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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Subseccion C

Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO

Bogota D.C., doce (12) de agosto de dos mil catorce (2014)

Radicacion: 25000-23-26-000-1995-10866-01 (26.332)
Demandante: Carlos Orlando Becerra

Demandado: Jardin Botanico José Celestino Mutis
Referencia: Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

Decide la Sala el recurso de apelacidn interpuesto por el demandante contra la
sentencia proferida el 22 de octubre de 2003, por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca -fls. 176 a 186, cdno. ppal.-, que accedidé parcialmente a sus

pretensiones, en los siguientes términos:

“FALLA
“PRIMERO: Declarase la nulidad de las Resoluciones 050 y 051 de
1994 expedidas por la Direccidon del Jardin Botanico José Celestino
Mutis dentro de Proceso Licitatorio JEI-002-94.
“SEGUNDO: Deniéganse las demas pretensiones de la demanda.
“"TERCERO: De conformidad con lo dispuesto en la Ley 734 de
2002, remitase copia de la presente providencia a la Procuraduria
General de la Nacién para lo de su competencia.

“CUARTO: Sin condena en costas.
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“"QUINTO: Recondzcase y paguese a cada uno de los
curadores adlitem, reconocidos dentro del proceso, la suma de
CIENTO CINCUENTA MIL PESOS MONEDA CORRIENTE
($150.000.00), de conformidad con lo establecido en el articulo 388
del C.P.C., modificado por el articulo 41 de la Ley 794 de enero 8
de 2003.

ANTECEDENTES

1. La demanda

Carlos Orlando Becerra -en adelante el demandante o la parte actora- en
ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, presentd
demanda —fls. 2 a 17, cdno. 1- contra el Jardin Botanico José Celestino Mutis —
en adelante el demandado- con el fin de que se accediera a las siguientes

pretensiones —fl. 12, cdno. 1-:

“III. PRETENSIONES

“Solicito que como consecuencia del presente proceso, se hagan las
siguientes declaraciones y condenas:

“1. Que son nulas las resoluciones 050 y 051 de 1994, proferidadas
(sic) ambas por el Director del Jardin Botanico ‘JOSE CELESTINO
MUTIS’, mediante las cuales sucesivamente se declard desierta y se
adjudicé la licitacion publica JB- 02-94.

“2. Que como consecuencia de lo anterior y a manera de
restablecimiento del derecho, se condene a la entidad demanda
(sic) a pagar a mi poderdante las sumas de dinero a que se refiere
el capitulo de cuantia de esta demanda, que son las siguientes:

“Valor de la utilidad
actualizado a la fecha
de la demanda $17'000.000.00

“Intereses $ 1'500.000.00

“Total $ 18'500.000.00
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“Estos valores aumentan con el paso del tiempo, por la causacion
de intereses y los respectivos ajustes.

“3. Que se condene a la entidad demandada a pagar a mi
mandante las anteriores sumas debidamente actualizadas de modo
que la condena no pierda su valor intrinseco y la indemnizacion sea
plena.

“4. que se condene a la entidad demandada a pagar los intereses
gue corresponda de acuerdo con los parametros establecidos en la

ley.

“5. Que se condene a la entidad a pagar las agencias en derecho y
las costas del proceso.”

En su demanda, manifesté que el 8 de agosto de 1994, el Director de la entidad
publica abrid la licitacion No. JB-02-94, para contratar la adecuacién, en
adoquin, de las vias internas y del area de la cascada del Jardin Botanico “José
Celestino Mutis”. Se presentaron cuatro ofertas: i) Obcipel Itda., ii) Carlos

Orlando Becerra, iii) Construcciones V & S Ltda. y iv) Carlos Julio Mayorga.

El 1 de diciembre de 1994 se inicid la audiencia publica de adjudicacion del
contrato, donde el demandante refutd los planteamientos de algunos
documentos de la evaluacion de la propuesta, y concluyd que su oferta no podia
descartarse por ausencia de la copia de una resolucion del SISE, toda vez que,
en su lugar, se anexo una certificacion de la misma entidad. Después de debatir
algunos aspectos la entidad suspendi6 la audiencia, hasta el 16 de diciembre de
ese afno. En la fecha indicada se reinicio la audiencia y el Director de la entidad

declaré desierta la licitacion, mediante la Resolucién No. 50.

No obstante, sin que mediara citacién posterior, y sin estar en audiencia, el
representante legal revocd el acto administrativo, mediante la Resolucién No.

51, y adjudicd el contrato a Construcciones V & S Ltda.
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Para controvertir la declaracion de desierta y la posterior adjudicacién esta
decision explico que en el literal a) del numeral 3.9.2 del pliego de condiciones,
se establecid que no se tendrian en cuenta en el proceso de seleccion las
propuestas cuya desviacion, en el sentido positivo o negativo, fuera superior al
10% de la media geométrica, es decir, aquellas cuyos valores no estuvieran
comprendidos entre el 90% y el 110% de dicha media. En este orden, las
propuestas de Obcipel Ltda. y de Carlos Julio Mayorga debian desestimarse.
Asimismo, las dos ofertas habilitadas eran las de la sociedad Construcciones V &
S Ltda. y la del demandante. A su vez, asegurd que su oferta era
ostensiblemente mas favorable a la entidad demandada, razén por la que debia

adjudicarsele el contrato.

También se refirié a la ilegalidad de los actos demandados, y sostuvo: a) que la
Resolucién No. 50, que declaré desierta la licitacion, viold el numeral 2 del
articulo 25 de la Ley 80 de 1993, toda vez que “por un simple defecto de forma”
declardé que el demandante incurrié en una causal de rechazo de la propuesta;
igualmente sefialéd que dicho acto administrativo desconocié el numeral 18 de la
misma norma, porque declaré desierta la licitacién por una causal distinta a la
Unica prevista en la ley. Asegurd que la inconveniencia de la propuesta no era
motivo valido para fundamentar la decision, y finalmente afirmé que el acto
administrativo desconocid el numeral 10 del articulo 30 del estatuto de la

contratacion publica, pues no se profirié en audiencia publica.

b) Asegurd que la Resolucion No. 51, por medio de la cual se adjudico el
contrato, violé el numeral 15 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, toda vez que
la entidad publica le impuso a los oferentes un requisito innecesario: aportar la
resolucion de inscripcion en el SISE vigente, por lo que debia anularse esa

exigencia del pliego de condiciones.
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¢) El acto administrativo contravino el articulo 29 del mismo
estatuto de contratacion, porque aun cuando la entidad demandada considerd
inconveniente la propuesta de la sociedad Construcciones V & S Ltda.,

inexplicablemente, dos dias después, le adjudico el contrato.

d) Finalmente, la Resolucién No. 51 también desconocidé el numeral 10
del articulo 30 de la Ley 80, porque este acto no se profirid en audiencia

publica.

2. Contestacion de la demanda

2.1 De la entidad demandada. Precisd que se atendria a lo probado en el
proceso y se opuso a la prosperidad de las pretensiones porque, a su juicio, el
representante de la entidad adelant6 la licitacion conforme al procedimiento
indicado en la Ley 80 de 1993.

2.2 De los oferentes, representados por curador ad litem: El curador de la
sociedad Obcipel Ltda. y el de la sociedad Construcciones V & S Ltda. se
atuvieron a los resultados de las pruebas, y se opusieron a las pretensiones

formuladas.

3. Alegatos de conclusion

3.1. Del demandante: Reiterd que la Resolucion No. 50 -que declard
desierta la licitacion- adolecié de: vicios formales y procedimentales; indebida
motivacion —porque la entidad no explicd en forma detallada la razén por la que
la ausencia de la resolucién de inscripcidén en el registro Unico de proponentes
implicod el rechazo de su propuesta-; y de expedicion irregular —porque la
decision no de adoptd en audiencia publica-. Asimismo, sefald que el acto

administrativo era ilegal, pues desconocid los principios de economia vy
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transparencia; el articulo 10 del Cédigo Contencioso Administrativo;
los numerales 2, 15 y 18 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993; y el literal b del

numeral 5 del articulo 24 del estatuto de la contratacion publica.

Aseguré que la Resolucion No. 51 de 1994 también adolecid de: indebida
motivacion, toda vez que no justificd la adjudicacion del contrato a un oferente
que fue rechazado en el acto administrativo No. 50 de la misma entidad;
expedicidn irregular; ilegalidad en cuanto al objeto; y precisdé que la decision de

la administracion desconocid los principios de economia y seleccion objetiva.

3.2. De la entidad demandada: Se refiri6 a la audiencia inicial de
adjudicacién y a los motivos de rechazo de la propuesta del demandante —entre
otras razones advirtié la ausencia de la resolucién de inscripcion en el SISE-,
afirmd que la audiencia se suspendié para reevaluar las ofertas presentadas, y
que las observaciones de las sociedades fueron resueltas oportunamente. De
otro lado, asegurd que para declarar desierta la licitacion se atuvo a lo
dispuesto en el numeral 11 del articulo 30 de la Ley 80, y que el articulo 69 del
Decreto 01 de 1984 lo facultdé para revocar dicha decision y adjudicar el
contrato a la Unica propuesta que podia resultar ganadora. Finalmente, sefal6
que las resoluciones no adolecieron de vicios de forma y que se ajustaron a

derecho.

3.3. Concepto del Ministerio Publico: No intervino en esta etapa del

proceso.

4. Sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca anuld las resoluciones, pero nego

las demas pretensiones indemnizatorias.
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En primer lugar, considerd fundado el cargo por falsa motivacion en
la expedicion de las Resoluciones No. 50 y 51 de 1994, puesto que en los dos
actos administrativos las razones de la decisién no fueron suficientes; en este
orden, tratandose de disposiciones que afectaban a particulares, debian
exponerse, con precision y exactitud, los motivos que condujeron a la
administracion a acoger el sentido de tales determinaciones —en virtud del

articulo 35 del Cédigo Contencioso Administrativo-.

El segundo cargo del demandante también prosperd -expedicion irregular de los
actos administrativos-, toda vez que las decisiones demandadas no se
adoptaron en audiencia publica. La tercera acusacién también se declard
fundada -desconocimiento de los principios de economia y transparencia-,
porque a pesar de que el demandante no aporto la resoluciéon de inscripcion en
el SISE, el Jardin Botanico contaba con esa informacién, ya que el SISE remitia
a todas las entidades del Distrito lo relativo a la clasificacion y calificacion de los

contratista.

Finalmente, el @ guo negd la indemnizacién de perjuicios, al sefialar que no se
adquiere un derecho por la participacion en una licitacién publica, ademas, no
se demostré que la propuesta de la parte actora fuera la mas favorable.

Finalmente, no condend en costas.

5. El recurso de apelacion

El demandante se mostrd satisfecho con la declaracion de nulidad de los dos
actos administrativos demandados, pero no con la decision que negd su

pretension patrimonial.

Aseguré que para reconocer los perjuicios debia tenerse en cuenta el

cumplimiento de los requisitos del pliego de condiciones, ademas de que su
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propuesta era la mas favorable para la entidad, y de acuerdo con
los “cuadros de evaluacién”, su oferta fue la mejor, comoquiera que se acogi6 a

los aspectos técnicos, juridicos y financieros especificados.

Reiterd que su oferta no se compard con las otras, porque se rechazo
ilegalmente, pero de haberla examinado era la mas conveniente. A su vez,
sefiald que el tribunal omitid valorar algunos elementos de conviccidén, que
evidenciaban que era el mejor oferente, entre ellos se refirid al cuadro de
evaluacion financiera, al cuadro de evaluacién juridica, al cuadro de evaluacion
técnica, y al oficio 96D-907. En este sentido, precis6 que de las cuatro
propuestas solo dos eran habiles, y que entre éstas debid escogerse la suya,

porgue era la mas conveniente.

Finalmente, sefiald que en el acto que declard desierta la licitacion, se advirtio
que la oferta de la sociedad Construcciones V & S era inconveniente para la
administracion, no obstante se le adjudicé el contrato, aun cuando tampoco
tenia el costo evaluado mas bajo. Por lo expuesto, solicita que se revoque el
numeral segundo de la sentencia, y que en su lugar se conceda el pago de la
utilidad que obtendria de habérsele adjudicado el contrato, que se cuantificd en

el dictamen pericial.

6. Alegatos en el tramite del recurso

6.1. Del demandante: Reiterd que el tribunal desestimd varias pruebas,
que evidenciaban que era el mejor proponente, y sefiald que tenia el costo
evaluado mas bajo, criterio de seleccién decisivo en el pliego de condiciones. En
razon a lo expuesto insisti6 en el reconocimiento de las pretensiones

indemnizatorias de la demanda.
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6.2 Los demandados y el Ministerio Publico no se

pronunciaron en esta etapa.

CONSIDERACIONES

El debate se contrae a determinar si el demandante tiene derecho a que el
Jardin Botanico José Celestino Mutis le reconozca los perjuicios que reclama, ya
que —sostiene- debid adjudicarsele la licitacion del caso sub iudice. Esto significa
que en esta instancia no se examinara la nulidad decretada sobre las
resoluciones demandadas, pues el apelante fue Unico, y se trata de la parte

actora, favorecida con la decision del tribunall, asi que por aplicacion del

1 En la sentencia del 19 de octubre de 2011-exp. 18.082- la Seccién Tercera precisé el
alcance de los recursos de apelacién, en relaciéon con la competencia que adquiere el juez de
segunda instancia sobre el proceso: “El a quo accedié parcialmente a las stplicas del proceso, de
manera que la parte demandada apel6 la decisién, para que se revoque. Por su lado, la parte
actora discutié la necesidad de revocar la decisién en relaciéon con los aspectos enumerados en el
punto 4.1.2. de esta providencia, de manera que a ella se circunscribird el estudio de su
inconformidad.

“Se hace esta precisiéon porque la ley procesal establece que cuando ambas partes apelan una
sentencia no opera el principio de la no reformateo in pejus, es decir, que en los asuntos
cuestionados se puede decidir en contra de cualquiera de las partes, modificando, sin
limitaciones, la decisién de primera instancia. En este sentido, establece el art. 357 del CPC.: “...
Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado o la que no apel6é hubiere adherido al recurso,
el superior resolvera sin limitaciones.”

“No obstante, debe quedar claro -desde ahora- que en todo caso la competencia de la Sala se
circunscribird a los aspectos o temas apelados, es decir -segtin acontece en el proceso-, que de la
infinidad de pretensiones que hicieron parte de la demanda -algunas de las cuales concedi6 el a
quo- la Sala sélo se ocupara de revisar los aspectos que fueron objeto de inconformidad en el
recurso de apelaciéon. Por ende, lo que la parte no plante6 como motivo de diferencia con el a quo
no sera revisado en la segunda instancia. Esta conclusion se apoya en el pardgrafo primero del
art. 352 del CPC., que establece: ‘El apelante debera sustentar el recurso ante el juez o tribunal
que deba resolverlo, a més tardar dentro de la oportunidad establecida en los articulos 359 y 360,
so pena de que se declare desierto. Para la sustentacion del recurso, serd suficiente que el recurrente
exprese, en forma concreta, las razones de su inconformidad con la providencia.” (Resalto fuera de texto)

“En este horizonte, la Sala no estudiard los aspectos de inconformidad que la parte actora
introdujo en los alegatos de conclusién en esta instancia, sino sélo los que planteé cuando
sustenté el recurso de apelaciéon -asi hubiera sido de manera sucinta-, y que quedaron
identificados en el numeral 4.1.2. Los demdas temas o decisiones, aunque le hayan sido
desfavorables, no los apel6 ni los sustentd, de manera que se entiende que quedé conforme con la
decisién que se adopt6 sobre ellos, actitud que es perfectamente posible, cuando la providencia

9
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principio de la no reformatio in pejus ese aspecto se mantendra

incolume —art. 31 de la CP.-.

En este orden, y previo al estudio que corresponde adelantar para decidir el
recurso, advierte la Sala que confirmara la sentencia y, en consecuencia, negara
las pretensiones indemnizatorias de la demanda. Para justificarlo se expondran
las siguientes razones: /) la competencia de la Corporacién para conocer del
recurso de apelacion; Jj) lo probado en el proceso; /i) analisis de la
jurisprudencia de la Seccion Tercera sobre las condiciones exigidas para reconocer
la pretensidn resarcitoria del demandante, luego de anularse el acto que declara
gesierta una licitacion o del que adjudica incorrectamente la misma, /)
contradicciones e incongruencias en los documentos que hacen parte del
proceso de licitacion, y consecuencias para las partes; lugar donde se analizara:
a) la responsabilidad por la informacion, documentos y demas datos que forman
parte del proceso de seleccidon y b) contradicciones en la informacidn divulgada
por la entidad en los avisos que anuncian la licitacion y en el pliego de

condicionesy v) el caso concreto.

1. Competencia del Consejo de Estado

Conforme a lo establecido en el articulo 1292 del Coédigo Contencioso

Administrativo, en concordancia con el articulo 13 del Acuerdo No. 58 de 1999

convence a la parte que litiga sobre la suerte de sus pretensiones, decisién que se apoya en las
pruebas del proceso y en las razones que esgrime el juez para resolver las reclamaciones.”

2 “Articulo 129. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo
conocerd 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
impugnacién, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacién o se
conceda en un efecto distinto del que corresponda, o no se conceda el extraordinario de revision.

(..)"

10
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del Consejo de Estado -modificado por el Acuerdo No. 55 de 20033-,
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 en los procesos de nulidad y

restablecimiento del derecho que versen sobre asuntos contractuales.

En el asunto que nos ocupa, el demandante presentd accién de nulidad y
restablecimiento del derecho contra el Jardin Botanico José Celestino Mutis,
pretendiendo el pago de perjuicios, ademas de la nulidad del acto que declard
desierta una licitacion publica y del que luego adjudicd el contrato, por
considerar que su oferta era la mejor. Finalmente, cuando se presentd la
demanda -21 de abril de 1995 - para que un proceso fuera de doble instancia la
cuantia debia exceder de $2'200.000, y en el caso bajo estudio la pretensién
mayor era de $17°000.000.

2. Lo probado en el proceso

Para orientar el alcance de la controversia y su solucion en segunda instancia, se
hara un recuento de las pruebas aportadas y practicadas, que resultan relevantes
para decidir el caso sub iudice, y sobre todo para apoyar el sentido de la decision

gue se anuncio.

a) El 8 de agosto de 1994, el Jardin Botanico “José Celestino Mutis” ordend

la apertura de la licitacion publica No. JB-002-94, para contratar la adecuacion en

3 “Articulo 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
especializacién y de volumen de trabajo, asi: (...)

“Seccidn tercera (...)

“Las controversias de naturaleza contractual.”

11
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adoquin de las vias internas y del area de la cascada de la entidad —

fl. 1, cdno. 2-. Este contrato se rigi6 por la Ley 80 de 1993.

Se presentaron cuatro propuestas -entre los que se encontraba el demandante-:
/) Construcciones V&S Ltda.; /) Obcipel Ltda.; /i) Ing. Carlos Orlando Becerra y

/v) Ing. Carlos Julio Mayorga.

b) El aviso de prensa de la licitacion publica anuncié que el plazo maximo
de ejecucidon de las obras era de cuatro (4) meses —fl. 3, cdno. 2-; pero en
sentido diferente el pliego de condiciones estipuld, en el numeral 5.1, que el

plazo de ejecucién era de tres (3) meses —fl. 88, cdno. 2-.

Asimismo, el numeral 1.1.1. del pliego de condiciones también establecio la

siguiente exigencia:

“El proponente debera examinar cuidadosamente los presente
documentos, los cuales constituiran una exigencia de obligatoriedad
legal en caso de que le sea adjudicada la Licitacion.

“Si el proponente encuentra discrepancias u omisiones en las
especificaciones o en los demas documentos, o si se tiene alguna
duda en cuanto al significado, debera dirigirse inmediatamente al
Jardin Botanico ‘José Celestino Mutis’ y obtener una aclaracion al
respecto, antes de presentar su propuesta.” —fl. 57, cdno. 2-.

c) La entidad celebré la audiencia publica de adjudicacion, donde presentd
los conceptos juridico, técnico y financiero de cada propuesta. En particular, la
Sala destaca que la oferta del demandante fue objetada por dos aspectos: i) el
plazo ofrecido para ejecutar las obras y ii) la inscripcion en el Registro de

Proponentes del Distrito:

“Se refiere a V&S Ltda. No presenta la Hoja de vida ni documentos
que acrediten inscripcion de la persona que avala la propuesta,
incurriendo en las causales previstas en el numeral 3.6.3 del Pliego,

12
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manifestando que mas adelante se dara lectura a dos cartas
de los proponentes, aclarando estos puntos que se acaban de
tratar.

“Carlos Julio Mayorga. Observacion de forma, no discrimina el AIU
en la propuesta propiamente dicha, pero lo hace en la carta
remisoria.

“OBCIPEL LTDA. Observaciones de forma que, la propuesta
propiamente dicha no discrimina cada uno de los factores
componentes del AIU, pero si lo hace en la carta remisoria, que el
Ingeniero Civil que avala la propuesta no presentd documentos que
acrediten que se encuentra inscrito. Causal de rechazo 3.6.3.
Presenta certificado de Inhabilidad expedido por el SISE,
observacion de forma.

“Finalmente CARLOS ORLANDO BECERRA CASTILLO, en la
carta remisoria establece un plazo de cuatro (4) meses,
distinto al establecido por el Pliego. No presenta certificado de
inhabilidad expedido por el SISE, observacion de forma y otra
observacién que lo hace incurrir en causal 3.6.3 del Pliego de
condiciones es que no presenta resolucion de inscripcion en el
SISE.” (Negrillas fuera de texto) —fls. 20 y 21, cdno. 2-.

El Director de la Division de Interventoria de la Secretaria de Obras Publicas -
encargado del concepto técnico de las ofertas-, sefald que los vicios de cada una

eran formales, en consecuencia las cuatro eran habiles -fls. 21 y 22, cdno. 2-.

En el mismo sentido, el funcionario de la entidad encargado de rendir el concepto
financiero  precis6 que todos los proponentes disponian de la capacidad
econdmica exigida, por ende cumplian la exigencia del pliego de condiciones —fl.
23, cdno. 2-.

d) La audiencia de adjudicacion se prorrogé 15 dias, porque la entidad

encontré procedentes algunas inquietudes que formularon los participantes, /in

situ, al debatir el informe de evaluacidén que presento la entidad estatal.
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e) El 6 de diciembre de 1994 -mientras trascurria el término
de prorroga de la audiencia (citada para el 16 de diciembre de 1994)- el
demandante formuld a la entidad, por escrito, varios interrogantes, derivados de
lo que se discutido en la audiencia inicial. Sostuvo: “En el aviso de convocatoria
publica reza: ... plazo maximo de ejecucion... cuatro meses (4) meses’. Dentro de
los pliego se lee: ‘una vez adjudicada la licitacion...El plazo de ejecucion sera (sic)
de tres (3) meses...". Segun la ley, cual (sic) es el plazo a tener en cuenta y
por qué no se aclaro (sic) esto dentro del ordenamiento legal a fin de

evitar interpretaciones subjetivas y generara dudas a los proponentes.

(Negrillas fuera de texto) -fl. 29, cdno. 2-.

De esta manera, para la Sala es claro que la razon del rechazo de la oferta del
demandante también incluyd la problematica del plazo de ejecucion del contrato,
pues la entidad le reproch6 al oferente que propusiera ejecutar las obras en
cuatro (4) meses, cuando eran tres (3); y el oferente se defendié precisando que

la entidad invoco 4 meses en el aviso de invitacion a contratar.

f) La audiencia publica de adjudicacién se reinicid el 16 de diciembre de
1994. La entidad resolvid las inquietudes de los oferentes, y respecto al debate
sobre el plazo de ejecucién que indicé el pliego de condiciones'y el consignado en
los avisos de prensa, preciso: “... 'Si hubo una inconsistencia en el aviso, pero
cuando las personas compraron los pliegos se dieron cuenta que la
administracion establecia un plazo para la ejecucién de las obras de 3 meses,
ademas en la carta de presentacion de la propuesta se dice, por parte de los
proponentes, que estan de acuerdo en los términos y las exigencias que hace el
pliego, luego ahi se esta corroborando y se entiende que tanto los proponentes
como la administraciéon estan de acuerdo con las reglas de juego en las que se

establecid un plazo de 3 meses.” —fl. 34, cdno. 2-.
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g) Finalmente, la entidad declaré desierta la licitacién, pero
posteriormente revocd esta decision y adjudicd el contrato a la Sociedad

Construcciones V&S.

h) Se recuerda que la Sala da por admitido, para los efectos de la segunda
instancia de este proceso, que las dos decisiones a que se refiere el literal
anterior fueron anuladas por el tribunal administrativo, es decir, el Jardin
Botanico incurrié en varios errores que condujeron a esa decision, y por tanto la
administracion se equivoco al declarar desierto el proceso de seleccién y luego al

adjudicar el contrato a Construcciones V&S.

3. Jurisprudencia de la Seccion Tercera sobre el derecho a recibir
indemnizacion cuando se anula el acto que declara desierta una

licitacion o el que la adjudica incorrectamente.

No obstante la nulidad decretada sobre los dos actos administrativos
demandados por la parte actora, es criterio jurisprudencial reiterado que cuando
se demanda la nulidad del acto de adjudicacién de un contrato y se pretende,
ademas, el restablecimiento del derecho, porque el oferente considera que su
propuesta debid ser la escogida, deben acreditarse dos condiciones: i)
desvirtuar la presuncion de legalidad del acto administrativo —aspecto satisfecho
por la parte demandante del caso sub iudice-; y ii) demostrar que la oferta que

present6 el demandante en la licitacion era la mejor“.

4 En sentencia del 28 de junio de 2012 -exp. 22.510-, la Seccién Tercera se refirié a las
condiciones probatorias sine qua non, para que proceda la nulidad del acto de adjudicacién y el
restablecimiento del derecho, porque la oferta del demandante debié adjudicarse. En esa
oportunidad la Sala sostuvo: “Cuando se demanda la nulidad del acto de adjudicacién y el actor
pretende ser indemnizado por haber presentado la mejor propuesta, deberd cumplir una doble
carga probatoria, de una parte, (i) demostrar que el acto efectivamente lesioné normas superiores
del ordenamiento juridico, y de otra, pues no resulta suficiente que el actor alegue y ponga en
evidencia la ilegalidad del acto, (ii) probar, por los medios adecuados, que su propuesta era la
mejor y mas conveniente para la administracion...”
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Sobre estos dos aspectos, en sentencia del 11 de agosto de 2010 -exp. 19.056-,
la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo reiterd este
criterio y advirtid que para acceder a la pretension indemnizatoria, derivada de la
nulidad del acto de adjudicacion, es necesario acreditar que en el proceso de
seleccién la propuesta de oferente se desestimd aun cuando era la mas

favorable:

“Respecto de la pretension de pago de la totalidad de las
utilidades que el actor esperaba obtener, reitera la Sala en esta
ocasion que la prosperidad de las pretensiones de nulidad y
restablecimiento del derecho, cuando se ataca el acto
administrativo de adjudicacién de un contrato estatal o de
declaratoria de desierto del respectivo procedimiento
administrativo de seleccidon contractual, exige la comprobacién de
las irregularidades en su expedicion y su consecuencial nulidad, asi
como también la demostracién de que la oferta presentada por
quien reclama era la mejor.”

En la sentencia del 27 de enero de 2012 -exp. 19.932-, la Sala sostuvo, en
armonia con muchas otras decisiones, que para acceder a la pretension
indemnizatoria por indebida adjudicacion de una licitacidn, es necesario que la
parte que se considera afectada demuestre que su oferta era la mejor, y que de
no ser por la ilegalidad de la administracion —que también debe probar- se le

habria adjudicado:

“...se requieren dos condiciones para que salga adelante la
pretension de nulidad del acto de adjudicacidon: a) que se pruebe
la ilegalidad de la decisién adoptada por la Administracion; y b)
que la parte actora demuestre que su oferta era la mejor y que de

Asimismo, en la sentencia del 3 de mayo de 1999 -exp. 12.344-, la Seccién Tercera precisé: “...el
éxito de la prosperidad de la pretension de nulidad del acto de adjudicacién, depende
fundamentalmente, del acreditamiento (sic) del vicio de ilegalidad de este y de la prueba que
permita inferir que la propuesta del demandante, estaba emplazada y merecia ser, de acuerdo
con los criterios objetivos de seleccién, la adjudicataria, por cumplir con todos los requisitos de
los pliegos de condiciones, que para el efecto se consideran ley del procedimiento de seleccién...”
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no ser por el vicio de ilegalidad habria sido la ganadora de la
licitacion o del proceso de seleccion.”

En la sentencia del 8 de febrero de 2012 -exp. 20.688-, la Seccién Tercera
reiterd las condiciones para que prospere la pretension indemnizatoria del acto
que adjudica el contrato y desestimé la mejor oferta del proceso de seleccion.
Sostuvo que es necesario acreditar —ademas de la ilegalidad del acto
administrativo, cuya condicion para el caso sub judice quedd satisfecha en la

decision de la primera instancia- que su propuesta era la mejor.

En el mismo sentido, en la sentencia del 16 de agosto de 2012 -exp. 19.216-, la
Seccion Tercera preciso que las pretensiones de nulidad del acto de adjudicacién
y de indemnizacidon por escogencia indebida de la oferta, se soportan,
probatoriamente, en la acreditacion de la lesion de normas superiores del
ordenamiento, y en la demostracion de que la propuesta del demandante es la

mas favorable para la entidad:

“En reiteradas oportunidades la jurisprudencia de la Sala ha dicho
que, cuando el demandante pretende obtener tanto la declaracion
de nulidad del acto administrativo de adjudicacién, como la
indemnizacion de los perjuicios causados por haber sido privado
del derecho de ser el adjudicatario del proceso de seleccion, le
corresponde, si quiere salir avante en sus pretensiones de
condena, cumplir una doble carga procesal: de una parte,
demostrar que el acto administrativo efectivamente lesiond
normas superiores del ordenamiento juridico y, de otra, acreditar
que, efectivamente, su propuesta era la mejor y la mas
conveniente para la administracion -en términos del servicio
publico-, es decir, que su propuesta era la que debia ser
favorecida con la adjudicacion, por cumplir la totalidad de los
requisitos legales y los contemplados en el respectivo pliego de
condiciones, que es la ley del proceso de seleccion y la que
materializa los criterios que informan el deber de seleccién
objetiva, tal como lo dispone el articulo 29 de la Ley 80 de 1993.
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Lo expresado significa, como reiteradamente ha sostenido la
Seccidn Tercera, que para acceder al reconocimiento de perjuicios derivados de
la nulidad del acto de adjudicacién, por escogencia indebida de la mejor oferta,
no basta cuestionar y demostrar la ilegalidad del acto administrativo, ni exponer
los vicios de que adolecid el proceso de seleccion —aunque es presupuesto
indispensable-; también es necesario que el demandante acredite que su
propuesta cumplia las exigencias del proceso del selecciébn y que ademas

ocupaba el primer lugar en la evaluacion.

En esta linea argumentativa —se insiste-, el primer aspecto exigido para que
prospere la accion de nulidad y restablecimiento del derecho no sera objeto de
pronunciamiento en esta instancia, porque el demandante es apelante Unico, y
el tribunal -en primera instancia- accedié a la pretensién anulatoria de los actos
administrativos —tanto el que declar6 desierto el proceso de seleccion como el
que adjudicd el contrato-. En consecuencia, el andlisis se circunscribira a
examinar el cumplimiento, por parte de los oferentes, de las exigencias
establecidas por la administracion, y en particular en determinar si el

demandante presentd la mejor oferta.

4. Reglas sobre la responsabilidad derivada de las contradicciones e
incongruencias de los documentos que hacen parte del proceso de
seleccion: Andlisis especial de los avisos de prensa —hoy avisos en

pagina web- y del pliego de condiciones.

Segun el andlisis realizado por la Sala en el acapite de /o probado en el proceso,
en la propuesta que el demandante present6 al Jardin Botanico José Celestino
Mutis -concretamente en la carta remisoria-, €l término propuesto para ejecutar
el contrato fue de cuatro (4) meses; pero la entidad lo cuestiond porque el

pliego de condiciones exigié tres (3) meses, asi que esa diferencia la entendid
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como apartamiento de los requisitos o condiciones del pliego, y por
ende estimd que la propuesta no se ajustaba, es decir que no era la mas

favorable.

El proponente -ahora demandante, y apelante- se defendié ante la entidad -en la
audiencia de adjudicaciéon y en un escrito separado- expresando que los avisos
de prensa publicados en periddicos de amplia circulacion -que publicitaron el
proceso de licitacion- indicaron que el plazo de ejecucion era de cuatro (4)
meses, dato que la Sala confirmé al examinar este documento, que se encuentra

en el folio 3 del cdno. 2.

Segun lo expresado, y teniendo en cuenta que para acceder a la pretensidn
indemnizatoria es necesario que al demandante no sélo le prospere la pretension
anulatoria de los actos administrativos que contienen la decisidon, sino que
acredite que su oferta era la mejor -es decir, que ocupaba el primer lugar en la
evaluacion-, debe superar la circunstancia problematica que se describié antes,
es decir, que la oferta debid rechazarse si la entidad tiene razén sobre su
apreciacion del plazo ofrecido para la ejecucion de la obras; en cambio, si la
razon la tiene el demandante entonces la oferta se debid admitir y evaluar

conforme a los demas requisitos del pliego.

Para examinar esta circunstancia la Sala analizara: i) responsabilidad de quien
elabora la informacion, los documentos y demas datos que forman parte del
proceso de seleccion, y la ruptura condicionada de esta regla, y ii)
contradicciones en la informacion divulgada por la entidad: a) analisis sobre los

avisos de convocatoria y b) analisis sobre el pliego de condiciones.

4.1. Responsabilidad de quien elabora la informacion, los
documentos y demas datos que forman parte del proceso de seleccion,

y ruptura condicionada de esta regla.
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La idea directriz que rige el contenido de la abundante informacidon —usualmente
de caracter juridico, técnico y financiero- que se produce en los procesos de
seleccion de contratistas, es que tiene una relacion inmediata, estrecha y
coherente, que contribuye a que los destinatarios hallen los datos que necesitan
para construir los documentos que los comprometeran al interior de las distintas

etapas del proceso de seleccion®.

Adicionalmente, hay que tener en cuenta que en la fase de planeacion de la
contratacion —antes de la apertura de los procesos de seleccion- el responsable
principal de la calidad y veracidad de la informacion es la entidad estatal, porque
ella elabora, corrige, perfecciona y luego exhibe o publica, para lectura de los

futuros oferentes, los datos de los cuales se serviran.

® En Responsabilidad precontractual -editorial Rubinzal -Culzoni, 2006. Buenos Aires- Jorge
Mosset Iturraspe y Miguel A. Piedecasas, sostienen que la “La informacién es un elemento
trascendente al momento de decidir la contratacién o no.

“Por supuesto que esta trascendencia se hace mas notoria en esta etapa de trato previo que lleva
hacia el contrato definitivo.

“La informacién debida en esta etapa se proyecta no sélo al momento del perfeccionamiento,
sino a toda la vida del contrato definitivo mismo.

“Por ello en determinada clase de contrataciones se debieron dictar normas de orden publico
destinadas en algunos casos a obligar a informar correctamente para que no exista vicio alguno al
momento de contratar (ej. Leyes 24.240, 22.802) y en otros supuestos a proteger la informacion de

‘otros’, pero con efectos en la contratacién futura.

“Las partes estan obligadas a informar adecuada y correctamente a la contraria para que ésta
decida sin error engafio o confusion.

“La informacién debe ser adecuada, completa y precisa.
“La violacién de esta obligacién que genere dafios implica responsabilidad.

“La violacién de esta obligacion sin que genere dafios puede igualmente dar lugar a sanciones o
penalidades.

“En la etapa precontractual, de tratativas de negociacién, de eleccién o de trato previo, la
informacion es trascendente.”-pégs. 68 y 69-
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En este horizonte, los documentos que elabora la entidad —bien con su personal
0 con personas contratadas para ese propodsito- son: convocatorias o invitaciones
publicas a participar, presupuesto de costos, estudios técnicos -suelos,
hidraulicos, prediales, etc.-, analisis de oportunidad y conveniencia —que incluye
un estudio especializado de riesgos-, disefios, planos, proyecto de pliego de

condiciones y pliego definitivo de condiciones.

Conforme a lo expresado, la armonia de la informacion que tiene cada
documento -al interior de si mismo-, y sobre todo en relacién con los demas, es
una exigencia de calidad imputable a la entidad, de ahi que se haga responsable

de sus defectos, por lo menos como regla general.

En esta instancia del procedimiento de seleccion, los particulares interesados en
la futura contratacion practicamente no tienen injerencia en la produccién de
informacion®, porque a la entidad le corresponde definir -con amplia
discrecionalidad, técnica y juridica- qué contrato desea celebrar, qué

especificaciones técnicas exigira —usualmente determinadas por la necesidad

6 La participacion de los interesados en contratar con el Estado es practicamente nula en
esta etapa, salvo para el “proyecto de pliegos de condiciones”, porque la Ley 1150 y su
reglamento exhortan a los interesados en participar en la selecciéon a presentar sugerencias,
observaciones, y en general solicitudes, que contribuyan a perfeccionar el contenido del futuro
pliego de condiciones, es decir del negocio. En este sentido, el art. 8§ de la Ley 1150 dispone:

“Articulo 8. De la publicacién de proyectos de pliegos de condiciones, y estudios previos.
Con el propésito de suministrar al ptablico en general la informacién que le permita
formular observaciones a su contenido, las entidades publicaran los proyectos de pliegos
de condiciones o sus equivalentes, en las condiciones que sefiale el reglamento. La
informacion publicada debe ser veraz, responsable, ecudnime, suficiente y oportuna.

(..))

“Junto con los proyectos de pliegos de condiciones se publicaran los estudios y
documentos previos que sirvieron de base para su elaboracion.

“Las Entidades deberan publicar las razones por las cuales se acogen o rechazan las
observaciones a los proyectos de pliegos.”
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material y por la capacidad de pago- y en qué condiciones

financieras se comprometera con el adjudicatario’.

La idea expresada es directamente proporcional a la responsabilidad que surge
por la existencia de fallas o defectos derivados de la calidad y precision de la
informacion, de manera que, como principio, quien elabora la informacidon asume
los yerros que contenga. De esta manera, por el dato incorrecto responde quien
lo elabora —dato errado- y también por el dato contradictorio —dato incongruente
en el mismo escrito o en distintos documentos-, sobre todo si pretende que los
destinatarios de la informacién los admitan y elaboren nueva informacién con

ellos: la oferta.

Al respecto, la Seccion Tercera, en sentencia del 30 de mayo de 1991 -exp.

A\Y

3.577-, expresd al anterior idea en los siguientes términos: en la
interpretacién de la conducta humana que en mas de una ocasion resulta de

mayor interés que la propia ley, debe aceptarse que las clausulas pobres o

7 José Roberto Dromi, en La licitacién piiblica, se refiere a la fase preparatoria del proceso de
seleccion, en los siguientes términos: “En esta etapa se llevan a cabo los presupuestos que tornan
juridicamente posible la manifestacion de voluntad contractual administrativa. Es puramente
interna de la Administracién, sin intervencién ni participacion de los administrados, oferentes,
licitadores o terceros interesados. Incluye los analisis juridicos, contables, financieros,
econdmicos, politicos y de factibilidad fisica de la obra o servicio objeto de la futura contratacion,
la imputacion previa de conformidad al crédito presupuestario y la elaboracién del pliego de
condiciones.

“Una vez aceptada la decision de contratar, se realizan los proyectos técnicos, en cuanto a las
ventajas, beneficios y posibilidad de realizaciéon del objeto del contrato, y econémicos, respecto
del costo del contrato, la existencia del crédito y su asignacién presupuestaria.

“Cuando la administracion resuelve contratar, confecciona el pliego de condiciones, el cual constituye en
realidad ‘ley de la licitacién’ y, en consecuencia, la ‘ley del contrato’ toda vez que en él se
especifica el objeto de la contratacion y se prescriben los derechos y obligaciones del licitante y
los licitadores, y los del Estado y su contratista.

“La determinacion de realizar el contrato y las bases y condiciones a las cuales se va a sujetar el
procedimiento de seleccién y el posterior contrato, se plasman en el llamado a licitacién, por el
cual se invita a los interesados a presentar su oferta.” -Buenos Aires. segunda edicién, Ediciones
Ciudad Argentina. 1995. pags. 96 y 97-.
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confusas, que en tales piezas contractuales aparezcan, deben
interpretarse en contra de la administracion, que fue la que en su momento tuvo
todo el tiempo y el equipo de técnicos necesarios para hacer las cosas bien. El
contratista llega a la contratacion administrativa dominado por los poderes
exorbitantes de la administracidn y haciéndole venia a la filosofia que informa los

contratos de adhesion.”

Asimismo, en sentencia del 26 de septiembre de 1996 -sin numero de
radicacion, pero con ponencia del Magistrado Juan de Dios Montes-, dispuso- en
idéntico sentido- que: “La administracién no fue clara al elaborar los pliegos,
motivo por el cual las clausulas confusas del mismo deben interpretarse en

contra de quien elabor6 la minuta del contrato de adhesién.”

En la misma linea de pensamiento, la Seccion Tercera expreso en la sentencia
del 30 de julio de 2008 -exp. 23.003-: “... es a la Entidad Estatal contratante a la
cual le corresponde precisar o indicar, dentro del pliego de condiciones o del
proyecto de contrato, cuales seran, en cada caso concreto, los plazos especificos
maximos con que contara ella para realizar los pagos que en cada ocasion deba
efectuar a favor del respectivo contratista particular, por manera que las
omisiones -involuntarias o deliberadas-, en que al respecto se incurra dentro de
esos documentos, de manera que no se establezcan plazos especificos para el
pago de las obligaciones a cargo de la respectiva Entidad Estatal Contratante,
mal podrian interpretarse a su favor para efectos de considerar entonces que en
todos esos casos la mora de la Entidad no habria de configurarse mientras no
hubiere sido judicialmente requerida por su co-contratante, el contratista

particular”s.

8 En el mismo sentido, la Subsecciéon C de la Seccién Tercera, en sentencia del 24 de julio
de 2013 -exp. 25.642- expresé: “Desde un marco negativo los pliegos de condiciones no pueden
contener lo siguiente: i) fijar condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, ii) establecer o
prever exenciones de responsabilidad, iii) consignar reglas que induzcan a error a los
proponentes, iv) consagrar reglas que permitan la presentacion de ofrecimientos de extensién
limitada, v) fijar reglas que dependan tnica y exclusivamente de la voluntad de la entidad
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Sin embargo, la premisa trazada no es absoluta ni infalible, aunque constituye la
regla general, porque sucede -con alguna frecuencia- que la informacion, pese a
que la elabora una parte del negocio, no vincula de manera necesaria, fatal e
imprescindible a la parte interesada en el negocio, es decir, puede separarse,
incluso en ocasiones tiene el deber de revisar, examinar, hasta corregir la
informaciéon suministrada, porque posee mejores datos y conocimiento del

negocio y su alcance.

No obstante, la anterior excepcion a la regla exige un analisis detallado de lo que
sucede en la etapa precontractual que da origen al negocio, para establecer con
certeza y justicia si la carga fuerte que radica en cabeza de quien elabora la
informacidon debe romperse y trasladarse a quien ofrece ejecutar el contrato.
Incluso, la prudencia e imprudencia al actuar y la buena o mala fe inciden en la
determinacion de la responsabilidad que se insinla en la etapa precontractual, o

con ocasion del trato, o en la relacién entretejida por las partes negocio futuro.

Al respecto, en la sentencia del 3 de febrero de 2000 -exp. 10.399-, la Seccion

Tercera del Consejo de Estado resolvio de esta manera un problema de

contratante, y vi) segtn la ley 1150 de 2007, exigir soportes o documentacién para validar la
informacién contenida en el RUP, es decir, no se puede requerir a los proponentes que alleguen
la informacién que avale su inscripcién en el Registro Unico de Proponentes. De modo que, bajo
el anterior marco de exigencias, pardmetros y principios, es que la entidad contratante elabora los
pliegos de condiciones, sin que ello implique una estandarizacién de los mismos, ya que, en cada
caso concreto, el objeto a contratar determinara los requisitos de la propuesta, asi como los
factores de calificacion objetiva que permitirin seleccionar la mdas conveniente a la
administracion puablica contratante.

“Tratandose del pliego de condiciones, la jurisprudencia de la Corporacién ha sido enfética que
uno de los principales instrumentos hermenéuticos es el relacionado con el criterio teleolégico, el
cual puede ser apalancado con el sistematico, puesto que la administracion puede, ante la
advertencia de un vacio o de una contradiccién, optar por la solucién que més se ajuste o
acomode a la finalidad que se persigue con el proceso de seleccién y, por lo tanto, aquella que
redunde en beneficio del interés general y ptblico. Por lo tanto, la principal herramienta
exegética que existe para definir las posibles antinomias que se desprendan del pliego de
condiciones es desentrafiar la finalidad del mismo, para lo cual es preciso analizar en conjunto
los objetivos perseguidos por la entidad en el proceso contractual, los cuales deberdn estar en
consonancia con el interés general.”
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contradiccion entre el pliego de condicionesy la minuta del contrato
acompanada al mismo pliego de condiciones y luego entre estos dos y el
contrato suscrito finalmente por las partes. La Sala concluyd que la variacién
introducida con posterioridad prevalece sobre el contenido que tuvo el mismo

documento:

“En el caso objeto del presente debate, la Sala observa que en la
clausula cuarta de la minuta del contrato integrante del pliego de
condiciones se indicd que el pago del valor del contrato seria por
‘cuentas de cobro previo recibo de las mercancias’ y nada se decia
sobre el pago de un anticipo, lo cual tiene concordancia con las
garantias del contrato que tampoco incluian la correspondiente a
este concepto, de tal manera que la minuta no presentaba
contradicciones. Pero dicha clausula de la minuta del contrato si se
contradecia con el numeral 3.6 del mismo pliego de condiciones,
en el cual se solicitd a los proponentes indicar las condiciones y
forma de pago, reservandose el Fondatt el derecho de aceptarlas o
no. La contradiccién que se present6 en el pliego de condiciones
entre el numeral 3.6 y la clausula cuarta de la minuta del contrato,
sblo correspondia aclararla a la administracion en el acto de
adjudicacion.

“El silencio de la administracién no significaba el rechazo de la
forma de pago de la propuesta, sino por el contrario su aceptacién
y por ello debié expresamente manifestarlo. Esta precision resulta
util porque una cosa es que una oferta sea condicionada y otra es
que el ofrecimiento del proponente provenga de la interpretacién
que tiene del pliego de condiciones, ya que en el primer evento a
la administracién no le queda otro camino que rechazar la
propuesta porque son inadmisibles las propuestas que establezcan
condiciones a cargo del licitante o de terceros a las que se sujetan
las obligaciones del licitador; mientras que cuando de los términos
del pliego de condiciones se desprenden manifestaciones
inequivocas de la administracion, ésta tendra la carga de
pronunciarse sobre tales condiciones y con mayor razén si se trata
de aspectos en los cuales anuncid ‘reservarse el derecho de
aceptarlos o no'.

“Para la Sala no hay duda, porque la redaccion del numeral 3.6 no
se presta a interpretacion diferente, de que el pliego de
condiciones le dié libertad a los oferentes para determinar las
condiciones y la forma de pago esperada y que si la administracién
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se reservd el derecho de aceptarla o rechazarla debia
manifestarse ya fuera en el informe de evaluacién de las
propuestas, si a éste tenian acceso los oferentes o al menos en el
acto de adjudicacion para enderezar las condiciones en que la
adjudicaciéon se hacia. Pese a lo anterior, ante la omision de la
entidad contratante de efectuar la adjudicacion en debida forma, el
adjudicatario pudo hacer valer los derechos que surgieron con la
aceptacion de su propuesta al momento de la suscripcion del
contrato. Si el contrato fue firmado por el contratista sin objecién
alguna, hay que entender que aceptd la forma de pago en él
plasmada, vale decir, "mediante presentacion de cuenta de cobro
acompanada del acta de recibo de la mercancia" y que le es
aplicable en consecuencia, la doctrina de los actos propios segun la
cual ‘a nadie es licito venir contra sus propios actos’, lo cual le
impedia demandar posteriormente derechos contractuales que
debieron ser reclamados por el contratista en la debida
oportunidad.”

El Profesor argentino José Roberto Dromi también se refiere, en La Licitacion
Publica, al supuesto en el cual el pliego de condiciones contiene discrepancias, o
ilegalidades, o induce a los oferentes a error, entre otros, y sostiene que previo
a la presentacion de las propuestas éste debe ser impugnado; es decir, admite la
facultad de objetar ante la entidad su propio acto: “Cuando arbitrariamente se
excluya o impida participar en el procedimiento licitatorio a los oferentes o a los
terceros interesados; cuando los pliegos contuvieren clausulas ilegales
limitativas, oscuras, que induzcan a error, o de objeto imposible, asi como
exigencias que contravengan el pliego reglamentario o la ley, requisitos formales
superfluos, clausulas indeterminadas, preferencias o marcas no autorizadas por
ley, o clausulas que no se ajusten al objeto del llamado, los oferentes y terceros

interesados deberan impugnar el pliego.

“Ya hemos dicho que cuando los pliegos incluyen las clausulas ilegales o
favorecen o excluyen a determinados oferentes, o incluyen una marca sin razén
técnica que lo avale, u otras irregularidades, las firmas oferentes deben alegarlo

antes de la presentacion de sus propuestas o al tiempo de esa presentacion,
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solicitando simultaneamente las aclaraciones o modificaciones que

correspondan (...)"” —ob. Cit. pags. 264 a 266-°.

9 Para Edgar Gonzalez Loépez, en El Pliego de condiciones en la contratacion estatal: “Se
reconoce a la administracién un grado de discrecionalidad para la configuracién del pliego de
condiciones, con la consecuencia general de la carga de claridad que debe tener el acto orientador
y regulador del proceso precontractual y contractual.” No obstante, traslada cierta
responsabilidad a los proponentes en aquellos eventos en los que la entidad admite Ila
posibilidad a los oferentes de presentar observaciones al proyecto del pliego y al pliego mismo.
No obstante, sefiala que: “estas dos premisas han dado lugar a diferencias de criterio sobre hasta
doénde llega la responsabilidad de la administracion respecto de su carga de claridad en la
elaboracién de este documento y hasta dénde se traslada al futuro contratista, o se sanea, si no
presenta observaciones en el proceso precontractual, y luego en la ejecucién pretende su
reclamacion.

“Como es natural en la contratacion, deben analizarse los supuestos de hecho especificos para
determinar si el silencio del contratista, en la etapa de aclaraciones, puede determinar una
exoneraciéon de responsabilidad de la administracién, frente a una reclamacién del mismo, o si,
por el contrario, debe imputarse su responsabilidad, dado el cardcter unilateral del documento y
acto.

“Consideramos que como regla general la administracién esta obligada a cumplir con el deber de
diligencia y de planeacién para la elaboracién del pliego, y es su responsabilidad que las reglas
incorporadas sean claras y completas, y no podria trasladarse a los particulares u oferentes, o
tampoco deducir una responsabilidad compartida, pues es de ella la carga de claridad y de
consistencia sobre la determinacién de la necesidad, y de sus condiciones, y de realizar los
estudios previos y cumplir los requisitos necesarios que permitan iniciar el proceso de
contratacion con miras a su satisfaccion.

“La administraciéon estd obligada a elaborar los pliegos de condiciones y a detallar
especificamente los aspectos relativos al objeto del contrato, su regulacién juridica, los derechos y
obligaciones de las partes; la determinacién y ponderacién de los criterios de seleccion y todas las
demas circunstancias de tiempo, modo y lugar que consideren necesarias para garantizar reglas
objetivas, claras y completas, de acuerdo con el numeral 2 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993.

“Asi mismo, y mientras se mantenga vigente el Decreto Reglamentario 2474 de 2008, debe
contener en forma minima los requisitos sefialados en el articulo 6 de esta norma. (...)

“Si el oferente presenta su oferta con fundamento en los estudios previos y en el contenido del
pliego, y son incompletos o errados, habra responsabilidad de la administracion.

“Sin embargo, no todos los supuestos quedarian comprendidos en esta regla.

“Si el contratista acepté el presupuesto oficial de la entidad y present6 su oferta con una cuantia
ajustada a éste, no podria reclamar durante la ejecucién del contrato un mayor valor, por
considerar que el presupuesto oficial incluifa precios por debajo del mercado o era inconsistente.
Es plenamente aplicable la doctrina de los actos propios.

“Para estas conclusiones, parte de la doctrina resalta el deber de colaboracién y de buena fe del
contratista con la entidad para solicitar las aclaraciones y modificaciones pertinentes, y tendria

serios limites para realizarlas durante la ejecucién del contrato, pues seria contrario a sus propios
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De esta manera, el problema que siempre enfrentara el juez, en casos como
este, se circunscribe a establecer como resolver las contradicciones entre los
diferentes documentos que forman parte del proceso de seleccion, teniendo en
cuenta que, en el caso concreto, una fue la indicacion que la entidad dio sobre el
plazo de ejecucidn en el aviso de prensa que anuncio la licitacion, y otra la que

dio en el pliego de condiciones.

Para darle otro enfoque al tema —adicional y complementario al analizado-, la
Sala recuerda que el art. 23 de la Ley 80 de 1993 —que rigid el proceso de
licitacion- es el punto de partida normativo para abordar el tema que se anuncia

en dicha legislacién:

“Articulo 23. De Los Principios de las Actuaciones Contractuales
de las Entidades Estatales. Las actuaciones de quienes intervengan
en la contratacion estatal se desarrollaran con arreglo a los
principios de transparencia, economia y responsabilidad y de
conformidad con los postulados que rigen la funcién
administrativa. Igualmente, se aplicaran en las mismas las normas
que regulan la conducta de los servidores publicos, las reglas de
interpretacion de la contratacion, los principios generales
del derecho y los particulares del derecho administrativo.”
(Negrillas fuera de texto)

Lo anterior significa que la hermenéutica de los procesos de seleccién —etapa

precontractual- y las reglas de interpretacion de los contratos —etapa

actos bajo la doctrina o teorfa del acto consentido, salvo casos en que se trate de cldusulas ilegales
con nulidad de pleno derecho. En este caso, no podria consentirse o sanearse la ilegalidad, dada
la grave infraccién del ordenamiento juridico, y no tendria eficacia que la clausula haya sido
convenida, pues la voluntad de las partes no tiene la capacidad de hacerla legal.

“La carga de claridad también implica carga de la prueba respecto de obligaciones que debi6
cumplir la entidad y que no tiene por qué ser acreditadas por el contratista para reclamar sus
derechos. La constitucién de una apropiacién presupuestal para amparar los pagos
correspondientes al valor del contrato es una obligacion de la administracion y no del particular,
y por lo tanto, no le corresponde a éste acreditarla para la reclamacién de sus derechos.” -Ed.
Universidad Externado de Colombia. Bogota. pags. 91 a 94-.
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contractual- estan regidas por un conjunto de valores, reglas y
principios, cuya conjugacion exige pericia, no siempre sencilla, pero tampoco
extrana a las habilidades de los operadores juridicos especializados, porque la
indicacidén que establece la norma citada exige la confluencia de los principios de
la funcidon administrativa con los principios de la contratacion estatal -contenidos,
en su mayoria, en el derecho privado (arts. 1618 y ss. del cddigo civill® y 822 del

Co. de Co.11)-, sin olvidar los principios constitucionales que permean el

10 Las reglas que expresa la legislacion civil son -entre otras-: “Art. 1618. Conocida
claramente la intencién de los contratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal de las
palabras.”

“Art. 1619. Por generales que sean los términos de un contrato, solo se aplicaran a la materia
sobre que se ha contratado.”

“Art. 1620. El sentido en que una clausula puede producir algin efecto, debera preferirse a aquel
en que no sea capaz de producir efecto alguno.”

“Art. 1621. En aquellos casos en que no apareciere voluntad contraria, deberd estarse a la
interpretaciéon que mejor cuadre con la naturaleza del contrato.

“Las clausulas de uso comuin se presumen aunque no se expresen.”

“Art. 1622.. Las clausulas de un contrato se interpretardn unas por otras, dandosele a cada una el
sentido que mejor convenga al contrato en su totalidad.

“Podran también interpretarse por las de otro contrato entre las mismas partes y sobre la misma
materia.

“O por la aplicaciéon practica que hayan hecho de ellas ambas partes, o una de las partes con
aprobacién de la otra parte.

“Art. 1623. Cuando en un contrato se ha expresado un caso para explicar la obligacién, no se
entenderd por solo eso haberse querido restringir la convencién a ese caso, excluyendo los otros a
que naturalmente se extienda.”

“Art. 1624. No pudiendo aplicarse ninguna de las reglas precedentes de interpretacién, se
interpretaran las clausulas ambiguas a favor del deudor.

“Pero las clausulas ambiguas que hayan sido extendidas o dictadas por una de las partes, sea
acreedora o deudora, se interpretardn contra ella, siempre que la ambigiiedad provenga de la
falta de una explicacién que haya debido darse por ella.”

11 Las normas del Cédigo de Comercio son, por lo menos: “Art. 822. Los principios que
gobiernan la formacion de los actos y contratos y las obligaciones de derecho civil, sus efectos,
interpretacién, modo de extinguirse, anularse o rescindirse, seran aplicables a las obligaciones y
negocios juridicos mercantiles, a menos que la ley establezca otra cosa.

29



LEGIS LEGISmavil

La actualidad juridica en el momento en gue ocurre

Exp. 26.332
Carlos Orlando Becerra Vs. Jardin Botanico “José Celestino Mutis”

ordenamiento juridico publico, y con sobradas razones el

administrativo-contractual, en particular.

Lo indicado exige, en cada caso, desentraiar cual criterio se involucra en el
litigio interpretativo, para escoger el adecuado y dirimir la controversia con
acierto. Si una sola regla, valor o principio es suficiente para resolverla, al
margen de la complejidad de su aplicacion, el operador juridico la usarad como lo
indique su contenido y alcance. No obstante, si se requieren dos o mas criterios
hermenéuticos para resolverla, no cabe duda que la complejidad incrementa,
aunque para el operador juridico se mantiene el deber de resolver correctamente
el problema, en cuyo evento ponderara entre ellos, para matizar adecuadamente

la aplicacion del que corresponda y solucionarlo.

No obstante, la Sala reconoce que en el contexto de la contratacion estatal -
extensible a practicamente todo el derecho administrativo- surge un matiz
adicional: La Ley 80 autoriza combinar las reglas y principios del derecho privado
con las reglas y principios del derecho administrativo —arts. 13, 23, 32 y 40 de la
Ley 80-, actividad cognitiva compleja, porque si bien en muchos casos coinciden
los contenidos, en otros —realmente muchos- el derecho publico credé una

filosofia autdbnoma de comprensidon de la justicial?, de ahi que se trate de un

“La prueba en derecho comercial se regird por las reglas establecidas en el Coédigo de
Procedimiento Civil, salvo las reglas especiales establecidas en la ley.”

12 Jean Rivero se refiere al respecto, en Derecho Administrativo, en los siguientes términos:
“... el principio, en Francia, es la sumisiéon de la administracion a un derecho particular, diferente
de aquel (sic) que rige las actividades privadas, en el sentido de que, ante problemas similares
(los contratos, la responsabilidad), aporta soluciones distintas. Es lo que se quiere expresar
cuando se habla de la autonomia del derecho administrativo, de su caracter derogatorio del derecho
comiin, y cuando se opone la gestion piiblica a la gestion privada de la administracion.

“Esta solucién comporta un aspecto negativo -la inaplicabilidad de las reglas del derecho
privado, principalmente del Cédigo Civil a la accién administrativa- y un aspecto positivo: la
originalidad de las reglas a las cuales esta sometida esta accién. Estos dos aspectos se encuentran
en los considerandos de la célebre sentencia Blanco, del Tribunal de Conflictos de fecha 8 de
febrero de 1873 (Gr. Art., p. 5), y que ha, si no fundado, al menos consagrado el principio de la
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derecho autonomo, que resuelve las diferencias de manera especial,

segun su propia cosmogonia del derecho.

Por esta razén, la Ley 80 sometid a sus operadores juridicos a un esfuerzo
adicional, para construir las lineas conductoras entre el derecho privado y el
administrativo, incluida la hermenéutica de los negocios. De ahi que el art. 23
desafie la tendencia natural que tiene el derecho administrativo a basarse en si
mismo, y en su propia normativa, para encontrar las respuestas a los problemas
que se le ofrecen. De esta manera, auxiliarse del derecho privado para construir
las respuestas no es la inclinacidn inicial o de inercia, sino la secundaria, aunque

abundante en la practica.

El resultado de ese forcejeo intencional es lo que expresan los arts. 13, 32 y 40
de la Ley 80 de 1993: /a contratacion estatal se rige por el derecho privado,
salvo en las materias particularmente reguladas en la Ley 80 y sus

reglamentos’. Esta combinacion de normativas, fina y precisa, exige de los

autonomia del derecho administrativo. Las férmulas que esta sentencia aplica, al problema de la
responsabilidad, pueden extenderse al conjunto de la accién administrativa: ‘ésta no puede estar
regida por los principios que estdn establecidos en el Cédigo Civil para las relaciones de
particular a particular... ella tiene sus reglas propias, que varian segun las necesidades del
servicio y la necesidad de conciliar los derechos del Estado con los derechos privados’.

“Esta autonomia no excluye la posibilidad, para el érgano que elabora la regla administrativa, de
inspirarse en ciertas soluciones del derecho civil adaptdndolas a las necesidades de la accién
administrativa. Pero esto lo realiza con plena libertad: la autoridad del derecho privado no se
extiende a la administracion.

“Esta solucién [6gica, se explica también por circunstancias historicas.” -Ed. Universidad Central
de Venezuela. Novena edicion. Caracas. 1984. pags. 18 y 19-.

13 “Art. 13. De la normatividad aplicable a los contratos estatales. Los contratos que
celebren las entidades a que se refiere el articulo 20. del presente estatuto se regirdn por las
disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas
en esta ley. (...)”

“Art. 32. De los contratos estatales. Son contratos estatales todos los actos juridicos
generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto,
previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacién: (...)”
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administrativistas incorporar en la filosofia de esta area del derecho
un animo decidido de reconstruir un derecho especial para una administracion
publica mas eficiente, pero todavia garantista de la legalidad, igualdad,
transparencia, publicidad, moralidad y demas valores publicos, inspirados por la

constitucion para el derecho administrativo.

En este contexto, cabe afirmar que: i) la primera regla del art. 23 ordena que las
actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal se desarrollen con
arreglo a los principios de transparencia, economia y responsabilidad y de
conformidad con los postulados que rigen la funcidn administrativa; ii) la
segunda ensefia que en las mismas actuaciones se aplicaran las normas que
regulan la conducta de los servidores publicos; iii) la tercera, que en la
contratacion estatal también aplican las reglas de interpretacion de la
contratacion general; iv) la cuarta, que ademas rigen los principios generales del
derecho; y V) la quinta, que también aplican los principio particulares del

derecho administrativo.

De las premisas citadas no todas tienen contenido o alcance hermenéutico,
aunque incidan en ello, porque mas que referirse a la interpretacion de los
contratos definen cdmo se adelantan los procesos de seleccion y/o su ejecucion
-es el caso de la regla primera, y tangencialmente de la segunda, cuarta y
quinta-; sin embargo, otras se refieren a problemas propiamente interpretativos
de la contratacion -principalmente la regla tercera, y tangencialmente la cuarta y

quinta-.

“Art. 40. Del contenido del contrato estatal. Las estipulaciones de los contratos seran las que de
acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas en esta ley, correspondan a su esencia
y naturaleza.

“Las entidades podrdn celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la
voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales.”
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De la diversidad de preceptos, la regla tercera -que se combina con
otras- autoriza acudir a los codigos civil y de comercio, en relacién con la
interpretaciéon de los contratos, aunque -se insiste- lo usual en derecho
administrativo es que sea necesario ponderarlas con otras reglas, principios y
valores caracteristicos de lo publico, incluida especialmente la Constitucion, lo

que en cada caso realizara el juez.

De esta manera, la Sala entiende, con claridad y sin ambages, que la rigidez
hermenéutica de los contratos de derecho privado, que en la praxis se contrae
fuertemente a la aplicacion de las normas que en este sentido contienen los
estatutos civil y comercial, no captura con la misma inflexibilidad al contrato
estatal y al procedimiento previo de seleccion del contratista. Es decir, la
interpretacion del contrato estatal incluye eso —desde luego!-, pero mucho mas,
contenido adicional que se halla a lo largo y ancho de los demas principios y
valores no recogidos en el derecho privado sino en el administrativo, y sobre
todo en la Constitucion, lugar desde el cual se interpreta todo el derecho

moderno, incluido el de los contratos de la administracion.

4.2. Contradicciones en la informacion divulgada por la entidad

en los avisos que anuncian la licitacion y en el pliego de condiciones.

Recuérdese que en el caso sub iudice existe una contradiccion, evidente, entre el
pliego de condiciones y el aviso publicado por la entidad en el periddico —
anunciando la licitacién-, pues aquél dispuso que el plazo de ejecucion de las
obras era de 3 meses, mientras éste dispuso que era de 4 meses. Por su parte,
el demandante propuso ejecutar la obra en 4 meses, porque —afirma- el aviso en

periodico lo permitia.

La problematica que se recoge en esta situacion tiene una variable especial,

porque no se trata de una contradiccién, pura y simple, entre la oferta y el
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pliego de condiciones, en cuyo evento prevalece éste, pues aquélla
tiene el deber de sujetarse sin condicionamientos al llamado que hace la entidad
a licitar. Ni siquiera se trata de una discordancia al interior del pliego de
condiciones, en cuyo caso la responsabilidad de la administracién es mas
evidente, por faltad de claridad del documento que elabord. El caso sub iudice
expresa una discrepancia de la oferta con el pliego de condiciones, pero armonia
de la misma oferta con el aviso publico que divulgd la licitacion, porque la
entidad establecié dos exigencias diferentes sobre el mismo aspecto —el plazo de
ejecucion-. Por esta razon, la Sala precisara si la solucion que la entidad adopto

fue correcta —rechazo de la oferta- cuando evalud las propuestas.

Para empezar, y con fundamento en lo expresado, para la Sala no basta que
objetivamente exista una contradiccion en los documentos que formaron parte
del proceso de licitacién, para aplicar -llana y acriticamente- aquella regla
hermenéutica que dispone que si un documento es confuso se interpreta en
contra de quien lo redactd. Para usarla hay que corroborar que rea/mente exista
confusion, no sea que se trate de una mala lectura o indebida comprension del

texto.

Precisamente, la contradiccion tipica de la contratacidon estatal se presenta al
interior de un mismo documento —principalmente el pliego de condiciones, pero
también en la oferta-, cuando en un lugar se permite lo que en otro prohibe, o
cuando en un parrafo exige u ofrece algo —segun el caso- que en otro minimiza
0 maximiza. En tales circunstancias, si no existe razon que justifique la diferencia
de contenido, la regla que mas se ajusta a la solucidn es la que dispone que las
clausulas confusas se interpretan en contra de quien las redacto, para proteger

al afectado y castigar al redactor.

Sin embargo, esta regla tampoco aplica sin un juicio previo y moderadamente

critico sobre la prudencia o imprudencia de quien incurre en el error. En este

34



@ LEGISm |

La actualidad juridica en el momento en gue ocurre

Exp. 26.332
Carlos Orlando Becerra Vs. Jardin Botanico “José Celestino Mutis”

sentido, pese a que se redacte una regla ambigua o contradictoria,
es posible -en casos concretos- exigir razonablemente que quien incurre en el
error se haya esforzado en resolverlo, como cuando se percata de él pero
aprovecha la circunstancia, de mala fe, para sacar ventaja; circunstancia que, no

obstante, exige prueba de la conducta.

En el mismo sentido, tampoco es admisible que, so pretexto de existir un error o
ambigliedad en una clausula, se incurra en ellos con ingenuidad inaceptable,
como cuando se toman datos de la fase preparatoria de la contratacion que
estan revaluados en otro documento o que claramente no rigen la contratacion.
En este evento no hay error, contradiccion o ambigiiedad, sino desconocimiento

e imprudencia de quien insensatamente incurre en él.

Las ideas expresadas son necesarias para entender, y sobre todo valorar, los
hechos del caso sub iudice, teniendo en cuenta que la problematica gira en torno
a la informacion contradictoria que la entidad establecié sobre el plazo de
gjecucion tanto en el aviso de convocatoria como en el pliego de condiciones.
Afnadanse las siguientes ideas, para entender el significado que tienen estos
documentos al interior del proceso de seleccion, y comprender, a continuacion,

la solucidn del caso.

a) Avisos de convocatoria, regulados en el art. 30.3 de la Ley 80
de 1993 -modificado por el art. 224 del Decreto-ley 019 de 2012-.

Los avisos que regian en la época en que el Jardin Botanico José Celestino Mutis
realizd la licitacion publica, correspondian a los que regulé el art. 30.3 de la Ley

80 de 199314, Segun esta disposicion, la entidad debia publicar hasta 3 avisos en

14 La norma vigente cuando se adelant6 la licitacién objeto de cuestionamiento por el
apelante establecfa:
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diarios de amplia circulacién en la jurisdiccién de la entidad, para
anunciar la apertura de la licitacién, en el inmediato futuro. La norma establecié

varias exigencias para cumplir con este requisito del tramite de la licitacion:

f) Debian publicarse "hasta” tres (3) avisos, es decir, la entidad

cumplia publicando 1, 2 0 3, a su eleccion.

), La cantidad de avisos dependia de “la naturaleza, objeto y cuantia
del contrato”, de manera que cada entidad, con discrecionalidad,
establecia el nimero, pero debia atender a los tres criterios establecidos
por el legislador. Nunca reglamentd esta disposicion, bastante ambigua,
de manera que contribuyera a aplicarla con orden e identidad en la

administracion.

No obstante, es posible expresar que: a) se necesitan mas publicaciones -
3- cuando el objeto contractual es complejo y no hay muchos oferentes
en el mercado, para estimular la participacion; y se necesitan menos
publicaciones -2 o0 quiza 1- si la situacidn es la inversa: cuando el objeto
contractual no es complejo y hay muchos oferentes en el mercado; b) por

la cuantia, un contrato de menor valor puede necesitar mas publicaciones

“Art. 30. DE LA ESTRUCTURA DE LOS PROCEDIMIENTOS DE SELECCION. La
licitacioén o concurso se efectuara conforme a las siguientes reglas: (...)

“30. Dentro de los diez (10) a veinte (20) dias calendario anteriores a la apertura de la
licitaciéon o concurso se publicardn hasta tres (3) avisos con intervalos entre dos (2) y
cinco (5) dias calendario, segtin lo exija la naturaleza, objeto y cuantia del contrato, en
diarios de amplia circulacién en el territorio de jurisdiccién de la entidad o, a falta de
estos, en otros medios de comunicacién social que posean la misma difusién.

“En defecto de dichos medios de comunicacién, en los pequefios poblados, de acuerdo
con los criterios que disponga el reglamento, se leeran por bando y se fijaran por avisos
en los principales lugares publicos por el término de siete (7) dias calendario, entre los
cuales deberé incluir uno de los dias de mercado en la respectiva poblacién.

“Los avisos contendran informacién sobre el objeto y caracteristicas esenciales de la
respectiva licitacién o concurso.”
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-3-, para interesar al mercado; mientras que uno de gran valor
puede necesitar menos publicaciones -2 o hasta 1-, porque el interés en
participar se incrementa espontaneamente en el mercado; ¢) por la
naturaleza, los contratos mas inusuales o poco frecuentes necesitan mas
publicaciones -3-, para llamar con insistencia a los vendedores de esos
bienes o servicios, mientras que lo contratos mas comunes —obra, algunas
compras o suministros, etc.- necesitan menos publicaciones para lograr el

mismo objetivo.

ifi)  La publicacion se hacia “dentro de los diez (10) a veinte (20) dias
calendario anteriores a la apertura de la licitacion o concurso... con
intervalos entre dos (2) y cinco (5) dias calendario”, de manera que se
trataba de un término anterior a la apertura del proceso, cuya finalidad
fue anunciar la licitacion, y estimular el interés de quienes aspiraban a

contratar con el Estado.

/v)  La publicacion se hacia en “diarios de amplia circulacién en el
territorio de jurisdiccion de la entidad”, pero a falta de diario se hacia “en
otros medios de comunicacién social que posean la misma difusion.”
Incluso, en los pequefos poblados, a falta de esos medios, los avisos se
debian divulgar por “bandos”, es decir, por lectura publica en un lugar de

la entidad o mediante fijacion de avisos en espacios publicos.

V) Lo mas importante, desde el punto de vista del contenido del aviso,
es que expresaba la “informacién sobre el objeto y caracteristicas
esenciales de la respectiva licitacion o concurso”, es decir, nuevamente se
otorgd a las entidades discrecionalidad amplia para establecer los datos
que se anunciarian, no obstante, al menos debia referirse a dos aspectos:

el objeto de la licitacidn y sus caracteristicas.
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La anterior norma fue modificada por el art. 224 del Decreto-ley 019
de 2012 -que desde luego no rigid la licitacion sub judice-. EI cambio que
introdujo fue sdélo del lugar en el cual se hace la publicacion: pasé de ser en
diarios de amplia circulacion para hacerlo en dos sitios electronicos. en la pagina
web de cada entidad y en la pagina web del Sistema Electronico para la

Contratacién Publica —SECOP-16, Con esta medida se actualizd la legislacion

15 “Art. 224. Eliminacion de la publicacién de las convocatorias a licitacién. El numeral 3
del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, modificado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007, quedara
asi:

"3. Dentro de los diez (10) a veinte (20) dias calendario anteriores a la apertura de la licitacién se
publicaran hasta tres (3) avisos con intervalos entre dos (2) y cinco (5) dias calendario, segtin lo
exija la naturaleza, objeto y cuantia del contrato, en la pagina Web de la entidad contratante y en
el Sistema Electrénico para la Contratacién Pablica -SECOP.

“En defecto de dichos medios de comunicacién, en los pequefios poblados, de acuerdo con los
criterios que disponga el reglamento, se leerdn por bando y se fijardn por avisos en los
principales lugares ptiblicos por el término de siete (7) dias calendario, entre los cuales debera
incluir uno de los dias de mercado en la respectiva poblacién.

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

16 E] SECOP fue creado por el art. 3 de la Ley 1150 de 2007, con la siguiente estructura y
objetivos:

“Art. 3 De la contratacién publica electronica. De conformidad con lo dispuesto en la Ley
527 de 1999, la sustanciacion de las actuaciones, la expediciéon de los actos
administrativos, los documentos, contratos y en general los actos derivados de la
actividad precontractual y contractual, podran tener lugar por medios electrénicos. Para
el tramite, notificacion y publicacién de tales actos, podran utilizarse soportes, medios y
aplicaciones electrénicas. Los mecanismos e instrumentos por medio de los cuales las
entidades cumplirdn con las obligaciones de publicidad del proceso contractual seran
sefialados por el Gobierno Nacional.

“Lo anterior, sin perjuicio de las publicaciones previstas en el numeral 3 del articulo 30
de la Ley 80 de 1993.

“Con el fin de materializar los objetivos a que se refiere el inciso anterior, el Gobierno
Nacional desarrollara el Sistema Electrénico para la Contratacién Pablica, Secop, el cual:

“a) Dispondra de las funcionalidades tecnolégicas para realizar procesos de
contratacion electrénicos bajo los métodos de seleccion sefialados en el articulo 2° de la
presente ley segtin lo defina el reglamento;

“b) Servird de punto tnico de ingreso de informacién y de generacién de
reportes para las entidades estatales y la ciudadania;
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contractual publica a la tecnologia que ya usaba la misma
administracion -y también los particulares-, pero para otros efectos, no para

contratar.

La incorporacién de la pagina WEB al servicio de la publicidad de las licitaciones
amplié el espectro de conocimiento de las invitaciones a contratar, porque en
lugar de divulgarse en el limitado espacio geografico que tienen la mayoria de
las entidades —municipios, departamentos, distritos y demas entidades
descentralizadas por servicios adscritas o vinculadas a estos-, paso a difundirse a
través de un sistema de cobertura nacional e internacional, visible en cualquier
computador, a cualquier hora del dia, cualquier dia de la semana, instalado en

cualquier sitio donde se ubique el interesado en la consulta.

No obstante, en relacion con el requisito que se analiza, lo invariable en las dos
normas citadas es su finalidad: publicitar la licitacion, que se abre dentro de los

10 a 20 dias calendario siguientes a la publicacién de los avisos.

De esta manera, no es propdsito de este documento fijar las condiciones
técnicas, econdmicas o financieras del negocio, ni siquiera precisar las
especificaciones generales, y menos las de detalle, de los bienes, obras o
servicios que adquirira la entidad. Su propdsito real e inmediato —por algo es

sélo un aviso- es llamar, convocar, avisar, anunciar, invitar o proclamar de

“c) Contard con la informacién oficial de la contratacién realizada con dineros
publicos, para lo cual establecerd los patrones a que haya lugar y se encargara de su
difusion a través de canales electrénicos y;

“d) Integrara el Registro Unico Empresarial de las Camaras de Comercio, el
Diario Unico de Contratacién Estatal y los demas sistemas que involucren la gestién
contractual publica. Asi mismo, se articulard con el Sistema de Informacién para la
Vigilancia de la Contratacién Estatal, SICE, creado por la Ley 598 de 2000, sin que este
pierda su autonomia para el ejercicio del control fiscal a la contrataciéon publica.

“El Secop sera administrado por el organismo que designe el Gobierno Nacional, sin
perjuicio de la autonomia que respecto del SICE confiere la Ley 598 de 2000 a la

Contraloria General de la Republica. (...)”
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manera amplia que una entidad estatal tiene la intencién de abrir,
prontamente, una licitacion, y la ley exige que no lo haga en secreto sino de
manera publica, para que la informacion no quede en manos de pocas personas

privilegiadas, sino al acceso de todos.

No obstante, la casuistica pone de presente que las entidades, en el aviso, no
sélo identifican el objeto de la licitacién -que es lo minimo que debe expresar-
sino que afiaden datos resumidos de la licitacion, con el proposito, muy sano, de
brindar detalles adicionales. En estricto sentido es innecesario, porque para los
fines de la publicidad del proceso basta enterar a los interesados del objeto de la
licitacion, dato suficiente para que, a partir de esta informacion, consulten los
documentos especializados que con gran precision tienen los detalles y

especificaciones juridicas, técnicas y financieras del futuro negocio.

En el horizonte expresado, la costumbre que tienen las entidades de sefalar los
criterios de seleccion con los cuales se evaluaran las ofertas, el plazo de
ejecucion, la capacidad (k) residual de contratacién exigida, el origen de los
recursos para pagar, la exigencia de asistir o0 no a una visita al sitio de los
trabajos, definir quiénes pueden participar, e infinidad de datos adicionales,
debe entenderse en el contexto de la finalidad que tiene la publicacion de
avisos: publicitar la licitacion, no tanto establecer como definitivos los datos

explicativos e informativos expresados.

Lo anterior explica que sea perfectamente posible que la entidad sefiale en el
aviso que la capacidad de contratacién sera de un numero determinado de
salarios minimos, pero al expedir el pliego de condiciones, que es posterior y
especializado en esta informacién, varie la exigencia; igual sucedera con los
criterios de seleccién, pues anunciando unos puede variarlos al expedir el pliego
de condiciones; o si acaso indicd en el aviso que se realizaria una visita, en el

pliego puede eliminarla, o viceversa.
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Dos constantes se involucran la idea-solucion que se expresa en el parrafo
anterior: i) que los avisos anuncian la licitacién, pero no establecen las reglas
técnicas, juridicas y financieras definitivas del negocio; y ii) que los avisos son
anteriores al pliego de condiciones, de manera que prevalece la voluntad
posterior -expresada en un documento elaborado con esa finalidad- sobre la
voluntad vertida en el documento anterior, y no especializado para concretar

esos datos de la licitacion.

b) El pliego de condiciones

Por su parte, el pliego de condiciones establece el conjunto de clausulas
aplicables al contrato, y por supuesto determina el procedimiento para la
escogencia del contratista. En ese orden, tiene un contenido mixto, porque
ademas de que detallan las caracteristicas del negocio juridico, fijan la forma

como la administracion seleccionara al contratista.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 24.5 de la Ley 80 de 1993, el
pliego de condiciones debe contener: i) los requisitos objetivos necesarios para
participar en el correspondiente proceso de seleccién; ii) las reglas objetivas,
justas, claras y completas que permitan la confeccion de ofrecimientos de la
misma indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten las declaratorias de
desierta de la licitacidn; iii) las condiciones precisas de costo y calidad de los
bienes, obras o servicios necesarios para la ejecucion del objeto del contrato; iv)
las reglas que no induzcan a error a los proponentes y contratistas y que
impidan la formulacién de ofrecimientos de extensién ilimitada o que dependan
de la voluntad exclusiva de la entidad y, v) el plazo para la liquidacion del
contrato, cuando a ello hubiere lugar, teniendo en cuenta su objeto, naturaleza y
cuantia. Asimismo, el inciso citado prevé que, en su elaboracidn, no se incluiran

condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, ni exenciones de la
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responsabilidad derivada de los datos, informes y documentos que

se suministren.

Estas exigencias fueron analizadas por la Subseccion C de la Seccién Tercera, en

sentencia del 24 de julio de 2013 -exp. 25.642-, donde dispuso:

“El contenido minimo de los pliegos de condiciones se encuentra
descrito en el articulo 24.5 de la ley 80 de 1993, de modo que
ellos reflejan la base sobre la cual se deben estructurar los
mismos, para garantizar la concrecidon del principio de
transparencia; esos parametros o exigencias minimas fijadas
desde un marco positivo son, en sintesis, las siguientes: i) los
requisitos objetivos que estan obligados a acreditar los
proponentes interesados en el proceso de seleccidn, ii) las reglas
de seleccion objetivas, justas, claras y completas que permitan
elaborar la oferta o propuesta de acuerdo con las necesidades de
la entidad administrativa, inclusive es posible que dentro de los
mismos se incluyan medidas de proteccion afirmativa para
garantizar la concurrencia de ciertas personas que se encuentran
en situaciones de debilidad (al respecto consultar la sentencia de
constitucionalidad C-932 de 2007), iii) las condiciones de costo y
calidad de los bienes, obras o servicios necesarios para la
ejecucion del objeto del contrato, iv) se estableceran condiciones
0 exigencias razonables que puedan ser cumplidas por los
proponentes, v) se determinaran reglas exentas de error, o
meramente potestativas de la voluntad de la entidad publica, vi)
se indicaran las fechas y plazos para la liquidacién del contrato
cuando a ello hubiere lugar.

No obstante, esta norma es genérica y no explica, en forma detallada, el

contenido de los pliegos de condiciones, por ello cabe elucidar su contenido.

/) Objeto: Muchos coinciden en sefalar —y se comparte esa idea- que el
punto inicial y trascendente del pliego es la especificacion del objeto del
contrato: Debe detallarse en forma puntual, clara, y completa, de modo que
permita a los interesados en el proceso de seleccion conocer “qué es lo que la

administracion quiere y como lo quiere”. Su indeterminacion viola el principio de
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seleccidon objetiva, porque -como lo precisa Luis Guillermo Davila
V.17- desdibuja los parametros comunes para evaluar y, en consecuencia,
conduce a que cada proponente se sujete a su propio criterio y, eventualmente,
la entidad decida segun su fuero interno.
José Roberto Dromi!® conviene en que el objeto del contrato es el primer
aspecto a especificar en el pliego de condiciones. En este sentido, sefiala que su
identificacion clara y precisa es requisito fundamental, por ser la Unica forma en
que las ofertas responden a las necesidades de la administracién. También
indica que la indeterminacidon del objeto conduce a la presentacién de ofertas
heterogéneas, en consecuencia, sin este requisito los interesados no sabran qué
ofrecer, 0 sus propuestas no podran compararse con objetividad, para garantizar
el principio de seleccién objetiva. Ademas, la homogeneidad de las ofertas
permite aplicar criterios de valoracién idénticos a cada una, asi que los términos
dispuestos en el objeto contratado no deben siquiera dar lugar a

interpretaciones, precisamente para garantizar la igualdad en la escogencia.

No obstante, la administracion tampoco puede incurrir en excesos al momento
de determinar el objeto, porque -como lo sefiala Dromi-: “aleja de la licitacion a
quienes podrian concurrir en ella con propuestas susceptibles de satisfacer los
intereses de la administracién”!®. Reiterando lo expuesto, el Ex-consejero Juan
Angel Palacio Hincapié, en La contratacion de las entidades estatales, se refiere
a la determinaciéon del objeto en los pliegos de condiciones, en los siguientes
términos: “la identificacion del objeto a contratar debe ser precisa, clara y
completa, pues de ello depende el que los proponentes puedan saber en forma
concreta la obligacion a asumir. Debe reunir la (sic) condiciones que
juridicamente lo hacen posible y que se concreta en palabras de ESCOLA en ser

cierto, determinado y licito. Los objetos indeterminados, vagos o incompletos

17 En su obra, “Régimen Juridico de la Contratacion Estatal”, segunda edicién, editorial
Legis, pag. 234.
18 En La Licitacién Piiblica, segunda edicién, ediciones Ciudad de Buenos Aires, pag. 248.

19 Ob. Cit. pag. 248
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conducen al desequilibrio de la contratacion y compromete la

responsabilidad del Estado, ante el fracaso del tramite de licitacién.”2°

if) Habilitacion juridica, técnica y financiera. En los pliegos también deben
especificarse los requisitos relativos a la seleccidon del contratista, que califican la
capacidad del oferente pero no las caracteristicas propias de la propuesta, en
consecuencia, pretenden determinar la idoneidad para la ejecucion del objeto del

contrato, mediante el cumplimiento de unas condiciones de los licitantes.

Los requisitos habilitantes se han distinguido en: i) juridicos, relacionados con la
capacidad de los oferentes para contraer obligaciones y derechos. Se distinguen,
entre otros: el Registro Unico de Proponentes, la capacidad de la sociedad o de
la persona natural, las limitaciones a la representacién legal, la pdliza de
seriedad, etc.; ii) técnicos, que se refiere a la idoneidad del oferente en relacién
con los quipos con que cuenta para ejecutar el objeto, el grupo de profesionales
para trabajar, etc; iii) financieros, que determinan si un oferente puede asumir
obligaciones econdmicas, entre ellos se distinguen los estados financieros del

oferente.

ifi) Factores de escogencia y ponderacion: ademas de los requisitos que
avalan la idoneidad del oferente, la ley exige determinar los criterios de seleccion
que la entidad utilizara para escoger la mejor propuesta. Estaban enunciados en
el articulo 29 de la Ley 80 de 1993, modificado por la Ley 1150 de 2007, y entre

ellos se pueden incluir: la experiencia, la organizacion, los equipos, el plazo, etc.

iv) Plazos: la entidad publica debe determinar, en virtud del principio de
economia, el plazo de las diferentes etapas del proceso de seleccion —los

relativos al término para la presentacion de las ofertas, la adjudicacién, la

20 La Licitacién Puablica, segunda edicion, ediciones Ciudad de Buenos Aires, pag.162.
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evaluacion, la celebracion-, teniendo en cuenta la naturaleza del
contrato, la complejidad en la ejecucion del objeto y, en consecuencia, la mayor

o menor dificultad en el estudio y evaluacién de las ofertas.

v) Condiciones de costo y calidad- el autor Juan Angel Palacio sefiala que:
“Los criterios que regularan el precio, deben quedar consignados en el pliego
con toda claridad, ya que constituye la obligacion principal que asume la entidad
frente al contratante particular. La forma en que se determinara el precio, el
momento del pago y el modo de hacerlo deben quedar consignados, e
igualmente se le deben indicar las pautas a los oferentes para su formulacion en
la oferta, pues si no se expresa nada, se entendera que pueden presentar
precios firmes o reajustables a su conveniencia, si se pacta una suma global o
un precio unitario.”2t. El valor del contrato debe ser especificado en el pliego de
condiciones porque es un indicativo para la evaluacion de las ofertas, y éste
debe ser proporcional al costo del bien o servicio que la entidad demanda. En
otros términos, para que la oferta no sea rechazada debe ajustarse en este

aspecto a los requerimientos de la administracién?2.

21 Ob. cit. pag 165.

2 En términos mas precisos, la Seccién Tercera del Consejo de Estado se pronunci6é
respecto al contenido de los pliegos de condiciones, en sentencia del 4 de junio de 2008 -exp.
17.783- y concluy¢:

“El numeral 5° del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, en armonia con el articulo 30 numeral 2° de la
misma ley, consagran el deber que tiene la Administracion Pablica, previamente a la apertura de
la licitacién o del concurso, de elaborar los pliegos de condiciones o términos de referencia que
contengan reglas claras, justas y completas que permitan la presentacion de ofrecimientos de la
misma indole, aseguren la escogencia objetiva del contratista y eviten la declaratoria de desierta
de la licitacién; en dichos pliegos, la entidad publica definird el objeto del contrato, las
condiciones de costo y calidad, el régimen juridico que lo gobernaré, los derechos y deberes de
las partes y determinara los factores objetivos de seleccién del contratista. Estos imperativos
legales desarrollan el principio de transparencia como orientador de la actividad contractual y
como presupuesto de la legalidad de la contratacién, desde su misma génesis o formacién. En
este orden de ideas, debe destacarse la importancia que tiene el pliego de condiciones en el
procedimiento de seleccién del contratista, en cuanto que constituye el marco normativo que
regula o disciplina, en especial, la licitacién ptblica o concurso publico y, por ende, las
disposiciones en él contenidas, son de caracter vinculante tanto para la Administracién como
para los participantes en el procedimiento de seleccién y también para el contratista que resulte
adjudicatario de la licitacién o concurso, de donde se destaca el caracter obligatorio que le asiste
al pliego de condiciones.
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5. El caso concreto

Aplicadas estas ideas al caso concreto, la Sala considera que el plazo de
ejecucion al que debid ajustarse el oferente era el previsto en el pliego de
condiciones —tres (3) meses, como lo exigidé la entidad publica al oferente-,
porque en el pliego es donde se establecen, en forma obligatoria, definitiva y
segura, las caracteristicas precisas, concluyentes y determinadas tanto del

proceso de seleccién como del negocio juridico?3.

“Tal obligatoriedad del pliego, le ha merecido el calificativo de ‘ley de la licitacién’” y ‘Ley del
contrato’, en cuanto que sus disposiciones no sélo regulan la etapa de formacién del contrato
cuando se cumple el procedimiento de seleccién objetiva del contratista, sino que sus efectos
trascienden después de la celebracién del contrato, para regular las relaciones entre las partes,
fuente de derechos y de obligaciones y permanece atin para la etapa final, al momento de su
liquidacién. Al respecto la Sala ha sefialado que el pliego de condiciones goza de una naturaleza
juridica mixta en cuanto que como acto administrativo de contenido general, algunas de sus
disposiciones se agotan una vez culminado el procedimiento de seleccién, pero que otras se
mantienen y dejan de ser generales para convertirse en parte del clausulado del contrato y por lo
tanto, de obligatorio acatamiento por las partes durante la ejecucién del mismo. Asi, el pliego de
condiciones disefiado por la Administracién, con la naturaleza anotada, debe ser aplicado
estrictamente, en la seleccion del contratista, e igualmente, corresponde a los proponentes acatar
totalmente dichas regulaciones al presentar sus ofrecimientos. Estos mandatos reciprocos, en
orden a garantizar la seleccién objetiva del proponente que presente la oferta mas favorable para
los intereses del Estado, imponen a la Administracion el deber legal de mantener inmodificable
el pliego de condiciones, con posterioridad a la presentacién de los ofrecimientos o cierre de la
licitacién, a fin de preservar principios fundamentales de la contratacion, referidos a la libertad
de concurrencia, igualdad, imparcialidad y buena fe.”

2 En efecto, se ha entendido que el pliego de condiciones es Ley tanto en el proceso de
seleccion como en el contrato mismo, para las partes. Por ello tiene efectos obligatorios y
disciplinables en la etapa de escogencia del contratista y en la ejecucién del negocio juridico. En
sentencia del 24 de julio de 2013 -exp. 25.642- la Seccién Tercera, Subseccion C, precisé: “En esa
perspectiva, el pliego de condiciones es el acto juridico fundamental sobre el cual gira toda la
etapa de seleccién del contratista, es decir, la precontractual, por cuanto en el mismo se fija el
objeto del contrato a suscribir, se identifica la causa del negocio juridico, se determina el
procedimiento o cauce a surtirse para la evaluacién objetiva y técnica de las ofertas, y se indican
los plazos y términos en que se ejecutard todo el proceso que culminara con la adjudicacién del
contrato o con la declaratoria de desierta. Por lo tanto, el pliego de condiciones concreta o
materializa los principios de planeacién contractual y de trasparencia, comoquiera que su
adecuada formulacién permite o garantiza la selecciéon objetiva del contratista de acuerdo con los
pardmetros de calificacién correspondientes para cada tipo de procedimiento (v.gr. licitaciéon
publica, seleccién abreviada, concurso de méritos, etc.), de acuerdo con el marco establecido en la
ley (art. 29 de la ley 80 de 1993, derogado por el articulo 32 de la ley 1150 de 2007, y este tltimo,
modificado por el articulo 88 de la ley 1474 de 2011 (Estatuto Anticorrupcién). En esa
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En cambio, la informacion que contenia el aviso publicado por la entidad tenia
fines estrictamente publicitarios, por ende pretendia comunicar a los interesados
la apertura, en el inmediato futuro, de un proceso de licitacion. Por este sélo
aspecto este documento de ninguna manera es equiparable a la vinculacién que

tiene para los oferentes y para la entidad el pliego de condiciones.

En este sentido, es injustificable la razon que expresd el apelante para
desatender el dato de ese documento: que entre la disparidad de datos optd por
proponer un plazo de ejecucion de 4 meses, cuando es evidente que debid
sujetarse, sin miramientos ni ambages, a las condiciones que la entidad
establecid en el pliego de condiciones, lugar o documento que contiene la

informacion técnica, juridica y de negocio que los oferentes deben atender.

Para la Sala es inaceptable que un oferente, contando con dos datos diferentes
sobre el plazo de ejecucion del contrato, simplemente se inscriba en uno, e
ignore el otro, actitud imprudente que lo hace responsable de su conducta sin
justificacion. Pero sobre todo, se acogid al plazo que indicado en un documento
que claramente no tiene la envergadura suficiente para precisar con
invariabilidad la condicién del futuro negocio: los avisos que publicitaron la
licitacién; en lugar de acoger el dato contenido en el documento que, sin duda,
si tiene ese proposito, reconocido por la normativa contractual, la doctrina y la

jurisprudencia: el pliego de condiciones.

perspectiva, el pliego de condiciones constituye la ley tanto del procedimiento administrativo de
seleccion del contratista, como del contrato a celebrar, razén por la que se traduce en un conjunto
de disposiciones y cldusulas elaboradas unilateralmente por la administracién, con efectos
obligatorios para ésta como para los proponentes u oferentes, en aras de disciplinar el desarrollo
y las etapas del tramite de seleccién, como el contrato ofrecido a los interesados en participar en
la convocatoria a través de la aspiracion legitima de que éste les sea adjudicado para colaborar
con aquélla en la realizaciéon de un fin general, todo lo cual ha de hacerse con plenas garantias y
en igualdad de condiciones para los oferentes.”
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De esta manera, la Sala reprocha al apelante que presentara la
oferta en el proceso de licitacidon sin considerar en este aspecto el pliego de
condiciones, actitud injustificada que muestra su responsabilidad por no
esforzarse en resolver la duda que debid surgirle cuando elabor6 la oferta: équé

plazo proponer?

No obstante, si en gracia de discusion la diferencia entre el pliego y el aviso
indujera a un error serio, tan grave e insuperable que su propuesta no pudo
atender, debid acatar, en forma integra y sistematica, el numeral 1.1.1. del

pliego, que dispuso:

“El proponente deberd examinar cuidadosamente los presentes
documentos, los cuales constituiran una exigencia de obligatoriedad
legal en caso de que le sea adjudicada la Licitacion.

“Si el proponente encuentra discrepancias u omisiones en las
especificaciones o en los demas documentos, o si se tiene alguna
duda en cuanto al significado, debera dirigirse inmediatamente al
Jardin Botanico ‘José Celestino Mutis’ y obtener una aclaracién al
respecto, antes de presentar su propuesta.” —fl. 57, cdno. 2-.

Esta prevision debid observarla el oferente, tanto al formular la propuesta como
para aclarar las dudas respecto a las diferencias que encontrara entre los
documentos de la licitacion y el pliego. En efecto, el inciso primero preveia que
el pliego constituia las exigencias de obligatorio cumplimiento y, ademas, que si
encontraba discrepancias u omisiones entre las especificaciones y los
documentos de la licitacion, el proponente debia dirigirse a la entidad publica

para obtener las aclaraciones "antes de presentar su propuesta”.

En el expediente no hay prueba de que el demandante haya actuado de ese
modo, es decir, no se dirigié al Jardin Botanico para que le aclarara el término
de ejecucion; en su lugar formuld la oferta, en forma imprudente y caprichosa,

para después imputarle a la administracion este defecto, cuando él debid
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resolverlo bien, o a falta de esto preguntarle a la administracion para

que le definiera la situacion.

Por este sdlo aspecto, Carlos Orlando Becerra no acreditd que su oferta fuera la
mejor, porque incurrid en una causal de rechazo de su propuesta, en
consecuencia nunca ocupd el primer lugar del proceso de seleccion, asi que la
pretension indemnizatoria no prosperara, y esto hace improcedente el

restablecimiento del derecho que reclama en el recurso de apelacién.

En un caso similar, resuelto en la sentencia del 28 de junio de 2012 -exp.
22.510- se desestimo el resarcimiento econdmico solicitado, porque la oferta del
demandante debid rechazarse en la etapa de seleccion del contratista: “Contrario
a lo indicado por el Tribunal a guo en la sentencia impugnada, la demandante no
tenia derecho a ocupar el primer lugar en la calificaciéon de las propuestas,
porque también su oferta estaba incursa en causal de rechazo, por desviacion o
pretermision de los requisitos obligatorios exigidos en el pliego de condiciones vy,
por tanto, no se encuentra demostrado que hubiese sido la mejor y mas
ventajosa de las propuestas presentadas en la licitacion publica que se estudia,
ni que le correspondia ser preferida en la adjudicacion. La falta de prueba de
esta circunstancia en el sub lite, lleva a desestimar las suplicas de la demanda,
pues no existe el supuesto que obligara a la administracién a contratar con la

demandante...”.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Subseccion C,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA
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Primero: Confirmase la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, el 22 de octubre de 2003, que accedid

parcialmente a las pretensiones de la demanda.

Copiese, notifiquese, publiquese y cimplase

ENRIQUE GIL BOTERO
Presidente

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO G. OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ
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