmunidades del poder.
Madrid, Cuadernos Civitas., 1983. pag 63.

31 Sobre el tema ver sentencias de la Corte Constitucional C - 530 de 1993, C - 024 de 1994, C
-473 de 1994 y C - 081 de 1996.



“La Sala considera que el juicio que en este caso debe hacerse
implica un reproche frente a la parte vencida, pues soélo en la medida
en que su actuacién no se acomode a un adecuado ejercicio de su
derecho a acceder a la administracion de justicia sino que implique
un abuso del mismo, habra lugar a la condena respectiva.

“En otros términos, en la medida en que la demanda o su oposicion
sean temerarias porque no asiste a quien la presenta un fundamento
razonable, o hay de su parte una injustificada falta de colaboracion
en el aporte o practica de pruebas, o acude a la interposicién de
recursos con un interés meramente dilatorio se considerara que ha
incurrido en una conducta reprochable que la obliga a correr con los
gastos realizados por la otra parte para obtener un pronunciamiento
judicial.

“Es claro que el Legislador no ha querido en este caso aplicar un
criterio absoluto para determinar a cargo de quién estan las costas
del proceso y por lo tanto, no es la ausencia de razén en la
pretensién u oposicion lo que hace sujeto de la sancién a la parte
sino su conducta abusiva que implique un desgaste innecesario para
la administracion y para la parte vencedora™?. (cursiva y corchetes
fuera de texto)

Los argumentos anteriores son aplicables al caso debatido, porque si bien, la
demanda se presentd antes de la expedicion de la Ley 446 de 1998, las normas
procesales rigen de forma inmediata, de conformidad con el articulo 40 de la Ley
153 de 1887.

Ahora, se considera que la actuacion de la Aeronautica en ningin momento del
proceso fue temerario, ni el interés en la interposiciéon del recurso tuvo fines
dilatorios, de manera que en vista de que su actuacion fue razonable no se le

condenard a pagar costas.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subsecciéon C, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

32 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 18 de febrero de 1999, exp. 10.775.
Jurisprudencia reiterada por el Consejo de Estado en sentencia del 12 de octubre de 2000, exp.
13.097 y en sentencia del 30 de marzo de 2011, exp. 18.347.



Confirmase la sentencia proferida el 24 de marzo de 2004, por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion B, pero por las

razones expuestas en esta providencia, la cual quedara asi:

“PRIMERO: Declarese no probadas las excepciones propuestas por
la parte demandada, conforme a las consideraciones de este
proveido

“SEGUNDO: Declarese la nulidad de la Resolucion No. 02717 del 2
de mayo de 1996, expedida por la Unidad Administrativa Especial de
la Aeronautica Civil, conforme a las consideraciones consignadas en
esta sentencia.

“TERCERO: Como consecuencia de la anterior declaracion,
condénese a la Unidad Administrativa Especial de la Aeronautica
Civil, a reconocer y pagar a favor de la Sociedad Gomher Ltda., la
suma de ochenta y nueve millones ochocientos treinta y cuatro mil
ochocientos noventa y seis pesos ($89'834.896), por concepto de los
perjuicios ocasionados.

“CUARTO: Para el cumplimiento de esta sentencia se dara aplicacion
a lo dispuesto por los articulos 176, 177, 178 del Codigo Contencioso
Administrativo.

“QUINTO: Deniéguense las demas pretensiones de la demanda

“SEXTO: Sin condena en costas”.

Para pagar la suma actualizada a que se refiere el numeral tercero, la
Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil dispone de 30 dias
calendario, contados a partir del momento en que Gomher Ltda. presente la

cuenta de cobro, al final de los cuales empezara a causarse el interés de mora a

gue se refiere la ley procesal aplicable.

Copiese, notifiquese, publiguese y camplase

ENRIQUE GIL BOTERO
Presidente
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