CONSEJO DE ESTADO
SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL

Consejero Ponente: Luis Fernando Alvarez Jaramillo

Bogota D.C., diciembre (6) de dos mil seis (2007)

Radicacion. 1871

Referencia: Traslado de los informes de
evaluacion de propuestas en Contratacion
Estatal. Cambios en la evaluacion inicial.

El sefior Ministro de Hacienda y Crédito Publico solicita concepto de
la Sala acerca de si es posible realizar un segundo traslado del
“nuevo informe de evaluaciones”, cuando en el termino de traslado a
qgue se refiere el numeral 8 del articulo 30 de la ley 80 de 1993 se
presenten “observaciones de tal envergadura que cambien
totalmente la evaluacion inicial puesta a consideracion de los
oferentes, variando el orden de elegibilidad o incluso se genere
rechazo de alguna propuesta que inicialmente fue evaluada”,
maxime si se tiene en cuenta que de acuerdo con el articulo 9 de la
ley 1150 de 2007 la “adjudicacion debe realizarse obligatoriamente
en los casos de licitacion, a través de audiencia publica(...) y en el
acto de adjudicacion la Entidad se encuentra en la obligacion de
resolver las observaciones realizadas oportunamente por los
oferentes”. Al respecto consulta en los siguientes términos:

“1. Puede la administracion en aras de garantizar los
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principios de igualdad, seleccién objetiva y debido
proceso, realizar un segundo traslado del nuevo
informe de evaluaciones, pese a que la ley insta a
adjudicar inmediatamente y en dicho acto resolver las
observaciones?”

“2. De no ser asi habria una flagrante violacion de
debido proceso en tanto que no se permite controvertir
a los interesados los nuevos informes de evaluacion
que fueron modificados en virtud de sus
observaciones?”

“3. En el evento de poderse realizar un nuevo traslado,
cual es el tiempo oportuno del mismo? El establecido
por la ley 80 de 1993 en el numeral 8° del articulo 30,
0 puede ser inferior a éste?”

“4. Seria necesario por lo tanto correr el plazo
establecido para la adjudicacion del contrato?”

“5. Estos cambios procedimentales deberan realizarse
a través de acto administrativo motivado?”

CONSIDERACIONES GENERALES

Con el fin de resolver la consulta planteada la Sala examinara lo
atinente a la naturaleza de los informes de evaluacién, los fines de
la diligencia de traslado de dichos informes y fundamentalmente el
respeto que a través de las distintas etapas del proceso se debe
tener frente a derechos Constitucionales y legales de los
participantes como el del debido proceso administrativo y dentro de
éste, el de contradiccion, igualdad y participacion.

1. Naturaleza de los informes de evaluacion
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El articulo 24 de la ley 80 de 1993, en desarrollo del principio de
transparencia, dispone en el ordinal 2°:

“En los procesos contractuales los interesados tendran
la oportunidad de controvertir los informes, conceptos
y decisiones que se rindan o adopten, para lo cual se
estableceran etapas que permitan el conocimiento de
dichas actuaciones y otorguen la posibilidad de
expresar observaciones”.

Por su parte el articulo 30 ibidem que se refiere a la ESTRUCTURA
DE LOS PROCEDIMIENTOS DE SELECCION, dice en su ordinal
7°:

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

Y el numeral 8 de la misma disposicion establece:

“Los informes de evaluacion de las propuestas
permaneceran en la secretaria de la entidad por un
término de cinco dias habiles para que los oferentes
presenten las observaciones que estimen pertinentes.
En ejercicio de esta facultad, los oferentes no podran
complementar, adicionar, modificar o0 mejorar sus
propuestas”.
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En defensa de los preceptos constitucionales sobre el debido
proceso administrativo y en cumplimiento del principio de
transparencia que debe orientar no solo la actividad contractual sino
toda actuaciéon administrativa, no cabe duda que los informes de
evaluacion deben ser debidamente motivados, refiriendose a cada
uno de los factores de evaluacion, explicando sus consideraciones
positivas y negativas y las razones de rechazo u observacion.

La debida motivacion constituye uno de los elementos esenciales
del procedimiento, no solo por cuanto garantiza el ejercicio del
derecho de contradiccion, sino porque constituye la forma mas clara
de respetar el derecho de participacion y el compromiso de igualdad
de los participantes, criterios orientadores de la contratacion estatal.

Sobre la naturaleza de los informes de evaluacion se pronuncio la
Seccion Tercera de esta Corporacidon en Sentencia del 7 de
septiembre de 2004, expediente 13790.

Dijo el Consejo de Estado:

“el informe de evaluacion de las propuestas que
generalmente elabora un comité asesor que
previamente designa el representante legal de la
entidad y que se advierte en los pliegos de
condiciones, debe contener la comparacion objetiva de
las propuestas, con sujecion exclusivamente a los
criterios de seleccion establecidos en los pliegos. Se
trata de una actuacion reglada en la cual las
recomendaciones de ese comité deben basarse en los
criterios o pardmetros previamente definidos por la
administracion como las bases de la licitacion o del
concurso. Por consiguiente, el informe de evaluacion
de las ofertas debe ser motivado con el fin de
garantizar el principio de la transparencia y de
publicidad de la actividad precontractual. Asi lo
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establece el ordinal 7° del articulo 24 de la ley 80 de
1993:

‘Los actos administrativos que se expidan en la
actividad contractual o con ocasion de ella, salvo los
de mero tramite, se motivaran en forma detallada y
precisa e igualmente lo seran los informes de
evaluacion, el acto de adjudicacion y la declaratoria
de desierto del proceso de escogencia’ (se destaca)”

Mas adelante afirma la Providencia en cita:

“No obstante que es con el informe de evaluacion de
las propuestas que la administracion da a conocer a
los proponentes la calificacion que asigno a cada una
de las ofertas, de acuerdo con los diferentes factores
gue fueron objeto de la evaluacion, dicho informe no
decide la adjudicacién ni le confiere al proponente
calificado con el mayor puntaje el derecho a exigirla,
en tanto, como ya se indic6, los informes de
evaluacion los elabora un comité asesor o consultor, a
quien la ley prohibe trasladar la responsabilidad de la
direccion y manejo de la actividad contractual y la de
los procesos de seleccidon ya que ésta solo la tiene el
jefe o representante de la entidad estatal (Ley 80/93
art.26 ord. 5°) Ademas esa calificacion se puede
corregir o modificar cuando la administracion
encuentre pertinentes y ajustadas a las reglas de la
licitacion las observaciones realizadas por los
oferentes”

En términos de la ley 1150 de 2007 la evaluacion de propuestas y la
elaboracion del respectivo informe corresponde a una de las
actividades desconcentradas en el procedimiento para la
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escogencia del contratista con las consecuencias que se sefialan en
el paragrafo del articulo 21 de dicha ley.?

2. El traslado de evaluaciones

Sobre la razon de ser y los alcances del traslado de los informes de
evaluacion, la exposicion de motivos del proyecto de ley presentado
por el gobierno, que se convirtio en la ley 80 de 1993, sefialo:

“...se otorga la facultad a los oferentes de conocer los
informes, conceptos y decisiones producidos en el
curso del proceso con el proposito de permitirles la
formulacion de observaciones y reparos, esto es, para
gue puedan discutirlos o controvertirlos en orden a
preservar la igualdad de oportunidades (art. 24 inc.
2°)....se busca con ello no solo dar a conocer los
estudios de cada una de las propuestas y su
evaluacion, sino también que los administradores
reciban cierta colaboracion de los participantes en el
proceso de seleccion, quienes para el efecto tienen la
oportunidad de ilustrar a la administracion sobre
hechos y circunstancias relevantes y que
eventualmente hayan pasado desapercibidas.”

1 ARTICULO 21. DE LA DELEGACION Y LA DESCONCENTRACION PARA CONTRATAR. El
articulo 12 de la Ley 80 de 1993, tendra un inciso 20 y un paragrafo del siguiente tenor:

(.

En ningdn caso, los jefes y representantes legales de las entidades estatales quedaran
exonerados por virtud de la delegacion de sus deberes de control y vigilancia de la actividad
precontractual y contractual.

PARAGRAFO. Para los efectos de esta ley, se entiende por desconcentracion la distribucion
adecuada del trabajo que realiza el jefe o representante legal de la entidad, sin que ello implique
autonomia administrativa en su ejercicio. En consecuencia, contra las actividades cumplidas en
virtud de la desconcentracion administrativa no procedera ninguin recurso”.
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Las modificaciones que la ley 1150 de 2007 introduce en algunos
apartes de la ley 80 de 1993, no afectan para nada la naturaleza de
los informes de evaluacion, ni la obligacion de traslado contenida en
el numeral 8° antes citado, ni siquiera por la variaciéon que el articulo
5° de la ley 1150 introduce en el esquema de la seleccion objetiva,
ya que al acoger y legalizar lo dispuesto por el articulo 4° del
decreto reglamentario 2170 de 2002 y derogar expresamente el
articulo 29 de la ley 80, reestructuré el sistema de evaluacion de
propuestas al distinguir entre los denominados requisitos
habilitantes y los identificados como factores de evaluacion.

Es de anotar que aunque el analisis de los dos clases de factores se
hace en momentos diferentes en los procesos de escogencia del
contratista, la ley 1150 no considera dos oportunidades de traslado;
uno para que los proponentes se pronuncien sobre el estudio y las
decisiones adoptadas por la entidad publica en relacion con los
requisitos habilitantes; otro, para que se pronuncien sobre el informe
de evaluacion de propuestas.

La Sala considera que independientemente de la posibilidad de que
en ejercicio de la autonomia de voluntad las entidades publicas
establezcan en los pliegos de condiciones una nueva etapa de
traslado para el momento de calificar los requisitos habilitantes con
fundamento en la certificacion que expida la respectiva camara de
comercio, 0 que en caso de silencio en los pliegos de condiciones el
proponente que sea descalificado por no cumplir los requisitos
habilitantes tenga la opcion de controvertir esa decision, basandose
para ello en las normas generales que rigen todo procedimiento
administrativo. (articulo 70 ley 80 de 1993)?, lo cierto es que para
efectos de controvertir u observar la calificacion de los factores de

2 Sobre la autonomia de voluntad de las entidades publicas y la posibilidad de incluir en los
pliegos reglas no previstas en la ley 80 de 1993 ver Sentencia del 16 de agosto de 2006,
expediente 31480 , CP Dr. Alier Hernandez Enriquez y concepto de la Sala de Consulta y
Servicio Civil del 14 de septiembre de 2001 Rdo. 1373).
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evaluacion de propuestas las normas legales soOlo consideran el
traslado consagrado por el numeral 8 del articulo 30 de la ley 80.

Asi las cosas corresponde a la Sala estudiar los alcances que frente
al traslado de los informes de evaluacion tienen las observaciones
formuladas por los oferentes y especialmente determinar que
sucede cuando a partir de dichas observaciones la administracion
debe introducir correcciones o modificaciones sustanciales en las
evaluaciones, llegando incluso a descalificar a quien aparecia
inicialmente con el mayor puntaje y “aparente derecho a la
adjudicacion del contrato”.

Al respecto esta Corporacion, en la Sentencia antes referenciada,
dijo:

“Es cierto que la ley no establece la oportunidad para
corregir los informes de evaluacion y tampoco sefala
gue, corregidos estos, deban ponerse nuevamente a
consideracion de los oferentes. Sin embargo, es claro
gque esta etapa de publicidad y contradiccion del
estudio y comparacion de las ofertas debe agotarse
antes de la adjudicacion o, por lo menos, ser
concomitante con ella, como posteriormente fue
reglamentado”.

Mas adelante, luego de determinar que los informes de evaluacion
son actos de tramite realizados por un comité asesor o consultor, la
jurisprudencia concluye que “Como consecuencia de lo anterior el
informe de evaluacion de las propuestas no es obligatorio para el
jefe o representante legal de la entidad a quien le compete realizar
la adjudicacion, ya que puede apartarse del mismo”. 3

3 Sentencia del 25 de Marzo de 1993 expediente 6740, Sentencia del 12 de Agosto de 1993
expediente 6867.
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Conforme a la establecido por la jurisprudencia y con el fin de
determinar los momentos limites de las controversias surgidas por
los informes de evaluacion, el articulo 2° del decreto 287 de 1996 y
el ordinal 3° del articulo 3° del decreto 2170 de 2002* disponen que
las observaciones presentadas a los informes de evaluacidén deben
ser resueltas en el acto de adjudicacion por parte del jefe de la
entidad. El nivel de desconcentracion que normalmente tiene la
actividad del comité evaluador, hace que no sea éste el encargado
de asumir las respuestas a las observaciones formuladas, sino el
jefe de la entidad, es decir, el responsable del proceso.

Ademas debe tenerse en cuenta que siendo el acto de adjudicacion
la instancia para resolver sobre las observaciones formuladas, en el
mismo deben responderse dichas observaciones, una por una, con
su debida motivacion, sin que baste simplemente afirmar que fueron
debidamente estudiadas y que con fundamento en ese estudio se
adopta una decision final.

4 DECRETO 287 DE 1996. Articulo 2°. Las observaciones formuladas por los oferentes a los
estudios técnicos, economicos Y juridicos elaborados por la entidad para la evaluacion de las
propuestas deberan ser resueltas por el jefe de la entidad estatal en el acto de adjudicacion.

ARTICULO 30. AUDIENCIAS DE ADJUDICACION. La decision de que la adjudicacion de una
licitacion o concurso tenga lugar en audiencia publica, podra ser adoptada por el Contralor
General de la Republica en los términos previstos en el articulo de la Constitucidn Politica, o de
oficio por la entidad estatal, en cumplimiento de los principios de publicidad y transparencia. En
ella podran participar los oferentes, las organizaciones de veeduria ciudadana, los medios de
comunicacion, y cualquier persona que lo desee.

Sin perjuicio de lo anterior las entidades procuraran que la adjudicacién de las licitaciones o
concursos publicos tenga lugar en audiencia publica.

La audiencia se celebrard en las condiciones establecidas en el pliego de condiciones o
términos de referencia y observando las siguientes reglas:

(...)
3. En el acto de adjudicacion se deberan resolver todas las observaciones formuladas en la
oportunidad establecida en el numeral 8 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993.
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Este esquema se mantiene en la ley 1150 de 2007, no solo porque
en su articulo 21 ratifica el principio de responsabilidad en cabeza
del jefe o representante legal de la entidad publica que asume el
proceso para la contratacion estatal, sino con mas veras porgue su
articulo 9° al disponer que “en los procesos de licitacién publica, la
adjudicacion se hara en forma obligatoria en audiencia publica”,
establece a renglon seguido que “durante la misma audiencia, y
previamente a la adopcion de la decision definitiva de adjudicacion,
los interesados podran pronunciarse sobre la respuesta dada por la
entidad contratante a las observaciones presentadas respecto de los
informes de evaluacion”.

En conclusion, teniendo en cuenta, como reiteradamente lo ha
afirmado la jurisprudencia de esta Corporacion, que los informes de
evaluacion de propuestas no son actos administrativos definitivos,
“en tanto no crean una situacion juridica particular ni ponen fin a una
actuacion administrativa, sino (que son) actos de tramite” °, la Sala
considera que con respecto a los informes de evaluacion, las leyes
han establecido un procedimiento de traslado especial, que se agota
de acuerdo con los momentos sefialados en esas mismas normas,
de manera que es claro que si de las observaciones formuladas por
los oferentes, la entidad que adelanta el proceso de escogencia del
contratista debe eliminar un proponente o variar el orden de
escogencia, la respuesta a las observaciones y la decision final
sobre ellas se deben tomar en el acto de adjudicacién, no solo
cuando se trata de audiencia publica como en los casos de
licitacion publica, sino por principio de igualdad, en todos los demas
casos, sin que sea dable acudir a nuevos traslados.

LA SALA RESPONDE

“1.- Puede la administracion en aras de garantizar los principios de
igualdad, seleccion objetiva y debido proceso, realizar un segundo

5 Sentencia del 7 de Septiembre de 2004 expediente 13790.
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traslado del nuevo informe de evaluaciones, pese a que la ley insta
a adjudicar inmediatamente y en dicho acto resolver las
observaciones?”

“2. De no ser asi habria una flagrante violacion de debido proceso
en tanto que no se permite controvertir a los interesados los nuevos
informes de evaluacion que fueron modificados en virtud de sus
observaciones?”

1,2. La administracion no puede realizar un segundo traslado de un
nuevo informe de evaluacion, por cuanto en términos perentorios la
ley dispone un procedimiento administrativo especial que se
resuelve definitivamente al momento de la adjudicacion.

“3. En el evento de poderse realizar un nuevo traslado, cual es el
tiempo oportuno del mismo? El establecido por la ley 80 de 1993 en
el numeral 8° del articulo 30, o puede ser inferior a éste?”

“4. Seria necesario por lo tanto correr el plazo establecido para la
adjudicacion del contrato?”

“5. Estos cambios procedimentales deberan realizarse a través de
acto administrativo motivado?”

3, 4, 5. Precisamente por existir un procedimiento especial que
considera un solo traslado por cinco dias, no se dan las hipotesis de
estas preguntas, ni se puede acudir a las normas generales que
rigen los procedimientos administrativos o0 a las supletorias del
cbdigo de procedimiento civil.

Transcribase al Sefor Ministro de Hacienda y Credito Publico, y a la
Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.
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