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CONSEJERO PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Bogota D.C, veintiséis (26) de noviembre de dos mil quince (2015).

Radicacion numero: 850012331000201100109 01 (51376)

Actor:

Productos Médicos Colombianos Ltda — Produmedic - Ultradental S.A.S.

Electromedicina (integrantes de la Union Temporal L.A.S. PRODENTAL)
Demandados: Departamento de Casanare.
Asunto: Accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

Contenido: Rechazo de la Nulidad de la Resolucién que declara desierta licitacion-
Rechazo de la pretensién de incumplimiento del Contrato- Rechazo de la pretensién de
desequilibrio econémico del contrato- Revocatoria de de los actos administrativos y el
término para impugnar su legalidad- Naturaleza juridica del acto que declara desierta una
licitacién y el término de caducidad para impugnar su legalidad- Vinculatoriedad del pliego
de condiciones- Subsanabilidad de vicios y falencia en las propuestas contractuales ante
las entidades estatales- La no vinculatoriedad del concepto del comité evaluador- El
contexto normativo de la responsabilidad precontractual.

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora® contra la sentencia del 5

de marzo de 2014 proferida por el Tribunal Administrativo de Casanare, que resolvio:

“1° DECLARAR infundadas las glosas procesales propuestas por la parte pasiva.

2° DENEGAR las pretensiones de los demandantes PRODUCTOS MEDICOS
COLOMBIANOS  LTDA ‘“PRODUMEDIC?, ULTRADENTAL S.A.S, L.A.S
ELECTROMEDICA S.A (integrantes de la U.T. L.A.S. PRODENTAL) contra el
departamento del Casanare, por haberse declarado desierta la licitacion CAS-SSLP-043-
2010, acorde con lo indicado en la motivacién [...]”

I. ANTECEDENTES

1. Lo pretendido

El 12 de julio de 20112, Productos Médicos Colombianos Ltda — Produmedic — Ultradental

S.AS.

Electromedicina, miembros de la Unién Temporal L.A.S. PRODENTAL - presentaron

demanda contra el Departamento de Casanare para que se realizaran las siguientes

declaraciones y condenas:
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1.1. — Que se declare la nulidad de la Resolucion N° 0039 del 3 de febrero de 2011 por medio de
la cual se declar6 desierto el proceso de licitacion publica N° CAS-SS-LP-043-2010.

1.2. — Que a su vez, se declare nulo el acto ficto presunto negativo que dio respuesta al recurso
de reposicion interpuesto en contra de la resolucién 0039 de 3 de febrero de 2011.

1.3. — Que como consecuencia de lo anterior:

1.3.1. — Se declare que la entidad demandada es responsable por los perjuicios de todo orden
causados a la Unién Temporal L.A.S PRODENTAL y que se condene a la misma al pago de
aguellos debidamente actualizados con base en la determinacién de las sumas que se prueben
en el proceso con base en la utilidad esperada por la ejecucion del proceso de contrataciéon

declarado desierto.
1.3.2. — Como pretension subsidiaria a la anterior, solicité que:

1.3.2.1. — De no ser posible determinar la cuantia de los perjuicios conforme a la pretensién
principal, solicita se condene en forma genérica sefialando las bases con arreglo a las cuales se

podria hacer la liquidacién incidental.

1.4 — Costas y agencias en derecho.

2. Fundamentos Facticos.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora expuso los hechos que la Sala sintetiza

asi:

La entidad demandada mediante convocatoria publica del 18 de noviembre de 2010 abri6 el
proceso de contratacion N° CAS-SS-LP-043-2010 con el propésito de adquirir equipos
biomédicos para diferentes E.S.E del Departamento en el area materno infantil; especificando
dentro del pliego de condiciones aspectos relativos al objeto, regulaciéon juridica, factores
objetivos de seleccion y todas las circunstancias que la entidad demandada considerd

necesarias para el proceso de seleccion. Dentro de dichas circunstancias, se determinaron
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como factores de calificacion el econémico, que otorgaba 600 puntos; y la calidad, la cual
brindaba 400 puntos. La parte demandante dentro de la oportunidad sefialada en el pliego de

condiciones present6 propuesta técnica y econémica.

El 31 diciembre de 2010, la entidad demandada, mediante resoluciéon N° 10048-0404 decidio
suspender el proceso de licitacion para reiniciarlo el 25 de enero de 2011. Antes de reiniciar el
proceso la entidad procedid al saneamiento de un vicio de procedimiento contractual mediante
resolucion N° 10048 — 0022 del 24 de enero de 2011, en la cual subsan6é un error en lo
concerniente al traslado de los informes de evaluacion de las propuestas, fijando el mismo entre
el 28 de diciembre de 2010 y el 26 de enero de 2011.

Dentro del término de traslado, esto es, el 26 de enero de 2011, uno de los proponentes
presentd observaciones a la propuesta entregada por la Unibn Temporal integrada por las
demandantes, segun las cuales dicha propuesta contrariaba aspectos que, segun lo afirmado
en la demanda, ya habian sido objeto de pronunciamiento por parte del comité evaluador de los
pliegos. No obstante, en acta del 27 de enero de 2011, este comité sefial6 como inhabil la

propuesta por la parte demandante en su aspecto técnico.

Afirma la parte actora que, pese a haberlo solicitado, no se le dio la oportunidad para
contradecir la objecion propuesta en su contra, comoquiera que no se le permitié acreditar las
condiciones técnicas de una incubadora, mediante una certificacion de la empresa que producia
este dispositivo médico; y por el contrario, segun su dicho, con base en la misma, el comité
evaluador declaré inhabil la propuesta de la parte demandante, durante la audiencia de
adjudicacion, el dia 28 de enero de 2011.

El 3 de febrero de 2011, el departamento de Casanare, mediante resolucion N° 0039 declar6
desierta el proceso de licitacion publica N° CAS-SS-LP-043-2010, acto que, segun lo
manifestado en la demanda, esta fundamentado en razones ajenas a lo dispuesto por la ley 80
de 1993 para que proceda la Declaratoria de Desierta. Este acto administrativo fue recurrido en
reposicion por la parte demandante el 9 de febrero de 2011, el cual, después de transcurridos
dos meses y hasta la fecha de la presentacion de la demandada no fue resuelto por parte de la
administracion, operando asi, a juicio de la parte demandante, el silencio administrativo

negativo.
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3. Concepto de la violacion.

Para la parte actora a lo largo del proceso de licitacion publica adelantado por el departamento
de Casanare se violaron: el numeral 8 del articulo 30 de la ley 80 de 1993, el articulo 5 de la ley
1150 de 2007, y los articulos 25.18 y 26 de la ley 80 de 1993.

Como argumentos de la violacion expuso los siguientes:
a. “violacién del articulo 30 numeral 8 de la Ley 80 de 1993”:

Respecto de esta norma, resaltd la condicion perentoria de los términos establecidos en las
disposiciones que regulan la contratacion estatal y como los mismos garantizan la igualdad de
armas entre los participantes dentro de un proceso publico contractual; circunstancia que fue
desconocida por la entidad demandada en el momento en que habilit6 por un dia mas la
posibilidad de allegar observaciones sobre los informes de evaluacién, hecho que desembocdé

en la declaratoria de una inhabilidad en contra de la parte demandante.

Como sustento de lo anterior encuentra la parte actora que, al reiniciarse el proceso licitatorio
ya habian transcurrido 4 dias habiles del traslado de los informes de evaluacién, y comoquiera
gue la resolucion 100-48 de 2011 determiné que el proceso de licitaciéon iniciaba desde la
expedicién de la misma, a juicio de la demandante bastaba con que trascurriera ese dia (25 de
enero de 2011) para que se cumpliera el plazo dispuesto en la norma que se considera violada,
toda vez que la misma establece: “80. Los informes de evaluacion de las propuestas
permaneceran en la secretaria de la entidad por un término de cinco (5) dias habiles para que
los oferentes presenten las observaciones que estimen pertinentes. En ejercicio de esta
facultad, los oferentes no podran completar, adicionar, modificar o mejorar sus propuestas. [...]",
y la observacién realizada por el proponente fue radicada el 26 de enero de 2011, es decir, un

dia después de que hubiere vencido el término para poder ejecutar dicha facultad.
b. “Violacion del derecho de defensa, contradicciéon y debido proceso”:

Se centra la discusion respecto de la observacion presentada por parte de uno de los
proponentes contra la oferta exhibida por la parte demandante, en cuanto la misma i) no
constituia un factor de evaluacion de la propuesta, comoquiera que solamente se tomaron como

factores decisorios el econémico y la garantia de los bienes ofrecidos, ii) ya habia sido objeto de
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estudio por parte del comité evaluador en acta del 27 de enero de 2011, donde se determiné no
reconocer esa observacion y declarar como procedente la propuesta; y iii) no se permitio que la

entidad demandante refutara la observacién a través de certificacion documental.
c. “violacion de las reglas de subsanabilidad”:

Arguyé la actora que con fundamento en el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, se le prohibid
defender su propuesta a través de la documentacion correspondiente, con lo cual, segun su
criterio, y sin que haya argumentacién alguna, se desconocio el debido proceso de licitacién

publica,
d. “violacion de las reglas de criterios de calificacion”:

Al respecto argumentd que la entidad demandada decidi6, cometiendo un abuso del poder,
crear una nueva causal de evaluacidbn con posterioridad a la expedicion del pliego de
condiciones; el cual se puede definir como cumplimiento de los parametros técnicos, sin
perjuicio de que dicha circunstancia habia sido evaluada con anterioridad en acta del 27 de
enero de 2011.

e. “violacion de la norma que establece las causales de declaratoria de desierta”:

Sobre el particular, la parte demandante argumenta que de acuerdo con el numeral 18 del
articulo 25 de la Ley 80 de 1993, no le era dable a la entidad demandada sefialar la declaratoria
de desierta de un proceso de licitacibn mediante un acto administrativo que desconoce uno
previo y ejecutoriado que le brindo una seguridad juridica a quien se beneficiaba del mismo, y
en esa misma medida no podria haber sido modificado sin acudir a la aceptacién del particular
afectado.

En virtud de lo anterior, pregona la parte actora que no se vislumbra de ninguna manera que

haya acaecido alguna de las causales pertinentes que generen una declaratoria de desierta.
3. El tramite procesal
3.1- Admitida la demanda y notificada la demandada del auto admisorio, el asunto se fijé en

lista. ElI apoderado del Departamento de Casanare presentd su escrito de contestacion a la

demanda, en el cual manifestdé que la actuacién de la administracion se limité a garantizar el
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debido proceso y a sanear un vicio en el procedimiento, siendo que la misma no desconocio
ninguna regulacién normativa; también se opuso a todas y cada una de las pretensiones,
admiti6 unos hechos, negd algunos y afirmé que otros debian probarse. Adicionalmente,
propuso la excepcién de presuncion de legalidad del acto administrativo que declaré desierta la
licitacion. Concluyd que: “[...] el acto administrativo mediante el cual se declar6 desierta la
licitacion publica es legal, se encuentra debidamente motivado y el criterio bajo el cual se
expidié es ciertamente objetivo, pues obedecid a la recomendacion del comité evaluador, en

razon a que la propuesta no cumplia con el requisito habilitante [...]".

3.2- Cuando el presente proceso se encontraba en el periodo probatorio, la entidad demandada,
revocO la resolucién que habia dado apertura al proceso licitatorio dentro del cual se profirieron
los actos administrativos aqui demandados, esto ocurri6 mediante Resolucion 671 del 16 de
noviembre de 2011. Después de decretar® y practicar pruebas se corrié traslado a las partes y
al Ministerio Publico para que alegaran de conclusion, oportunidad que fue aprovechada por las

partes y el Ministerio Publico.
[I. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

El 5 de marzo de 2014, el Tribunal Administrativo de Casanare negoé todas las pretensiones de

la demanda.
Como fundamento de su decisiéon el A quo adujo:

- Comenzé el Tribunal de primera instancia por advertir que existia un hecho trascedente que
las partes no habian discutido, consistente en que la entidad demandada, una vez presentada
la demanda habia revocado el acto de apertura de la licitacién, aduciendo que en el mismo se
habian omitido las publicaciones previas previstas en el numeral 3° del articulo 30 de la ley 80

de 1993, por lo cual estimé necesario verificar las consecuencias de tal omision.

- En este propésito encontr6 que en virtud del principio de publicidad, la actuacion de la
administracién al desconocer el numeral 3 del articulo 30 de la ley 80 de 1993, vicia de nulidad
su actuacién en la etapa precontractual, la cual deber& rehacerse en su totalidad, como quiera

gue en el curso del proceso se alleg6 copia de la resolucién N° 671 del 16 de noviembre de

3 Fls. 986 — 987 C.5
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2011, en la que se dispuso la revocatoria de manera directa y total de todos los actos
administrativos expedidos con posterioridad a la resolucion de 18 de noviembre de 2010,
mediante la cual ordend la apertura del proceso contractual - licitacién publica CAS-SS-LP-043-
2010 por cuanto se adelantd sin surtir las publicaciones previas que la normatividad citada

exigia.

- A propésito de los perjuicios reclamados dispuso que el acto que declara desierta una
licitacién no confiere derechos ni define situaciones juridicas concretas en favor de nadie, por su
propia naturaleza; toda vez que se podra rehacer el proceso de licitacién, si existieron vicios de
tramite; o surtir uno completamente diferente, segun las circunstancias, lo cual hace inoperable
inclusive las salvaguardas establecidas en los articulos 71, 73 y 74 del Cédigo Contencioso
Administrativo respecto del acto revocatorio de un proceso licitatorio, como quiera que la
administracién no solo se limita a revocar el acto viciado, sino que a su vez precisara que el

mismo pierda sus fundamentos facticos y juridicos.

- El Tribunal consideré que el simple hecho de participar en un proceso de seleccién no otorga
el derecho al contrato ni a las utilidades que de su ejecucion se puedan generar, toda vez que el
derecho se limita a poder competir en igualdad de condiciones; y solo hasta que se acrediten
las condiciones para participar y la propuesta presentada, se entraran a calificar las mismas;
pero cuando el proceso de seleccion resulta fallido por insalvables vicios de trdmite desde su
origen, como ocurrio en el sub judice, concluye el a quo que simplemente no hubo licitacion, ni
se llegé a una etapa de comparacion; por lo tanto no puede estudiarse cudl era la mejor
propuesta, lo cual reduce el derecho de aquellos oferentes que hicieron parte de la convocatoria

revocada a poder volver a participar sin costos adicionales, si los hubiere.

- Por otro lado, pese a que sefalé que las pretensiones no prosperarian porgue el proceso de
seleccidn fue legitimamente revocado, sefialé en gracia de discusion, la improcedencia de las
pretensiones alegadas por la parte actora desde un punto de vista de justicia material, toda vez
gue la propuesta era defectuosa y que la misma no cumplia con las especificaciones

requeridas.

ll. EL RECURSO DE APELACION
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El 31 de marzo de 2014, el apoderado judicial de la parte demandante interpuso recurso de
apelacion* en el que solicité que se revoque la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo

de Cundinamarca. Para lo anterior argumento:

(i) Que el acto causante de la controversia no pudo ser objeto de revocatoria directa, como
quiera que la parte actora agoto la via gubernativa mediante los recursos permitidos para tal fin,
y en el mismo sentido, la ley establece que no podra declararse la revocatoria directa de un acto
administrativo cuando sobre el mismo se haya dictado auto admisorio de la demanda en un
proceso judicial. En criterio de los demandantes, el acto revocado al declarar desierto el
proceso de licitacién contiene una manifestacion de voluntad que potencialmente puede generar
la vulneracién de derechos particulares, razén por la que debe ser objeto de examen judicial, es
decir, se trata de un evento en el cual existen situaciones consolidadas a favor de particulares

que constituyen derechos y expectativas protegidas por el ordenamiento juridico.

(i) En cuanto a la deficiencia de los productos ofrecidos a los que hace referencia el A quo, la
parte actora precisa que la conclusién a la que llega el Tribunal para determinar la insuficiencia
en el cumplimiento de los requisitos por parte de la demandante, fue consecuencia de una
observacién que se presenté en un momento posterior a aquél en el que el comité evaluador
habia ya habilitado la propuesta presentada por la uniébn Temporal que integraban las
demandantes. Concluye entonces que de esta manera se produjo una violacién a los términos

legales establecidos en la ley de contratacion estatal para la presentacion de observaciones.

iif) Adujo igualmente que los catalogos de los productos ofrecidos no se emiten de forma
particular para un concreto proceso de licitacion, circunstancia frente a la cual cobra importancia

la posibilidad de aclarar las ofertas, como lo dispuso la ley 1150 de 2007.

Por lo anterior, solicitdé revocar la sentencia de primera instancia y acceder a todas y cada una

de las pretensiones de la demanda.

Concedido el término a las partes y al Ministerio Publico para presentar alegatos de conclusion
y rendir concepto de fondo, respectivamente, las partes guardaron silencio. El Ministerio Publico

presentd concepto.

4 Fls. 1062 — 1074 C.P
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IV. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

En concepto del Ministerio Publico, la revocacion directa del acto que da inicio al proceso
licitatorio deja sin objeto la controversia, comoquiera que la resolucién 0039 de 2011 no creo a
favor de ninguno de los oferentes una situacion particular como tampoco les reconocié derecho
alguno; a su vez pone de presente que el agotamiento de la via gubernativa es un limite en los
eventos en los que la revocatoria sea consecuencia de una solicitud por parte del interesado, no

asi en la declaratoria de oficio.

Por otra parte, sefiala el Ministerio Publico que al tratarse el sub examine de una actuacion
administrativa de caracter general, los efectos de su revocatoria se entienden hacia el pasado,
con lo cual no puede efectuarse un examen de validez respecto de los actos expedidos dentro
de dicho proceso, que conjuntamente no consolidaron ninguna situacién de derecho a favor de
ninguna persona, no obstante que la fecha en la cual se profirid el acto que decreté la
revocatoria directa de la licitacion publica fue posterior a la fecha en la cual se admitié la

demanda por parte del A quo.

En segundo lugar, resalta el agente del Ministerio Publico que la Unién Temporal Demandante
no acredité por qué se le debié adjudicar el contrato, comoquiera que no demostré con base en
los requerimientos fijados por el pliego de condiciones que su oferta fuera la mas favorable. Al
respecto y luego de analizar las pruebas que reposan en el expediente, concluye que la parte
actora no oferté de conformidad con las exigencias del pliego de condiciones, lo cual permite
asegurar al Ministerio Publico que la decisiéon de declarar desierta la licitacion fue la acertada y
gue en ese orden de ideas no habria lugar a declarar la nulidad de la resoluciéon 0039 de 2011,
ni tampoco indemnizar a la parte demandante por la utilidad dejada de percibir. Concluye
entonces que se deberia confirmar la sentencia apelada por sustraccion de materia, o
subsidiariamente, porque no se probd que la actora debia ser favorecida con la adjudicacion del

contrato.
VI. CONSIDERACIONES

Para resolver lo pertinente, la Sala, retomando la problematica juridica propuesta por los
actores, precisara el alcance de algunos los conceptos adoptados por el a quo como ratio
decidendi para sustentar su decision, junto a otros que la Sala estima necesarios para la

decision que habré de tomarse, asi: (1) La revocatoria de los actos administrativos, sus efectos
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y la oportunidad para realizarla. (2) La terminacion normal y anormal del proceso de seleccion
de contratistas. (3) La naturaleza juridica del acto que declara desierta una licitacion y el término
de caducidad para impugnar su legalidad. (4) La vinculatoriedad del pliego de condiciones. (5)
La Subsanabilidad de vicios y falencias en las propuestas contractuales ante las entidades
estatales. (6) La no vinculatoriedad del concepto del comité de evaluador. (7) El contexto
normativo de la responsabilidad precontractual. Seguidamente se resefiaran los hechos
probados (8), y finalmente, se realizara el andlisis del caso concreto (9), para lo cual se

examinaran cada uno de los argumentos que se utilizaron como el fundamento de la alzada.

1. La revocatoria de los actos administrativos, sus efectos y la oportunidad para

realizarla.

Sobre la revocatoria de los actos administrativos, si bien el Cddigo Contencioso se limita a
sefalar las causales, su oportunidad, su tramite y sus efectos; a nivel doctrinal se ha dicho que

ésta constituye:

“un mecanismo unilateral de la administracion otorgado por el legislador, con el fin de revisar
sus propias actuaciones y, dentro del contexto de la actuacién oficiosa, sacar del transito

juridico decisiones por ellla misma adoptadas™.

De otra parte, si bien sobre sus efectos la tesis mayoritaria sostiene que los mismos son ex
nunc, es decir, que se producen a partir de la ocurrencia de la revocatoria; ain en los casos en
que la jurisprudencia ha sostenido los efectos ex tunc, los mismos se tornan nominales, pues la
misma jurisprudencia ha sostenido que la revocatoria deberd respetar las situaciones juridicas

concretas o individuales producidas durante la vigencia del acto revocado®.

Ahora bien, en cuanto al medio de contro idéneo para pretender los perjuicios derivados de la
revocatoria de un acto administrativo, la Corporacién a este respecto en algunos oportunidades
ha sefialado que la accion para este propdsito es la de nulidad y restablecimiento del derecho; y
en otras se ha indicado que la procedente con este fin es la accion de reparacion directa. En el

sub judice la demanda se instaurd por la via de la nulidad y el restablecimiento, toda vez que

5 Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Tratado de Derecho Administrativo Tomo I1, Bogota, 2004 pag. 301.

& Para conocer las dos posiciones conslltese la sentencia del Consejo de Estado, Seccidn Primera, sentencia del 13
abril de 2000, exp. 2000- N5363. A proposito de decisiones recientes en que se niegan los efectos ex tunc, véase
Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 29 de enero de 2015, exp. 2011-0124-01.
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dentro de la oportunidad para hacerlo la parte actora cuestiond ante la jurisdiccién la legalidad
del mismo, y fue después de presentada la demanda que la administracion, al parecer, revocé
el acto.

En cuanto concierne a los limites temporales que tiene la administracion para revocar sus
propios actos, el articulo 71 del Codigo Contencioso Administrativo establece que la revocatoria
de los actos administrativos podra hacerse, en el evento en que contra los mismos se hayan
ejercido las acciones contencioso administrativas, hasta antes de que se haya admitido la

correspondiente demanda.

2. Laterminacién normal y anormal del proceso de seleccidn de contratistas

Ahora bien,en cuanto a las formas como puede terminar un proceso, esta Corporacion ha
sostenido que existen tres posibilidades: i)mediante la adjudicacion del contrato, ii)la
declaratoria de desierto o, iii) mediante la revocatoria del acto de apertura al respectivo proceso
de seleccion. Estas opciones podrian denominarse formas normales de terminacion del proceso
de seleccién de contratista, mientras las mismas ocurran por las causales que la ley prevé para
su ocurrencia; por el contrario, cada vez que una de estas vias posibles se utilice por parte de la
administracién en contravia de los supuestos que la ley o los reglamentos establecen para las

mismas, se estara ante una terminacion anormal del proceso de seleccién.

En efecto, el pliego de condiciones debera establecer cual sera la forma como se calificara y se
determinara el adjudicatario del contrato; por su parte el articulo 30 numeral 9° de la ley 80 de
1990 prescribe la posibilidad de que dentro del término de adjudicacion la administracién pueda
declarar desierta una licitacién, conforme a lo prescrito por dicho estatuto; y el Decreto 2472 de
2008, durante su vigencia, autoriz6 a la entidad a que revocara el acto de apertura a un
concurso de méritos para la proteccion del interés general, si los ajustes hechos a los estudios

previos los impactaban de manera fundamental.

3. Naturaleza del acto que declara desierta una licitacion y el término de caducidad para

impugnar su legalidad.

Determinado que el acto de declaratoria de desierta de una licitacion, pese a estar previsto en la
legislacién, puede constituir una forma anormal de terminar dicho proceso, cuando el mismo no
esta sustentado en los motivos expuestos por la ley o el pliego de condiciones para que operen;

es oportuno ahora precisar su naturaleza, pues ésta puede influir en la forma como se cuenta
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el término de caducidad para enjuiciar su legalidad ante la jurisdiccibn contencioso
administrativa.

En lo que atafie a la accion procedente para cuestionar el acto que declara desierta una
licitacion es la accion de nulidad y restablecimiento, y a proposito del término de caducidad que

se tiene para ejercer la misma, en cuanto acto precontractual, se ha dicho:

“si se hace un recuento de la situacion vigente en la materia hasta la entrada en vigencia
de la Ley 446 de 1998, encontramos lo siguiente: frente a los actos administrativos
precontractuales, de acuerdo con el caso, serian procedentes las acciones de nulidad y
de nulidad y restablecimiento del derecho segun la pretension invocada por el
accionante; respecto del acto de adjudicaciébn o de declaratoria de desierta de la
licitacibn o proceso de escogencia, la accién pertinente seria la de nulidad y
restablecimiento del derecho, por asi disponerlo el articulo 77 de la Ley 80 de 1993, y
para la declaracion de desierta, la relacién juridica que se desprende del articulo 77
indicado, en concordancia con el 50 incisos 1° y final CCA, en la medida en que
constituye un acto definitivo dentro del procedimiento contractual que le pone fin al
proceso de seleccion ... Con la entrada en vigor de la Ley 446 de 1998 la situacion
juridica de los actos previos a la celebracion del contrato y de las acciones pertinentes
para su control la podemos reconducir en los siguientes términos: el articulo 87 CCA fue
modificado por el articulo 32 de la Ley 446, haciéndose claridad de que unos son los
actos producidos antes de la celebracién del contrato con ocasién de la actividad
contractual previa a la existencia del contrato, y otros los producidos durante la ejecucién
o liquidacion con ocasion también de la actividad contractual. Para los primeros se indica
perentoriamente gque las acciones procedentes en los eventos de suscitarse algun litigio
seran las de nulidad, y de nulidad y restablecimiento del derecho, las cuales podran
intentarse dentro de un término especial de caducidad de 30 dias habiles para ambas
acciones. Los segundos contindan dentro de la regla ordinaria desarrollada por la

jurisprudencia, de que su impugnacion seré através de la accion contractual.”

Sin embargo, el articulo 87 del codigo Contencioso Administrativo con la modificacion que le
introdujo el articulo 32 de la Ley 446 de 1998 aclar6 que una vez celebrado el contrato “la
ilegalidad de los actos previos solamente podrd invocarse como fundamento de nulidad

absoluta del contrato.”

7 J. 0. SANTOFIMIO GAMBOA. Tratado de derecho administrativo. Contencioso administrativo. t. I1l, Bogota
Universidad Externado de Colombia, 2004, p. 251-252.
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Ahora, siendo la accion de nulidad y restablecimiento del derecho la accion pertinente para
combatir el acto administrativo que declara desierta una licitacion, el término de caducidad,
antes de la entrada en vigencia de la Ley 446 de 1998, era el de cuatro meses que consagraba
el inciso segundo del articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo, hoy numeral 2° del
mismo articulo de esa misma codificacién; mientras que después de la entrada en vigencia de
dicha ley, el término de caducidad serd de 30 dias. Sélo resta advertir que la Ley 446 de 1998
entré en vigencia el 8 de julio de ese mismo afio puesto que de acuerdo con su articulo 163 ella
entraria a regir a partir de su publicacion y ésta se hizo en el Diario Oficial No. 43.335 de

aquella fecha. Estos lineamientos seran aplicados en el momento de resolver el caso concreto.

4. Lavinculatoriedad de los pliegos de condiciones

Los pliegos de condiciones se instituyen como uno de los principales instrumentos que
desarrollan y permiten la efectividad no solamente del principio de planeacion en la
etapa previa a la celebracibn del contrato, sino también de los principios de
transparencia, seleccién objetiva e igualdad, pues en éste se incorporan las reglas
claras, completas y objetivas que van a regir no sélo el proceso de seleccion del
contratista, sino que también determinan el contenido del futuro negocio juridico que se

va a celebrar®.

Asi las cosas los pliegos de condiciones ostentan una doble naturaleza juridica, pues
de una parte y previamente a la adjudicacion del contrato, se constituye en un acto
administrativo de caracter general que rige el proceso de seleccién del contratista y sus
reglas son de obligatorio cumplimiento para la administracion y para los oferentes o
posibles interesados que acudan a éste y, de otra parte, una vez celebrado el contrato
se convierte en el marco juridico o conjunto de reglas que determina el contenido y

alcance del negocio juridico celebrado®.

De esta forma, el pliego de condiciones se erige como uno de los conjuntos normativos

que rige las licitaciones publicas y por consiguiente las entidades estatales y los

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 5 de junio de 2008, Exp.
8031.

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 26 de abril de 2006,
Exp. 16.041.
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proponentes participantes quedan sometidos imperativamente a é€l, de forma tal que el
desconocimiento de sus preceptos implica la transgresidon de una normatividad
vinculante y por ende cualquier acto administrativo o actuacion de los oferentes o

contratistas o de la administracion que lo viole queda maculado con el vicio de nulidad.

En efecto, como desarrollo, entre otros, del principio de transparencia se impone que la
escogencia de los contratistas esté precedida de un conjunto de reglas que rijan todo el
proceso de seleccién y adjudicacion, asi como todo lo atinente al contrato que se
proyecta celebrar, de tal suerte que queden definidos de antemano y de manera clara y
objetiva todos los aspectos juridicos, técnicos, econdmicos y financieros del negocio
juridico cuya celebracion se persigue, conjunto de reglas este que se contiene
precisamente en el pliego de condiciones y por consiguiente este se constituye en una

regulacion que cobija imperativamente a todo el iter contractual®®.

Ahora bien, teniendo en cuenta el caracter vinculante de los pliegos de condiciones
dentro del proceso de seleccidn, es evidente que para que los proponentes u oferentes
se vean favorecidos con la seleccion de sus propuestas deben dar estricto cumplimiento
a las reglas y requisitos alli previstos, so pena de que al no cumplirlos la entidad se vea
obligada a rechazar o eliminar las ofertas presentadas.

Previamente a la expedicién de la Constitucién Politica de 1991 la regulacién de los
procesos de seleccibn se encontraba estructurada en una filosofia de excesivo
formalismo y rigurosidad, circunstancia que dio lugar a que ante el incumplimiento o
inobservancia de requisitos meramente formales, mas no sustanciales, las entidades
estatales rechazaran o eliminaran propuestas favorables para la satisfacciébn de sus

intereses.

Con el advenimiento de la Constitucion Politica de 1991 y la posterior expedicion de la
ley 80 de 1993, el legislador quiso eliminar e incluso matizar el excesivo rigorismo que

permeaba los procesos de seleccion del contratista, estableciendo principios y reglas

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, Sentencia del 22 de
mayo de 2013, Exp. 25.592.



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

que limitaran la facultad de las entidades contratantes para rechazar, eliminar o excluir

las ofertas presentadas por el incumplimiento de requisitos meramente formales?®.

En efecto, mediante el Numeral 15 del articulo 25 de la ley 80 de 1993 el legislador fue
claro al sefalar que el incumplimiento de los requisitos o la falta de documentos
relativos a la futura contratacion o al proponente, innecesarios para realizar un ejercicio
comparativo de las propuestas presentadas, no serian un titulo valido y suficiente para
gue la entidad estatal contratante pudiera rechazar o excluir algunas de las propuestas

presentadas.

Dicha regla se reprodujo posteriormente en el paragrafo 1° de la Ley 1150 de 2007 al
sefalar que “La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura
contratacion o al proponente, no necesarios para la comparacion de las propuestas no
serviran de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos. En
consecuencia, todos aquellos requisitos de la propuesta que no afecten la asignacion
de puntaje, podran ser solicitados por las entidades en cualquier momento, hasta la
adjudicacién. No obstante lo anterior, en aquellos procesos de seleccion en los que se
utilice el mecanismo de subasta, deberan ser solicitados hasta el momento previo a su

realizacion”.

Por su parte, los numerales 7° y 8° del articulo 30 de la ley 80 de 1993 consagran por
una parte, el deber de la administracion de establecer en los pliegos de condiciones el
plazo dentro del cual van a realizar los estudios técnicos, econdmicos y juridicos
necesarios para evaluar las propuestas y deberan resolver las aclaraciones y
explicaciones presentadas por los oferentes, y de otro, la facultad de los proponentes
de presentar observaciones frente a los informes de evaluacion de las propuestas

elaborados por el comité asesor de la entidad.

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion C, Sentencia del 12 de
noviembre de 2014, Exp. 27.986.



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

A su vez, al numeral 6° de la norma en comento establece que las diversas propuestas
presentadas deben referirse y sujetarse a todos y cada uno de los puntos previstos en

el pliego de condiciones.

Con todo lo expuesto se tiene que por regla general la ley exige una estricta sujecion de
los proponentes y la administracion a los requisitos y reglas previstos en los pliegos de
condiciones, sin embargo, ésta regla se ve matizada por la misma ley al sefialar que el
anico titulo valido para rechazar o excluir las ofertas de un determinado proceso de
seleccion es el incumplimiento de requisitos o reglas que estando previstos en los

pliegos de condiciones, sean necesarios para comparar las propuestas?!?.

Asi, se entiende que es la misma ley que establece un limite a la facultad de las
entidades estatales para rechazar o eliminar las propuestas presentadas por el
incumplimiento de requisitos meramente formales, innecesarios para la comparacion de

las diversas propuestas presentadas.

En éste orden de ideas, se debe realizar una distincion entre los requisitos formales del
pliego de condiciones, que son aquellos que no son necesarios para la comparacion de
las propuestas y los requisitos sustanciales del pliego de condiciones que son aquellos
gue si lo son; de forma tal que se entienda que el incumplimiento de aquellos no conduce
al rechazo o exclusion de las propuestas y por lo tanto son subsanables; y que el
incumplimiento de éstos si conduce al rechazo o exclusién de éstas y que por lo tanto no

son subsanables.

Al respecto, se ha sefialado que existen tres (3) clases o tipos de requisitos predicables
tanto de la oferta como de los proponentes que son a saber: i) Los requisitos subjetivos,
que son aquellos cuyo cumplimiento permite evaluar las calidades, capacidades,
idoneidad y condiciones de los oferentes; ii) Los requisitos objetivos, que permiten
evaluar los aspectos técnicos, econémicos, presupuestales, etc., a efectos de realizar

una ponderacion de las ofertas presentadas en su real y efectiva dimension; y iii) Los

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, Sentencia del 14 de
marzo de 2013, Exp. 24.059.
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formales que “atienden a la instrumentalizacion y protocolizacion de los actos juridicos,

tanto de la propuesta como del contrato estatal™3.

5. Subsanacién de vicios y falencias en las propuestas contractuales ante las entidades

estatales

Previo a adentrase en el estudio de la procedibilidad de la subsanacién de las ofertas
presentadas en el marco de un proceso contractual adelantado por una entidad publica, la Sala
considera pertinente revisar el alcance de la palabra subsanar, y de acuerdo con el diccionario
de la Real Academia de la Lengua Espafiola, este debe entenderse como reparar o remediar un

defecto.

Lo anterior significa, que en el plano de la contratacién estatal la subsanacion de las ofertas, se
encuentra circunscrita o limitada a la posibilidad que tiene un proponente de remediar un
defecto o error de su propuesta, siendo por lo tanto incorrecto entender que esta facultad le
confiere a este, el derecho de aportar nuevos documentos que modifiquen o mejoren la oferta
inicial, puesto que bajo esta consideracion se estaria violando el derecho de igualdad poniendo

en desventaja a los demas participantes.

En el marco antes referido, a continuacién se hard un andlisis de los supuestos en que hay
lugar a subsanar los vicios o las falencias de una propuesta presentada ante una entidad, en el

escenario de un proceso de seleccion contractual.

5.1) Regla general. La estructuracion de propuestas contractuales. Carga estructuradora

del interesado.

En materia de contratacién estatal, la estructuracion de las propuestas contractuales es una
carga del interesado, lo que quiere decir que toda propuesta debe hacerse con base en los
pliegos de condiciones elaborados por la entidad y puestos a consideracion de los proponentes
en el escenario del proceso de seleccidén. Es decir, que la administracion debera elaborar el
pliego de condiciones de manera concienzuda con su necesidad, de forma clara y completa,
estableciendo reglas justas que permitan escoger objetivamente al mejor proponente y por
supuesto, todo esto con sujecion a la Constitucion, a la ley y a los principios de la contratacion

estatal

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, Sentencia del 12 de
junio de 2014, Exp. 21.324.
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Asi pues, el pliego se erige en uno de los conjuntos normativos que reina los procesos
contractuales del Estado y “constituyen un todo Iégico y sistematico conformado por reglas
objetivas definidas a partir del objeto del proyecto consolidado por la administracion y de las
necesidades reales de la comunidad™* quedando por consiguiente las entidades estatales y los
proponentes participantes sometidos imperativamente a €l, en virtud de lo contemplado en el
articulo 24 de la Ley 80 de 1993.

Asi las cosas, al momento de la confeccion del pliego de condiciones la entidad debera tener
presente que el establecimiento de factores y demas reglas, debe atender a premisas de

caracter coherente, tal y como lo dispone el articulo 24 numeral 5 de la Ley 80 de 1993*°,

Dichas reglas constituyen una garantia de objetividad en el proceso de seleccion, razon por la
cual se exige gque estas sean “claras, es decir, no generen dudas o discusiones profundas sobre
el alcance de la misma; completas, en el sentido de que su proposicion debe comprender la
totalidad de los aspectos formal y esencialmente indispensables para identificar la idea o el
proposito de la administracién con la existencia de la regla o de la norma correspondiente; por
ultimo, debe tratarse de disposiciones justas, esto es, conformes con el ordenamiento juridico y
sin la virtualidad de atentar contra los derechos fundamentales de los participantes en el
proceso de escogencia, obligandolos incluso a cumplir exigencias que atenten contra su

dignidad, su patrimonio o los derechos adquiridos con justo titulo™®.

1 |bidem.

15 Articulo 24 numeral 5:

a) Se indicaran los requisitos objetivos necesarios para participar en el correspondiente proceso de
seleccion.

b) Se definiran reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la confeccién de ofrecimientos de
la misma indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten las declaratorias de desierta de la licitacion
0 coNcurso.

) Se definiran con precision las condiciones de costo y calidad de los bienes, obras o servicios necesarios
para la ejecucion del objeto del contrato.

d) No se incluirhn condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, ni exenciones de la
responsabilidad derivada de los datos, informes y documentos que se suministren.

e) Se definiran reglas que no induzcan a error a los proponentes y contratistas y que impidan la
Formulacion de ofrecimientos de extension ilimitada o que dependan de la voluntad exclusiva de la
entidad.

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

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

16 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando - Tratado de Derecho Administrativo- Tomo V. Ed.
Universidad Externado de Colombia. “En este sentido y para efectos de establecer la base legal de la
participacion dentro del correspondiente procedimiento de escogencia de contratistas, se deben indicar
“.. los requisitos objetivos necesarios para participar en el correspondiente proceso de seleccion...”, esto
es, los requerimientos en realidad necesarios para que quien desee ofrecer sus bienes o servicios a la
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Es decir, que los pliegos no deben contener términos ambiguos que generen duda o induzcan
en error a los proponentes y mucho menos estar redactados de tal manera que se dirijan a un
solo oferente, actuar de esta manera, implicaria quebrantar los principios que inspiran el recto

ejercicio de la administracion y acarrearia las responsabilidades previstas en la ley.

Lo expuesto, se soporta en el desarrollo de los principios que rigen la contratacion estatal, como
el de transparencia, que impone que la escogencia de los contratistas esté precedida de un
conjunto de reglas que rijan todo el proceso de seleccion y adjudicacion, asi como todo lo
atinente al contrato que se proyecta celebrar, de tal suerte, que queden definidos de antemano
y de manera clara y objetiva todos los aspectos juridicos, técnicos, econdémicos y financieros del
negocio juridico cuya celebracién se persigue, conjunto de reglas que se contienen
precisamente en el pliego de condiciones y por consiguiente, constituye una regulacién que

cobija imperativamente a todo el iter contractual®’.

Es decir que, la entidad tendra la facultad de establecer los requisitos que considere necesarios
para que los proponentes puedan hacer parte del proceso y se celebre el futuro contrato, no
obstante, dicha facultad no es de caracter absoluta, y en todo caso, se encuentra sujeta a lo

establecido en el estatuto de contratacion.

Asi lo reconoci6 la jurisprudencia de esta Corporacion en sentencia del primero de octubre de
20148, en donde sefal6é que la facultad de confeccionar el pliego de condiciones, esta limitada
por las reglas y principios constitucionales y legales en la materia, de manera que la facultad no
puede extenderse a la fijaciéon de requisitos inanes, superfluos, caprichosos o arbitrarios que en
nada contribuyen a la seleccién objetiva del futuro contratista, y por el contrario restringen la

aplicacion de dicho principio®.

entidad estatal lo haga en condiciones de igualdad con todos y cada uno de los sujetos que en el trafico
juridico ordinario pueden ofrecer dichos bienes o servicios. Seria reprochable, desde cualquier punto de
vista, que se incorporaran en los pliegos requisitos violatorios del principio de igualdad o de interpretacion
subjetiva, gue pudieran dar lugar a frustrar la participacion dentro del proceso de escogencia de uno o
varios posibles proponentes (lit. a art. 24.5 Ley 80 de 1993).”

17 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién C,
Sentencia del 22 de mayo de 2013, Exp. 25.592.

18 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 1 de octubre de 2014.. Exp: 30.614.

19 “En reiterados pronunciamientos la jurisprudencia del Consejo de Estado ha reconocido que la entidad
estatal contratante, dada su condicién de directora del procedimiento de seleccién contractual, ostenta
cierta autonomia en la confeccion del pliego de condiciones, propoésito para el cual tienen facultad para
incorporar los requisitos que deben reunir los oferentes. De igual forma, esta Corporacién ha sido
categorica al considerar que dicha autonomia en modo alguno es absoluta, en tanto en su ejercicio no




LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

De manera pues, que si bien la entidad goza de libertad configurativa a la hora de crear el
pliego condiciones, también es cierto, que le esta vedada la posibilidad de establecer causales
de rechazo de los proponentes diferentes a las establecidas en la ley?°, como por ejemplo
sefialar que la no presentacion del RUP constituye per se, un factor de rechazo de la propuesta.
Igualmente, esta completamente proscrita la posibilidad de consagrar inhabilidades o
incompatibilidades no establecidas en la Constitucion o en la Ley; actuar asi, significaria para la
entidad inmiscuirse en un terreno prohibido por la Carta Politica y por la normatividad vigente en

materia contractual.

Ahora bien, teniendo en cuenta el caracter vinculante de los pliegos de condiciones dentro del
proceso de seleccién, es evidente que para que los proponentes u oferentes se vean
favorecidos con la seleccién de sus propuestas deben dar estricto cumplimiento a las reglas y
requisitos alli previstos, so pena de que al no cumplirlos la entidad se vea obligada a rechazar o

eliminar las ofertas presentadas.

El desconocimiento de sus preceptos implica la transgresién de una normatividad vinculante y
por ende, cualquier acto administrativo que lo viole queda maculado con el vicio de nulidad. Asi
lo ha referido la doctrina al afirmar que “el desconocimiento de las reglas de construccion de los

pliegos o términos de referencia tiene expresa sancion en el inciso final del articulo 24.5 de la

podran desconocerse las reglas y principios de estirpe constitucional y legal que orientan la contratacion
estatal.

En esa misma linea debe advertirse que en ejercicio de dicha facultad la entidad podra establecer
requisitos y exigencias que resulten pertinentes y necesarios para la consecucion del fin publico
que se pretende satisfacer a través de la celebracion del respectivo contrato. En contraposiciéon a
la premisa expuesta, se deriva que la amplitud de su facultad no puede extenderse a la fijacién de
requisitos inanes, superfluos, caprichosos o arbitrarios que en nada contribuyan a la seleccién
objetiva del futuro colaborador de la Administracion y, por el contrario, obstaculicen o impidan la
materializacion del referido principio.

En linea con lo anotado ha de advertirse que si bien, segun lo consagra el numeral 6 del articulo 30 de la
Ley 80 de 1993, las propuestas deben acatar las exigencias previstas en el pliego de condiciones, no es
menos cierto que dicha previsiébn necesariamente debe armonizarse con lo dispuesto en el inciso
segundo del numeral 15 del articulo 25 del mismo Estatuto segun el cual la ausencia de requisitos o la
falta de documentos referentes a la futura contratacion o al proponente, no necesarios para la
comparacion de propuestas, no servira de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos.
(...)".Consejo de Estado. Sentencia del 1 de octubre de 2014. C.P: Hernan Andrade Rincon (E). Exp:
30.614.

20 “En desarrollo de los principios y las normas de la contratacion estatal, la entidad estatal contratante no
tiene competencia para crear o consagrar causales de rechazo o —en este caso- de descalificacion de las
propuestas, en tanto carece de la potestad para fijar formas o ritualidades que no tengan respaldo legal,
como tampoco le esta permitido crear inhabilidades o incompatibilidades distintas de las previstas en la
Constitucién o en la Ley, puesto que por esta via se limitaria en forma ilegal la participacion de los
proponentes?®, amén de que resultaria contraria a los principios de moralidad, igualdad e imparcialidad,
establecidos en el articulo 209 de la Constitucion Politica.” Consejo de Estado. Sentencia del 27 de
marzo de 2014. C.P: Mauricio Fajardo Gomez. Exp: 24.845.
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Ley 80 de 1993, a traves de la figura de la ineficacia de pleno derecho, que practicamente hace
inaplicables las clausulas de los pliegos, términos de referencia, o integralmente todos ellos,
cuando se violen las reglas que hemos explicado en este capitulo; se trata de una sanciéon que
debe ser impuesta, directamente, por los responsables de la contratacién, sin necesidad de
intervencion de autoridad jurisdiccional alguna. En caso de que la autoridad sea renuente a
declarar ineficaz de pleno derecho el pliego o alguna parte del mismo, conforme a lo dispuesto
en el inciso 2.° del articulo 87 del CCA, es procedente el inicio de una accién de nulidad ante la

T . . o215
jurisdiccidn contencioso administrativa .

De esta manera, se impone a la entidad contratante la obligacion de hacer los pliegos de
manera responsable y detallada, definiendo reglas objetivas, justas, claras y completas que
permitan la confeccion de ofrecimientos de la misma indole, asegurando una escogencia

objetiva y evitando la declaratoria de desierta de la licitaciéon o concurso.

En conclusién, el pliego de condiciones constituye el estandarte sobre la cual se funda el
proceso de selecciéon y el futuro contrato, es por esto, que la administracion y los proponentes
guedan vinculados de manera inexorable a lo alli consignado, siendo deber de la administracién
realizar los estudios y analisis pertinentes, para determinar las necesidades de la entidad, lo
cual permitird definir los requisitos de caracter juridico, financiero y técnico que deberan cumplir

los oferentes.

De forma que, la premisa general indica que en aquellos casos en que la entidad estatal elabore
los pliegos de condiciones teniendo en cuenta los presupuestos y requisitos antes
mencionados, no habria lugar a errores en las propuestas o por lo menos se minimizarian, es
decir, que unos buenos pliegos generan unas buenas propuestas. Mientras que en aquellos
casos en que la administracion se aparte de esta premisa, esto es, que los pliegos sean
ambiguos, poco claros o confusos, sin lugar a dudas, obtendra como resultado ofrecimientos
con errores o vicios, evento en el que dependiendo del caso concreto llevaria a la aplicacién de
la regla excepcional de la subsanabilidad, al rechazo de la propuesta y el mas grave de todos a

la declaratoria de desierta del proceso contractual iniciado.

5.2) Regla de excepcién. La subsanabilidad como carga de la administracion. Deber y

carga de verificaciéon. Cumplimiento de exigencias.

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

22 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando - Tratado de Derecho Administrativo- Tomo V. Ed.
Universidad Externado de Colombia.
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Teniendo en cuenta lo dicho en el acépite anterior, es preciso sefialar que existen eventos en
que las propuestas presentan errores, falencias o vicios, los cuales pueden ser consecuencia
de pliegos ambiguos, poco claros o que no atienden a criterios objetivos o0 a falta de cuidado del
proponente en la confeccion de su ofrecimiento, es asi como, bajo este criterio de manera

excepcional surgira la etapa de la subsanacion.

Siendo preciso destacar, que la subsanabilidad no puede convertirse en la regla general, si no
excepcional, de alli que la confeccién de los pliegos de condiciones revista suma importancia en
el sefialamiento de criterios técnicos, financieros y juridicos claros, precisos y objetivos, que
permitan la realizaciéon de ofrecimientos del mismo orden que posibiliten a la entidad publica

contratante la comparacion objetiva de las propuestas.

De esta manera, se entiende que la subsanabilidad es una carga inherente a la administracion,
en el contexto del deber de verificacion del cumplimiento de las exigencias y requisitos
efectuados en el pliego por parte de la entidad publica y se convierte indefectiblemente en un

derecho del proponente.

Asi lo dijo la jurisprudencia contenciosa, en sentencia del 26 de febrero de 2014, en donde
indicé que la posibilidad de aclarar y corregir la oferta no es un derecho que tiene la entidad,
sino un derecho que tiene el contratista; asi que, para la primera se trata de un deber, de una
obligacion con el objetivo de que los oferentes logren participar con efectividad en los procesos
de seleccion, en bien del interés general; no hacerlo en los términos indicados, significaria violar
el derecho de los oferentes a subsanar la oferta y en consecuencia se trasgrediria el

ordenamiento juridico?.

Por tanto, si las entidades contratantes no conceden a los proponentes la oportunidad de
corregir la oferta dudosa o que no se comprende —s6lo en aquellos aspectos susceptibles de
corregirse- violan el derecho del oferente a hacerlo, e incumplirian la obligacion que les asigna
la ley. Es decir, que la posibilidad de corregir los errores de la oferta ante la entidad estatal al

ser un derecho, es de obligatorio cumplimiento para la administracion, razén por la cual su

23 “Por tanto, si las entidades no conceden a los proponentes la oportunidad de corregir la oferta
incompleta 0 que no se comprende —sélo en aquellos aspectos susceptibles de corregirse- violan el
derecho del oferente a hacerlo, e incumplirén la obligacién que les asigna la ley.

En conclusidn, que las ofertas se pueden corregir y aclarar lo confirma el art. 30.7 de la Ley 80. Si no se
pudiera, ¢para qué “solicitar a los proponentes las aclaraciones y explicaciones que se estimen
indispensables”, si lo que respondieran no se pudiera tener en cuenta?”. Consejo de Estado. Sentencia
del 26 de febrero de 2014. Exp: 25.804.
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desconocimiento daria la posibilidad al oferente de acudir ante la jurisdiccion para exigir su

cumplimiento.

Lo anterior busca significar, que la inactividad de la administraciéon no debe afectar al oferente,
por el contrario, ante el silencio de la entidad se entendera que el defecto queda subsanado de
acuerdo con la ley, por lo que no podra aducirse la carencia de dicho requisito como
fundamento del rechazo o descalificacion de la propuesta, tal y como lo dijo esta Subseccién en

sentencia del 11 de mayo de 2015%.

5.2.1) Fundamentos constitucionales de la subsanabilidad - Art. 209 de la Constitucion

Politica.

Previamente a la expedicién de la Constitucién Politica de 1991, la regulacion de los procesos
de seleccion se encontraba estructurada en una filosofia de excesivo formalismo y rigurosidad,
circunstancia que dio lugar a que ante el incumplimiento o inobservancia de requisitos
meramente formales, mas no sustanciales, las entidades estatales rechazaran o eliminaran

propuestas favorables para la satisfaccion de sus intereses®.

Asi, encontramos que en los Decretos Ley 150 de 19762 y 222 de 19832’ la posibilidad de
subsanar la oferta era limitada, por no decir que nula, pues prevalecia la idea del formalismo
procedimental sobre lo sustancial, sacrificando de esta manera la posibilidad que tenia la
administraciébn de contratar con personas que contaban con altas capacidades técnicas y
econdmicas, pero al no cumplir, por ejemplo el indice de los documentos entregados, 0 una o
mas copias junto con el original, o por no aportar los documentos en el “orden” exigido por la
entidad, etc., se veian estas propuestas enfrentadas a ser rechazadas por parte de las

entidades estatales.

Esta situacion condujo a que la Constituyente del afio 199128 estableciera la necesidad de dejar
de lado ese excesivo rigorismo y formalidad en la actividad contractual del Estado,

24 Consejo Estado. Sentencia del 11 de mayo de 2015. Exp: 34.510.

25 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 13 de febrero de 2015. Exp: 30.161.

26 Por el cual se dictan normas para la celebracion de contratos por parte de la Nacién y sus entidades
descentralizadas.

27 Por el cual se expiden normas sobre los contratos de la Nacion y sus entidades descentralizadas y se
dictan otras disposiciones.

28 “(_..) cuando se advierte que la Administracion también esta sujeta al cumplimiento de los preceptos
constitucionales establecidos en el preambulo de la Constitucién Politica y los principios fundamentales
del articulo 1°, esto es, que “Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Republica (...) fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las
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estableciendo los principios que debian inspirar la funcién administrativa®, y la exigencia de que
en todas las actuaciones judiciales debe prevalecer el derecho sustancial sobre el

procedimental®®.

Es asi como, se abrié paso a la posibilidad de que en materia de contratacion estatal hubiese
lugar a la subsanabilidad de las ofertas, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2093, del
cual emana la idea segun la cual existe prevalencia del derecho sustancial sobre el formal,
rompiendo de esta manera con la legalidad formal y fundando el ejercicio administrativo en

principios.

La jurisprudencia de esta Corporacion ha destacado la importancia de la clausula de
competencia especial de la Administracion que desarroll6 el articulo 209 constitucional, en los

siguientes términos:

“4.2.2.- Pero ademas, existe una clausula de competencia especial para la
Administracién que deriva de las funciones que le asigné el constituyente en el articulo
209 constitucional®?, siendo estas: i) Estar al servicio de los intereses generales, por
oposicion a los partidistas, gremiales u otros que no representen el bien comaun;
ii) Cefirse a los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad; y, por ultimo, iii) Ejercer estas funciones mediante los
instrumentos de la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de ellas.
Asi, de la lectura de dichos principios es claro que se derivan en el ordenamiento juridico
— en materia de contratacién publica — otros tales como el de planeacion del negocio,
legalidad, economia de mercado, llamados a gobernar la accién de la Administracion.

personas que la integran y en la prevalencia del interés general” y el articulo 2° a cuyo tenor se lee que
“Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién (...) y asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo”. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 20 de abril
de 2015. Exp.50219

29 Articulo 209 CN

30 Articulo 228 CN

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

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los
fines del Estado. La administracion publica, en todos sus 6rdenes, tendr4 un control interno que se
ejercerd en los términos que sefale la ley.”

82 Constitucion Politica. Articulo 209. La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales
y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacién y la desconcentracion de
funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los
fines del Estado. La administracion publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se
ejercera en los términos que sefiale la ley.
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4.2.3.- Resulta claro, entonces, que en el orden juridico colombiano existe una
especificidad constitucional a favor de la administraciéon publica, comoquiera que,
ademas de encontrarse sujeta a los principios y valores del preambulo y los
articulos 1°, 2°y 39 el articulo 209 le asigna un especial rol funcional, como lo es
el de estar al servicio de los intereses generales, observando unos particulares
principios de accion®3.% (negrilla fuera de texto)

No cabe duda que de los principios y valores constitucionales antes referidos y en el marco de
un Estado Social de Derecho, es que la administracion publica en su actividad contractual debe
propender por hacer prevalecer lo sustancial sobre lo meramente formal para de esta forma

alcanzar los fines del Estado:

“...) 4.2.4.- Por lo anterior, se tiene que a partir de una juiciosa lectura de tales
principios y valores es que se encuentra que las actuaciones de la Administracién no
constituyen un rito ciego a la forma por la forma, la magnificacion de lo adjetivo sobre lo
material 0 de mero ejecutor formal de la Ley; contrario a ello, resulta que en el marco de
un Estado Social y Democratico de Derecho los procedimientos que ésta tiene a su
cargo tienen un derrotero especifico, cual es concretar la “profunda vocacion protectora
y garantizadora de los derechos e intereses tanto individuales como colectivos en
relaciébn con la actividad de la Administracion, predeterminando para ella senderos
forzosos de actuacion, y marcos sustanciales de contencion a la arbitrariedad.”®.

4.2.5.- Y justamente la contratacién estatal es uno de aquellos instrumentos con que
cuenta la Administracion para el cumplimiento de los fines constitucionales del Estado®,
razon por la cual durante las etapas de estructuracion, proyeccion o planeacion®’ de los

%3 Se trata de lo que Schmidt-Assman llama como la legitimacion institucional y funcional de la
Administracién “con la que se designa la posicion directa que la Constitucion le ha otorgado al Ejecutivo,
para subrayar su propia autonomia e identidad ante el poder legislativo y judicial.” SCHMIDT-ASSMAN,
Eberhard. Cuestiones fundamentales sobre la reforma de la teoria general del Derecho Administrativo.
En: Barnés, Javier, Innovacién y reforma en el Derecho Administrativo. 2° edicién, Sevilla, Global Law
Press, 2012, p. 66.

34 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 20 de abril de 2015. Exp.50219

85 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Procedimientos administrativos y tecnologia. Bogota,
Universidad Externado de Colombia. 2011, p. 137.

36 “Bajo esta perspectiva, a la par de los procedimientos y actuaciones administrativas que sustentan el
acto administrativo unilateral — el cual, dicho sea de paso, se ha constituido en el instrumento ordinario
dentro del Estado de derecho para el cumplimiento de sus propésitos —, se hace imprescindible que todos
los servidores publicos entiendan que existe, igualmente, la figura del contrato como mecanismo
fundamental para la realizacion efectiva de los cometidos a cargo del Estado.”. SANTOFIMIO GAMBOA,
Jaime Orlando. El concepto de contrato estatal. Complejidades para su estructuracion univoca. En:
Temas relevantes sobre los contratos, servicios y bienes publicos. VI Congreso de Derecho
Administrativo. Margarita, 2014, Editorial Juridica Venezolana y Centro de Adiestramiento Juridico, p.
301-302.

87 Particularmente sobre la planeacion esta Sala ha apuntado, entre otras, las siguientes consideraciones:
“La ausencia de planeacién ataca la esencia misma del interés general, con consecuencias gravosas y
muchas veces nefastas, no solo para la realizacion efectiva de los objetos pactados, sino también
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contratos del Estado, la precontractual propiamente dicha y, luego de ello, a lo largo de
la existencia del contrato estatal se impone a la Administraciébn hacer uso de las
herramientas juridicas de direcciébn y manejo del contrato conforme a los principios
constitucionales y con miras a satisfacer el interés general®,

4.2.6.- No otra cosa puede decirse en este punto cuando se advierte (ademas de lo
dicho supra) la existencia de una disposicion como la del articulo 23 de la Ley 80 de
1993 a cuyo tenor se lee que ‘“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 publica”. **°

Sobre los principios constitucionales que orientan la administracién y la gestion publica, que
deben ser los que guian a los agentes estatales a hacer cumplir la Constitucion y la Ley, para
que todas sus actuaciones redunden en provecho del interés general y de la comunidad, la

Corte Constitucional ha sefalado?:

“3.1 En cuanto a los principios de eficacia y eficiencia, la Corte ha afirmado en
relacion con el primero, que la eficacia esta soportada en varios conceptos que se
hallan dentro de la Constitucion Politica, especialmente “en el articulo 2° al prever
como uno de los fines esenciales del Estado el de garantizar la efectividad de los
principios, deberes y derechos consagrados en la Constitucion; en el 209 como
principio de obligatorio acatamiento por quienes ejercen la funcién administrativa; en el
365 como uno de los objetivos en la prestacion de los servicios publicos; en los
articulos 256 numeral 40., 268 numeral 2°, 277 numeral 5° y 343, relativos al control de
gestion y resultados.” En este sentido, la Sala ha sefialado que la eficacia constituye
"una cualidad de la accion administrativa... en la que se expresa la vigencia del estado
social en el ambito juridico-administrativo".** Asi mismo afiade que "en definitiva, la
eficacia es la traduccién (...) de los deberes constitucionales positivos en que se

respecto del patrimonio publico, que en Ultimas es el que siempre esta involucrado en todo contrato
estatal. Se trata de exigirle perentoriamente a las administraciones publicas una real y efectiva
racionalizacién y organizaciéon de sus acciones y actividades con el fin de lograr los fines propuestos a
través de los negocios estatales.”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, Subseccion C. Sentencia de 1° de febrero de 2012, exp. 22464.

38 “Asi las cosas, un concepto operativo de contrato estatal, realmente material, debe necesariamente
tener como punto de partida la interrelacion de los contextos doctrinales y juridicos que la normatividad
contractual del Estado articulo (...) es decir, que cualquier aproximacién al disefio de unas bases
consistentes de la idea central del negocio publico implica reconocer (...) la caracterizacion privatista de
la institucion pero dispuesta de manera directa al cumplimiento de los propésitos y finalidades del interés
publico y general en los términos del articulo 2 constitucional”. SANTOFIMIO GAMBOA, | concepto de
contrato estatal. Complejidades para su estructuracién univoca. Op. Cit, p. 339.

39 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 20 de abril de 2015. Exp.50219

40 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 826 de 2013.

41 Sentencia C-469 de 1992.

42 |bidem
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concreta el valor superior de la igualdad derivado directamente de la nota o atributo de

*socialidad” del Estado".*®

Por su parte, en lo que atafie al principio de eficiencia la jurisprudencia de este Tribunal
ha sefialado que se trata de la maxima racionalidad de la relacién costos-beneficios, de
manera que la administracion publica tiene el deber de maximizar el rendimiento o los
resultados, con costos menores, por cuanto los recursos financieros de Hacienda, que
tienden a limitados, deben ser bien planificados por el Estado para que tengan como fin
satisfacer las necesidades prioritarias de la comunidad sin el despilfarro del gasto
publico. Lo anterior significa, que la eficiencia presupone que el Estado, por el
interés general, estd obligado a tener una planeacion adecuada del gasto, y
maximizar la relacion costos - beneficios.*

(..)

En este orden de ideas, es evidente para esta Corporacion que el principio de
eficacia impide que las autoridades administrativas permanezcan inertes ante
situaciones que involucren a los ciudadanos de manera negativa para sus
derechos e intereses. Igualmente, que la eficacia de las medidas adoptadas por
las autoridades debe ser un fin para las mismas, es decir, que existe la
obligacion de actuar por parte de la administracién y hacer una real y efectiva
ejecucion de las medidas que se deban tomar en el caso que sea necesario, en
armonia y de conformidad con el debido proceso administrativo.*

En sintesis, esta Corte ha concluido que el logro de la efectividad de los derechos
fundamentales por parte de la administracién publica se basa en dos principios
esenciales: el de eficacia y el de eficiencia. A este respecto ha sefialado que la
eficacia, hace relacion “...al cumplimiento de las determinaciones de la administracion”
y la eficiencia a “...la eleccién de los medios mas adecuados para el cumplimiento de
los objetivos”. “ En este sentido, ha sostenido que estos dos principios se orientan
hacia “a verificacion objetiva de la distribucion y produccion de bienes y
servicios del Estado destinados a la consecucion de los fines sociales
propuestos por el Estado Social de Derecho. Por lo tanto, la administracion
necesita un apoyo logistico suficiente, una infraestructura adecuada, un personal
calificado y la modernizacion de ciertos sectores que permitan suponer la
transformacién de un Estado predominantemente legislativo a un Estado
administrativo de prestaciones”*’ (Resalta la Sala)

43 |bidem

44 \/er Sentencia C-479 de 1992

45 Sentencia T-733 de 2009.

46 Sentencia T-321 de 1999.

47 |bidem
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3.2 En cuanto al principio de celeridad, la jurisprudencia de esta Sala ha sostenido
que éste implica para los funcionarios publicos el objetivo de otorgar agilidad al
cumplimiento de sus tareas, funciones y obligaciones publicas, hasta que logren
alcanzar sus deberes basicos con la mayor prontitud, y que de esta manera su
gestion se preste oportunamente cubriendo las necesidades y solicitudes de los
destinatarios y usuarios, esto es, de la comunidad en general.*®

Igualmente ha sefialado esta Corporacion, que este principio tiene su fundamento en el
articulo 2° de la Constitucién Politica, en el cual se sefiala que las autoridades de la
Nacion tienen la obligacion de proteger la vida, honra, bienes, creencias y demas
derechos vy libertades de los ciudadanos, al igual que asegurar el cumplimiento de los
deberes sociales del Estado y de los particulares, lo cual encuentra desarrollo en
articulo 209 Superior al declarar que la funcién administrativa esta al servicio de los
intereses generales entre los que se destaca el de la celeridad en el cumplimiento de
las funciones y obligaciones de la administracion publica.

3.3 Acerca del principio de moralidad en el ambito de los deberes juridicos de la
administracién publica, recuerda la Corte que el articulo 6° de la Constitucion Politica
sefiala que “los particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por
omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones”. Lo anterior, expresado con
otras palabras, quiere significar que los servidores publicos estan obligados a
hacer solo lo que les esta permitido por la ley, de manera que cuando hay
omisidn o extralimitacién en el ejercicio de sus funciones estan sobrepasando lo
que por orden constitucional les esta permitido ejecutar. Los servidores y
funcionarios publicos se comprometen a cumplir y defender la Constitucion
desempefando lo que les ordena la ley, ejerciendo sus funciones de la forma prevista
por la Carta, la Ley y el Reglamento, ya que ellos estan al servicio del Estado y no de
sus necesidades e intereses particulares, tal y como lo indican los articulos superiores
122-2 y 123-2*°, de manera que la aplicacion de este principio es extensible a toda la
actividad estatal, en virtud de los articulos 1° y 2° superiores™.

El principio de moralidad en la administracion publica cobija todas las
actuaciones de los funcionarios del Estado y de los particulares que cumplen
funciones publicas®. La jurisprudencia constitucional ha puesto de relieve que en la

48 \/er Sentencia T-731 de 1998.
49 Consultar la Sentencia C-988 de 2006.
50 Ver Sentencia C-561 de 1992.

51 Segun la idea que fluye del articulo 123 de la Constitucién, servidor publico es en este sentido toda
persona que ejerce a cualquier titulo una funcién publica y, en tal virtud, ostentan dicha condicién los
miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios (C.P. arts. 123 y 125).
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Constitucion se establecieron mudltiples instrumentos encaminados a asegurar el
respeto del principio de moralidad, en cuanto “el texto superior sefiala claros mandatos
destinados a asegurar el cumplimiento transparente e imparcial de las funciones
publicas (arts. 83, 122, 123, 124, 125, 126, 127,128, 291, 292 C.P.) (...)

En consecuencia, es claro que la Constitucion tiene toda una caja de herramientas
normativas de orden superior encaminadas a garantizar el principio de moralidad en la
administracion publica, tales como la exigencia del cumplimiento e imparcialidad en el
ejercicio de las funciones publicas, el régimen de inhabilidades, incompatibilidades y
prohibiciones, acciones y recursos para exigir el cumplimiento de la Constitucion y la
ley, asi como acciones de repeticién y populares, encaminadas todas a garantizar la
moralidad administrativa.

3.4 Es de resaltar que la jurisprudencia en distintos pronunciamientos ha puesto de
relieve que los preceptos constitucionales son compatibles con la modernizacion del
Estado y de la administraciéon puablica:

(--)

En el mismo sentido ha recalcado la obligacion para el Estado de dotar a la
administracién puablica con los instrumentos y herramientas necesarias para que se
pueda cumplir con las metas que se tiene en cada establecimiento publico en beneficio
de la calidad de la gestion y satisfaccion de la comunidad y de los usuarios. Al respecto
ha sostenido:

“La legitimidad del Estado Social de Derecho radica, por un lado en el acceso y
ejecucion del poder en forma democratica, y por otro lado en su capacidad para
resolver las dificultades sociales desde la perspectiva de la justicia social y el derecho,
lo cual indudablemente depende de la capacidad del Estado para cumplir, de
manera efectiva, con sus fines de servicio a la sociedad. De ahi pues, que los
mandatos contenidos en los articulos 2° y 209 de la Constitucién imponen a las
autoridades la obligacion de atender las necesidades, hacer efectivos los
derechos de los administrados y asegurar el cumplimiento de las obligaciones
sociales.”®? (Resaltado de la Sala)”

Asi las cosas, la nocién de “funcién publica” atafie al conjunto de las funciones que cumple el Estado, a
través de los érganos de las ramas del poder publico, de los érganos autbnomos e independientes, (art.
113) y de las demas entidades o agencias publicas, en orden a alcanzar sus diferentes fines.

Empero, debe la Corte sefalar que la posibilidad de desempefiar funciones publicas se predica no solo
de las personas que se vinculan con el Estado mediante la eleccion o nombramiento y la posesién en un
cargo, sino también de los particulares que, en los casos taxativamente sefialados en la Constitucién y la
ley, puedan investirse de la autoridad del Estado y desempefiar funciones publicas. Ver la Sentencia C-
037 de 2003.

52 Sentencia T-068 de 1998.
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Cuanto precede encuentra correspondencia desde una perspectiva convencional, pues sobre el
particular se tiene que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho que el articulo 8
establece garantias que son aplicables a todo tipo de procedimientos, sean estos de naturaleza
judicial o administrativa®®. Especificamente ha sostenido que dichos érganos “tienen el deber de
adoptar decisiones justas basadas en el respeto pleno a las garantias del debido proceso
establecidas en el articulo 8 de la Convencion Americana™* o que “las decisiones que adopten
los 6rganos internos que puedan afectar derechos humanos deben estar debidamente
fundamentadas, pues de lo contrario serian decisiones arbitrarias™>, lo cual encuentra sustento,
también, desde la perspectiva de los articulos 1.1%¢ y 25 de la Convencién, que concierne a los
deberes del Estado de respetar los derechos y libertades reconocidos en la Convencion y el

deber de adoptar disposiciones de derecho interno dirigidos a su efectividad y garantia.

En este contexto, se tiene que los articulos 8.1 y 25 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos establecen el derecho a las garantias judiciales y a la proteccién judicial
efectiva; igualmente, se destaca que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
sostenido que la exigencia de garantias judiciales en un proceso se materializa siempre que “se
observen todos los requisitos que “sirv[a]n para proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o
el ejercicio de un derecho”, es decir, las “condiciones que deben cumplirse para asegurar la
adecuada defensa de aquéllos cuyos derechos u obligaciones estan bajo consideracién judicial”

(Opinién consultiva OC-9/87 de 6 de octubre de 1987); y comentando el articulo 25 de la

53 “cualquier actuacién u omisién de los érganos estatales dentro de un proceso, sea administrativo
sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal.” Caso Baena Ricardo c. Panama.
Sentencia de 2 de febrero de 2001. Igualmente, en el caso Claude Reyes c. Chile, en sentencia de 19 de
septiembre de 2006, la Corte sostuvo: “El articulo 8.1 de la Convencidn no se aplica solamente a jueces y
tribunales judiciales. Las garantias que establece esta norma deben ser observadas en los distintos
procedimientos en que los érganos estatales adoptan decisiones sobre la determinacion de los derechos
de las personas, ya que el Estado también otorga a autoridades administrativas, colegiadas o
unipersonales, la funcion de adoptar decisiones que determinan derechos.”

54 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Ivcher Bronstein c¢. Perd. Sentencia de 6 de febrero
de 2001.

55 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Claude Reyes c. Chile. Sentencia de 19 de septiembre
de 2006.

56 Convencion Americana de Derechos Humanos. Articulo 1°. Obligacion de Respetar los Derechos

(...) 1. Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccién, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier
otra condicién social.

57 Convencién Americana de Derechos Humanos. Articulo 2°. Si el ejercicio de los derechos vy libertades
mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter,
los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos y libertades.
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Convencion ha sefalado que “La existencia de esta garantia “constituye uno de los pilares
béasicos, no solo de la Convencion Americana, sino del propio Estado de Derecho en una
sociedad democratica en el sentido de la Convencién” (Caso Castillo P4ez c. Perd, sentencia de
3 de noviembre de 1997, entre otros casos); pues en el marco de todos los procedimientos,
jurisdiccionales o administrativos, que se adelanten por las autoridades estatales es deber
indiscutible la preservacion de las garantias procesales, de orden material, que permitan, en la
mayor medida de las posibilidades facticas y juridicas, la defensa de las posiciones juridicas
particulares de quienes se han involucrado en uno de tales procedimientos®®.

De esta manera, se le impone a la administracion la carga de que su actuar esté basado en una
legalidad de caracter material y no meramente formal, ya que tal circunstancia constituye
garantia para los administrados de que siempre los funcionarios estatales estaran en la
busqueda del interés general® y de los fines esenciales del Estado, y no de intereses de

caracter particular que pueden afectar a la comunidad en general®.

Asi pues, en el marco de los contratos estatales las entidades publicas deberan propender
porque todos aquellos que concurran al proceso de seleccion lo hagan con la garantia de que
sus propuestas no seran descalificadas ante la ausencia de requisitos formales tales como a

copia de la propuesta, o la falta de foliacién de los documentos, entre otros.

5.2.2) Fundamentos legales de la subsanabilidad (normas regulatorias de procedimiento

administrativo).

58 VVéase Caso Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros Vs Trinidad y Tobago. Sentencia de 21 de
junio de 2002

59 “4.2.7.- Esta Subseccién ha hecho eco de tal marco normativo en materia contractual en los siguientes
términos:

“Pues bien, de todo este conjunto normativo se deduce sin esfuerzo alguno que la contratacién estatal
persigue la prestacion de los servicios publicos, que por consiguiente con ella se pretende
fundamentalmente la satisfaccion de intereses de caracter general y que debe cefiirse a los principios de
la funcién administrativa, entre otros, a los de transparencia y economia.

La eficacia de todos los principios que rigen la actividad contractual del Estado, en especial los dos
Gltimamente mencionados es decir el de la transparencia y el de la economia, depende en buena medida
de que en ella se cumpla con los deberes de planeacion y de seleccion objetiva.

Por supuesto que el cumplimiento de los demas deberes que la Constitucion y la ley imponen en esa
materia también aseguran la eficacia de todos los principios que la rigen y por ende la efectiva
satisfaccion del interés general que es lo que persigue la prestacion de los servicios publicos mediante la
actividad contractual del Estado.”™Ver CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 20 de abril de 2015.
Exp.50219

60 Sobre la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal ver la sentencia del 25 de enero de 2015.
Exp: 20.507.
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El nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437
de 2011) consagré en el articulo 1° que esta normativa tiene como finalidad proteger y
garantizar los derechos y libertades de las personas, la primacia de los intereses generales, la
sujecion de las autoridades a la Constitucion y demas preceptos del ordenamiento juridico, el

cumplimiento de los fines estatales, el funcionamiento eficiente y democratico de la

administracién, y la observancia de los deberes del Estado y de los particulares, temas que

indudablemente tienen un nexo directo con el objetivo de la subsanabilidad en los procesos de

contratacion publica

En este orden, el articulo 3° establecié que los principios que deben inspirar las actuaciones
administrativas, deben fundarse en el debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe,
moralidad, participacion, responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacion, eficacia,

economia y celeridad.

Lo anterior, significa que la funcién administrativa en todo momento debe propender por la
satisfaccion del interés publico general y no el particular, lo que se traduce en que siempre

prevalecera lo sustancial sobre lo formal.

Por otra parte, la anterior normativa (Decreto 01 de 1984) también se habia ocupado de
establecer el principio general de las actuaciones administrativa, sefialando que estas
deben estar dirigidas al cumplimiento de los cometidos estatales como lo sefialan las
leyes, a la adecuada prestacion de los servicios publicos y por ultimo, a la efectividad de
los derechos e intereses de los administrados, reconocidos por la ley®?.

De igual forma, en el articulo 3, se desarrollaron los principios especificos que deben
orientar las actuaciones administrativas las cuales deben orientarse a cumplir con los
principios de economia, celeridad, eficacia, imparcialidad, publicidad y contradiccion vy,

en general, conforme a las normas de este marco general.

5.2.3) Fundamentos legales (normas contractuales).

Tras la expedicion de la Constitucion de 1991, se promulgé la Ley 80 de 1993, norma que
buscaba desarrollar los principios constitucionales contenidos en el articulo 209 CN y propendia
de esta manera, regular la funcion administrativa. Claro estd, de una forma diferente, es decir,

bajo criterios actuales y modernos que dejaran de lado la vision cefiida a lo taxativo y

61 Art. 1 Decreto 01 de 1984
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excesivamente regulado en materia de contratacion publica, donde existia la prevalencia de la

forma sobre el fondo.

De esta forma, el legislador establecio principios y reglas que ya no buscaban limitar y restringir
la participacion de los proponentes en los procesos de seleccidon estatales, si no por el contrario,
reconocer el derecho participacion de los proponente en la actividad contractual publica
limitacion la posibilidad de que las entidades contratantes pudieran para rechazar, eliminar o

excluir las ofertas presentadas por el incumplimiento de requisitos meramente formales.

Asi se deduce de lo prescrito por el articulo 2352 del Estatuto General de Contratacién Estatal,
en donde se consagraron los principios de transparencia, economia y responsabilidad como
inspiradores de las actuaciones de quienes intervengan en los procesos contractuales de las
entidades estatales, esto acorde con los postulados sobre el ejercicio de la funcién
administrativa.

Esta Subseccién ha hecho eco de tal marco normativo en materia contractual en los siguientes

términos:

“Pues bien, de todo este conjunto normativo se deduce sin esfuerzo alguno que la
contratacion estatal persigue la prestacion de los servicios publicos, que por consiguiente
con ella se pretende fundamentalmente la satisfaccion de intereses de caracter general y
gue debe cefiirse a los principios de la funciébn administrativa, entre otros, a los de
transparencia y economia.

La eficacia de todos los principios que rigen la actividad contractual del Estado, en
especial los dos ultimamente mencionados es decir el de la transparencia y el de la
economia, depende en buena medida de que en ella se cumpla con los deberes de
planeacion y de seleccion objetiva.

Por supuesto que el cumplimiento de los demas deberes que la Constitucion y la ley
imponen en esa materia también aseguran la eficacia de todos los principios que la rigen

62 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.
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y por ende la efectiva satisfaccion del interés general que es lo que persigue la prestacion
de los servicios publicos mediante la actividad contractual del Estado.”?

En concordancia con lo expuesto, el articulo 25 inciso 2 de la misma Ley sefial6 la prevalencia
del derecho sustancial, sobre el formal, al expresar que “las normas de los procedimientos
contractuales se interpretaran de tal manera que no den ocasion a seguir tramites distintos y
adicionales a los expresamente previstos 0 gue permitan valerse de los defectos de forma o de

la inobservancia de requisitos para no decidir o proferir providencias inhibitorias.

Del mismo modo, el inciso 3 del mismo articulo consagré la finalidad que deben buscar las
entidades estatales a la hora de llevar a cabo la contratacion (caracter finalistico de los
procedimientos), al sefalar, que se tendran en consideracion que las reglas y procedimientos

constituyen mecanismos de la actividad contractual que buscan servir a los fines estatales, a la

adecuada, continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y a la proteccion y garantia

de los derechos de los administrados. Y por ultimo el numeral 15 establece que "Las

autoridades no exigiran sellos, autenticaciones, documentos originales o autenticados,
reconocimientos de firmas, traducciones oficiales, ni cualquier otra clase de formalidades o
exigencias rituales, salvo cuando en forma perentoria y expresa lo exijan leyes especiales. La
ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratacién o al
proponente, no necesarios para la comparacion de propuestas, no servira de titulo suficiente

para el rechazo de los ofrecimientos hechos®*".

Ya ha dicho la Corte Constitucional que frente a la interpretacion de las normas juridicas se
impone a los operadores juridicos el deber de no seguir aquellos entendimientos que lleven a
un absurdo o que contrarien la finalidad objetiva que se persigue; siendo necesario, “buscar el
sentido razonable de la disposicion dentro de un contexto global del ordenamiento juridico-
constitucional conforme a una interpretacion sistematica — finalisima™®, al igual que esta
Corporacion ha defendido la necesidad de llevar a cabo aplicaciones razonables del
ordenamiento por parte de los operadores juridicos; asi, en auto de 19 de mayo de 2014, se

sostuvo:

“7.4.2.- En cuanto al deber de motivacion de las decisiones que adopten las
autoridades administrativas se tiene que la jurisprudencia constitucional ha resaltado
gue la configuracién de esta exigencia se ajusta a la clausula de Estado de Derecho, el
principio del debido proceso administrativo, el principio democratico y el de

63 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C. Sentencia
de 24 de abril de 2013, exp. 27315.

64 Inciso 2° derogado por el art. 32 de la Ley 1150 de 2007

65 Corte Constitucional, sentencia C-011 de 1994.
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publicidad®; asi mismo, ha llamado la atencién sobre el hecho de que no se trata de
cualquier tipo de motivacion sino que ésta debe satisfacer rigurosos requerimientos
como es el hecho de mostrar una justificacion interna y otra externa®’, que hagan ver
gue la decisién ademas de ser racional satisface los postulados de la razonabilidad; en
términos del Tribunal Constitucional: “debera basarse en una evaluacion que contenga
razones y argumentos fundados no solo en reglas de “racionalidad”, sino también en
reglas de caracter valorativo, pues con la racionalidad se busca evitar las conclusiones
y posiciones absurdas, y con la “razonabilidad” se pretende evitar conclusiones y
posiciones que si bien pueden parecer Iogicas, a la luz de los valores constitucionales
no son adecuadas.”®

7.4.3.- En este orden de ideas, la labor de interpretar el ordenamiento juridico y
justificar la toma de decisiones se concibe como un ejercicio complejo consistente en el
ofrecimiento de las mejores razones en apoyo de una determinada postura juridica.
Asi, la interpretacion es inacabada, evolutiva y constructiva®, (por oposicién a aquellas
posturas que la consideran como una mera aprehension de un significado previo dado
por el creador de la disposicion).

7.4.4.- Lo anterior encuentra pleno sentido cuando se entiende que los jueces y los
funcionarios administrativos, quienes tienen poder decisorio, tienen la obligacién
juridica y politica de erradicar la arbitrariedad en la toma de decisiones’®; razén por la

66 Corte Constitucional, Sentencia SU-917 de 2010. Reiterado en T-204 de 2012, entre otras. En esta
Ultima se indico: “Derivado de lo anterior, la motivacion de los actos administrativos proviene del
cumplimiento de preceptos constitucionales que garantizan que los particulares tengan la posibilidad de
contradecir las decisiones de los entes publicos ante las vias gubernativa y judicial, evitando de esta
forma la configuracién de actos de abuso de poder. De esta forma, le corresponde a la administracién
motivar sus actos y a los entes judiciales decidir si tal argumentacién se ajusta o no al ordenamiento
juridico.”

67 Corte Constitucional, Sentencia T-472 de 2011.

68 Corte Constitucional, sentencia C-472 de 2011.

69 Este es el punto de vista defendido por R. Dworkin, para quien la interpretacién es un proceso continuo
donde el Juez debe tener en consideracion critica la cadena interpretativa que le precede para resolver
un asunto, comoquiera que debe tener empefio en hacer mejorar progresivamente la practica juridica.
Sostiene dicho autor: “Cada juez debe verse a si mismo, al sentenciar un nuevo caso, como un eslabon
en la compleja cadena de una empresa en la que todas aquellas innumerables sentencias, decisiones,
estructuras, convenciones y practicas son la historia. Su responsabilidad es continuar esa historia hacia el
futuro gracias a su labor de hoy. “debe” interpretar lo que ha venido ocurriendo porque tiene la
responsabilidad de hacer progresar esa empresa que tiene entre manos antes que tomar de golpe por su
propio camino. De manera que debe establecer, en acuerdo a su propio juicio, hasta dénde habian
llegado las decisiones previas, cual era el asunto primordial o tema de la préactica hasta ese punto y todo
esto tomado como un conjunto integral.”. DWORKIN, Ronald. “Cémo el derecho se parece a la literatura”
En: RODRIGUEZ, Cesar (Ed.) La decision judicial: El debate Hart-Dworkin, Bogota, Editorial Siglo del
Hombre, 1997, p. 167.

70 “En resumen, en una sociedad moderna la certeza juridica cubre dos elementos diferentes (a) en el
razonamiento juridico ha de evitarse la arbitrariedad (principio del Estado de Derecho) y (b) la decision
misma, el resultado final, debe ser apropiado. De acuerdo con el punto (b), las decisiones juridicas deben
estar de acuerdo no solo con el Derecho (formal), sino que también tienen que satisfacer criterios de
certeza axiolégica (moral). (...) El proceso de razonamiento debe ser racional y sus resultados deben
satisfacer las demandas de justicia. Ademas, si una decisién no es aceptable tampoco puede ser legitima
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cual ellos y, en general, todos los participes de la practica juridica tienen la obligacion
de fundamentar de manera racional y razonable las posturas que defienden; mas aun
cuando, en la mayoria de los casos, es claro que la adopcion de una decision juridica
no se sigue légicamente a partir de un ejercicio de subsuncién de una norma juridica
en un caso concreto’.

7.4.5.- Es por esta razén que se ha dicho que la formulacion de argumentos juridicos
consistentes pueden ser explicados a partir de un método de doble razonamiento,
comoquiera que debe existir una justificacion externa’?, en donde el operador proponga
a la luz del ordenamiento vigente la fundamentacion de las premisas mayores que
empleara como referente normativo para adoptar la decisién; mientras que, hecho lo
anterior, deber& exponer una justificacién interna’®, que implica la aplicacion l6gico
deductiva de las premisas mayores a los hechos que se encuentran acreditados en un
caso. Este ultimo punto puede revestir las caracteristicas propias de un razonamiento
estructurado como un silogismo, por lo cual son plenamente aplicables los argumentos
I6gico deductivos asi como sus respectivas falacias.

7.4.6.- Al hilo de esta ultima consideracion, es importante resaltar que las decisiones
judiciales adoptadas deben satisfacer una pretension de correccion, la cual consiste en
gue lo decidido debe considerarse, sin mas, como racionalmente fundamentado a la
luz del ordenamiento juridico vigente’. Su justificacion reside en el hecho de que un
ordenamiento juridico”™ y las decisiones de sus operadores debe aspirar a ser justos,

— en el sentido amplio de la palabra.”. AARNIO, Aulis. P. 26. La tesis de la unica respuesta correcta y el
principio regulativo del razonamiento juridico. En: Revista Doxa, No. 8 (1990), p. 23-38, especialmente
26.

71 Son acertadas las palabras de Larenz quien afirmoé que “ya nadie puede... afirmar en serio que la
aplicacion de las normas juridicas no es sino una subsuncion légica bajo premisas mayores formadas
abstractamente”. ALEXY, Robert. Op. Cit, p. 23. De esta postura es participe Nino quien afirmé que “la
tarea de precisar los textos vagos o ambiguos, eliminar las lagunas y las contradicciones, determinar los
precedentes relevantes, etc., por lo comun no esta guiada por reglas precisas de segundo nivel y, cuando
lo estd, (...) no es infrecuente que se tropiece con reglas competitivas que aportan soluciones
divergentes.”. NINO, Carlos Santiago. Op. Cit, p. 293.

72 “E| objeto de la justificacion externa es la fundamentacién de las premisas usadas en la justificacion
interna. Dichas premisas pueden ser de tipos bastante distintos. Se puede distinguir: (1) reglas de
Derecho positivo, (2) enunciados empiricos y (3) premisas que no son ni enunciados empiricos ni reglas
de derecho positivo.” ALEXY, Robert. Teoria de la Argumentacion Juridica ... Op. Cit, p. 222.

73 “En la justificacion interna se trata de ver si la decision se sigue l6gicamente de las premisas que se
aducen como fundamentacion; el objeto de la justificacion externa es la correccion de estas premisas.
(-..) Los problemas ligados con la justificacién interna han sido discutidos bajo el rétulo de “silogismo
juridico”.” ALEXY, Robert. Teoria de la Argumentacién Juridica. Op. Cit, p. 214.

74 “No se pretende que el enunciado juridico sea sin mas racional, sino sélo de que en el contexto de un
ordenamiento juridico vigente pueda ser racionalmente fundamentado.” Teoria de la argumentacion, Op.
Cit, p. 208. Sobre este punto Aarnio sostiene: “Muy a menudo, la justificacion se refiere - y tiene que
referirse - a diferentes tipos de razones materiales, o bien a razones teleolégicas o a razones de
correccién. En la practica, esto significa, entre otras cosas, que el derecho tiene que estar conectado con
valores y valoraciones. Dicho brevemente: existe una combinacion entre derecho y moral. Este mismo
rasgo impone precondiciones especiales a la teoria moderna de la interpretacion juridica.” Aarnio, Aulis.
Lo racional como razonable. Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1991, p. 15.

75 “La cuestidon consiste en saber cual concepto de derecho es correcto o adecuado. Quien desee
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de modo tal que si, por ejemplo, una decision falta a esa pretension ello “no la priva

necesariamente de su caracter de decisién judicial valida, pero la hace ser defectuosa

en un sentido relevante no sélo moralmente”®.”"

En armonia con lo dicho, el articulo 30 numeral 7 establece la manera de como deben
estructurarse los procesos de seleccion, al sefialar que: "De acuerdo con la naturaleza, objeto y

cuantia del contrato, en los pliegos de condiciones o términos de referencia’®, se sefialara el

plazo razonable dentro del cual la entidad debera elaborar los estudios técnicos, econdmicos y
juridicos necesarios para la evaluacion de las propuestas y para solicitar a los proponentes las

aclaraciones y explicaciones que se estimen indispensables’.

Es evidente que dicho estatuto previé la imposibilidad del rechazo in limine de las ofertas por el
incumplimiento de formalidades e impuso a las entidades estatales la carga de alcanzar la
claridad en los aspectos dudosos que surjan durante la evaluacién de las ofertas, para de esta
manera, evitar el desconocimiento de los derechos fundamentales de los proponentes. Es decir,
gque si la entidad no comprende alguna o algunas de las cosas sefialadas en la oferta, o si
existe contradiccion, o si un requisito fue omitido debe la administracion solicitar a los
proponentes las aclaraciones y explicaciones que considere pertinentes para lograr los fines de

la contratacion.

Ahora bien, con la expedicién de la Ley 1150 de 2007 se establecié un nuevo criterio de
subsanabilidad que se encuentra consagrado en el articulo 5 paragrafo 1, el cual establece que:
“la ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratacion o al
proponente, no necesarios para la comparaciébn de las propuestas no servirdn de titulo

suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos. En_consecuencia, todos aquellos

requisitos de la propuesta que no afecten la asignacién de puntaje, podran ser

solicitados por las entidades en cualguier momento, hasta la adjudicacidon. No obstante lo

anterior, en aquellos procesos de seleccién en los que se utilice el mecanismo de subasta,
deberan ser solicitados hasta el momento previo a su realizaciéon” (subrayado y negrillas fuera

de texto)

A partir de este momento, el criterio para diferenciar los requisitos subsanables de los que no lo

son, dej6 de ser tan abstracto y empez6 a ser determinado, circunscribiéndose a aquellos

responder esta pregunta tiene que relacionar tres elementos: el de la legalidad conforme al ordenamiento,
el de la eficacia social y el de la correccion material.” ALEXY, Robert. El concepto y validez del derecho.
2° edicion, Barcelona, Editorial Gedisa, 2004, p. 21.

76 ALEXY, Robert. Teoria de la Argumentacion Juridica ... Op. Cit, p. 209.

77 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C. Auto de
ponente de 19 de mayo de 2014, exp. 50219.

78 La expresion "Términos de referencia” fue derogada por el art. 32 de la Ley 1150 de 2007.
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requisitos de la propuesta que no afecten la asignaciéon de puntaje, caso en cual pueden ser
solicitados por las entidades en cualquier momento, hasta la adjudicacién del proceso de

seleccion.

Asi pues, podrian subsanarse requisitos tales como la falta del certificado de existencia y
representacion legal, el RUP, la firma de la oferta, el certificado de experiencia, la copia de la
oferta, la ausencia y errores en la garantia de seriedad y la autorizacién al representante legal
por parte de la junta directiva de contratar por determinada cuantia. Mas no, omisiones tales
como el precio de un item, el plazo de ejecucion de contrato (si se evallua), etc., por cuanto

estos requisitos otorgan puntaje a la propuesta del oferente.

Posteriormente a la expedicion de la Ley 1150 de 2007, se promulgaron una serie de decretos
reglamentarios que restringian la posibilidad de subsanar la oferta, limitando por ejemplo, la
oportunidad de aportar los documentos que subsanaran la falta de capacidad para presentar la
oferta, o la posibilidad de acreditar circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del

proceso, asi como tampoco adicionar o mejorar el contenido de la oferta.
Tales decretos, son los siguientes:

A.- Decreto reglamentario No. 066 del 16 de enero de 2008: Traia en el articulo 10 las reglas
de subsanabilidad, especificamente el inciso 4°, sefialaba que “en ningun caso la entidad podria
sefalar taxativamente los requisitos o documentos subsanables o no subsanables en el pliego

de condiciones, ni permitir que se subsanen asuntos relacionados con i) la falta de capacidad

para presentar la oferta ii) ni_que se acrediten circunstancias ocurridas con posterioridad al

cierre_del proceso. De esta manera, se introdujeron nuevos criterios, limitandose la regla

general contenida en el articulo 5° de la Ley 1150 de 2007.

B. Decreto 2474 de 2008: El articulo 10 inciso 5 reprodujo la regla contenida en el inciso 4°

articulo del Decreto 066 del 2008, antes sefalado.

C. Decreto 734 de 2012: Reprodujo la regla contenida en el inciso 4° articulo 10 del Decreto

066 de 2008, en el dltimo inciso del articulo 2.2.8., sobre las reglas de Subsanabilidad.

El anterior panorama, fue modificado por medio del Decreto 1510 de 2013 que derogd las
disposiciones antes mencionadas, por lo tanto abri6 la posibilidad a las entidades y los

oferentes, de aplicar directamente la regla que contemplada en el paragrafo del articulo 5 de la
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Ley 1150, de manera que lo subsanable o insubsanable se define a partir de si el defecto

asigna o no puntaje al oferente.

En conclusion, hoy rige el criterio legal de la Ley 80 de 1993 v Ley 1150 de 2007, en virtud del

cual, un defecto subsanable es el gue no asigne puntaje al oferente y es corregible dentro del

plazo gue la entidad otorgue al oferente, para enmendar el defecto observado durante la

evaluacion de las ofertas — usualmente indicado en los pliegos de condiciones.

5.2.4) Andlisis de la secuencia jurisprudencial sobre la subsanabilidad en el Consejo de
Estado.

Al respecto cabe precisar, que a partir de la Ley 1150 de 2007 esta Corporacion se ha
preocupado por brindar herramientas que permitan a las entidades publicas acercar sus
procesos de seleccidon al cumplimiento del marco constitucional y legal antes indicado, tendiente
evidentemente, a la consecucién de los fines de la administraciobn y que por supuesto

prevalezca antes que nada la satisfaccion del interés general y no el particular.

Las herramientas antes mencionadas, han sido puntuales, circunscritas a casos concretos que
fueron sometidos a revision, sin negar que cada uno de los fallos proferidos en el tema aportan

elementos importantes para la reconduccion objetiva de los procesos contractuales.

De esta manera, se compendia la jurisprudencia sobre los requisitos subsanables y no
subsanables en la contratacion publica a partir de la Ley 1150 de 2007, en el siguiente orden

cronoldgico:

1. Sentencia del 26 de febrero de 20117°, en esta sentencia se estudi6 el Gltimo inciso del

articulo 10 del Decreto Reglamentario No. 2474 del 7 de julio de 2008, “Por el cual se

7 Consejo de Estado. Sentencia del 26 de febrero de 2011. C.P: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Exp:
36.408. “(...) Sin embargo, debe precisarse que en sede de la contratacién estatal la ley emplea la
expresion “capacidad juridica” con un sentido mucho mas amplio que el que tiene en el derecho privado.
En efecto, habida cuenta de la satisfaccion del interés publico que persigue la contratacién publica y del
imperio de los principios de igualdad, moralidad, transparencia, imparcialidad, economia, eficacia y
celeridad, la “capacidad juridica” en la contrataciéon estatal se integra por otro elemento como lo es el
régimen de inhabilidades e incompatibilidades. (...) Con otras palabras, segun esta disposicién sélo
estara habilitado para participar en el proceso de seleccion aguel proponente que tenga capacidad juridica
y las calidades suficientes para la ejecucion del objeto contractual, tales como experiencia, capacidad
financiera, capacidad de organizacion y capacidad técnica. Y es que si lo que se persigue mediante la
actividad contractual del estado es la pronta y eficaz prestacion del servicio publico, resulta obvio que es
trascendente para este propésito exigir que quien ofrezca colaborar contractualmente con la entidad
estatal, no solamente tenga capacidad juridica sino que también ostente la experiencia y las condiciones
técnicas, financieras y de organizacion administrativa suficientes para ello, pues asi, y sélo asi, podra ser
satisfecho plenamente el interés general que envuelve la prestacion de los servicios publicos. Ahora, como
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reglamentan parcialmente la Ley 80 de 1993 v la Ley 1150 de 2007 sobre las modalidades

de seleccion, publicidad, seleccién objetiva, y se dictan otras disposiciones, de donde

surgié la siguiente regla y subregla:

A. Regla general: La falta de capacidad juridica del proponente en un proceso de

seleccidn no es subsanable, debido a que es una condiciéon imprescindible que debe

existir al momento de la oferta.

B. Subregla: Las limitaciones a las facultades del representante legal son subsanables con

acta del 6rgano directivo o con ratificacion art. 884.C.Co.

todas estas son condiciones que se refieren a la persona del oferente y que determinan si puede concurrir
al proceso de escogencia, es por lo que precisamente no conceden puntaje, exceptuada, por supuesto, la
hipotesis prevista en el numeral 4° del articulo 5° de la Ley 1150 de 2007. 2.6.1 Pero el proponente no sélo
debe tener la capacidad juridica y las condiciones suficientes para ejecutar el objeto contractual sino que
también debe demostrarlas acreditando todos los elementos integrantes, salvo aquellos respecto de los
cuales la ley establezca una presuncion de existencia. Por esta razén es que el numeral 1° del articulo 5°
de la Ley 1150 de 2007 hace referencia a la verificacion de tales condiciones. 2.6.2 Por regla general el
articulo 6° de la Ley 1150 de 2007 obliga a todas las personas que pretendan contratar con las entidades
estatales a que se inscriban en el Registro Unico de Proponentes del Registro Unico Empresarial de la
Camara de Comercio de su domicilio principal. Al inscribirse, cada proponente necesariamente hara
constar lo atinente a su capacidad juridica y a sus condiciones de experiencia, capacidad financiera y de
organizacién, se clasificard y se calificara, todo de acuerdo con la documentacién que debe presentar
como soporte de la informacién que ha consignado, correspondiéndole entonces a la respectiva Cadmara
de Comercio hacer la verificacién documental de la informacién aportada. (Numeral 6.1 del articulo 6° de
la Ley 1150 de 2007). Hecha la inscripcion, la demostracion de la capacidad juridica y de las condiciones
de los proponentes sélo puede hacerse con la certificacién que se expida con fundamento en el registro
Unico de Proponentes y ese certificado sera plena prueba de tales condiciones, razén por la cual “las
entidades estatales en los procesos de contratacion no podran exigir, ni los proponentes aportar
documentacion que deba utilizarse para efectuar la inscripcion en el registro.” (Inciso segundo del numeral
6.1 del articulo 6° de la Ley 1150 de 2007). (...) Esta capacidad debe ostentarse al momento de presentar
la correspondiente oferta, segin se desprende de lo preceptuado por el numeral 1° del articulo 5° de la
Ley 1150 de 2007 al sefalar que la capacidad juridica es un requisito habilitante para participar en el
proceso de seleccion, pues si, contrario sensu, quien carece de capacidad juridica no esta habilitado para
intervenir en ese derrotero negocial, es evidente que ella debe tenerse al momento de realizar la
propuesta para poder ser tenido en cuenta. Pero ademas debe probarse, y como quiera que las
circunstancias inherentes a la capacidad juridica del proponente son materia del Registro Unico de
Proponentes y de verificacibn documental por parte de la correspondiente Camara de Comercio, resulta
que se prueba plena y exclusivamente con el correspondiente certificado del RUP y que las entidades
estatales no podran exigir, ni los proponentes aportar, ninguna otra documentacién relacionada con ella,
tal como se desprende de lo previsto por el inciso segundo del numeral 6.1 del articulo 6° de la Ley 1150
de 2007. Ahora, como la capacidad juridica es un requisito habilitante para participar en el proceso de
seleccion, es consecuencia obligada que no solo debe tenerse sino también demostrarse al momento de
presentar la oferta. (...) En efecto, la capacidad juridica es un requisito habilitante para la participacion en
el proceso de seleccion y en parte alguna la ley estd permitiendo que quien carezca de capacidad juridica
pueda presentar una propuesta y quede entonces facultado, hasta el momento de la adjudicacién, para
que adquiera la capacidad y se habilite retroactivamente como proponente”.
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2. Sentencia del 14 de marzo de 2013%, en donde la Corporacidn se encargd de analizar la

posibilidad de rechazo o exclusiéon de la oferta gue tienen las entidades estatales,

sefialando que esta facultad se reserva para aquellos casos en gue falten los requisitos

necesarios o indispensables para la comparacion de las propuestas, respetando de esta

manera el derecho al debido proceso del oferente v garantizando el ejercicio de la

80 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 14 de marzo de 2013. C.P: Mauricio Fajardo Gémez. Exp:
24.059. “(...) Sobre el particular se debe tener presente que en su texto original, la Ley 80 se ocupé de
regular, de manera expresa y completa, cuales podrian ser los Unicos titulos validos para el rechazo o
exclusién de las ofertas, sin dejar espacio en esa materia a la creatividad de las decisiones provenientes
de las autoridades administrativas, todo de conformidad con el inciso 2° del numeral 15 de su articulo 25,
cuyo tenor era el siguiente: “La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura
contratacién o al proponente, no necesarios para la comparacion de propuestas, no servira de titulo
suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos”. Asi pues, en un primer momento, la ley se
encargo6 de precisar, de manera clara y categérica, que Unicamente la ausencia de requisitos o la falta de
documentos referentes a la futura contratacién o al proponente que si fueran necesarios para la
comparacién de propuestas, servirian de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos.
(...) Posteriormente, aunque la Ley 1150 derogé de manera expresa —a través de su articulo 32— el
transcrito inciso 2° del numeral 15 del articulo 25 de la Ley 80, en la medida en que ese mismo mandato
fue reproducido en el paragrafo primero del articulo 5° de la aludida Ley 1150, el Estatuto de Contratacion
Estatal mantuvo pues las directrices y la filosofia inicial, en el sentido de regular de manera restringida la
posibilidad de que las entidades estatales puedan rechazar o excluir validamente las ofertas recibidas, de
conformidad con las siguientes previsiones: PARAGRAFO 1o0. La ausencia de requisitos o la falta de
documentos referentes a la futura contratacion o al proponente, no necesarios para la comparacion de las
propuestas no serviran de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos. En consecuencia,
todos aquellos requisitos de la propuesta que no afecten la asignacién de puntaje, podran ser solicitados
por las entidades en cualquier momento, hasta la adjudicacion. No obstante lo anterior, en aquellos
procesos de seleccion en los que se utilice el mecanismo de subasta, deberan ser solicitados hasta el
momento previo a su realizacién. (Se deja subrayado).No sobra subrayar que el rechazo de una
propuesta o su exclusion del correspondiente procedimiento administrativo de seleccién contractual,
ademas de que imposibilita la consideracién de ese ofrecimiento para la correspondiente seleccién o
adjudicacién, también impide su comparacion frente a las demas ofertas, por lo cual uno o varios de los
componentes de la propuesta rechazada —como por ejemplo su precio o su plazo— mal podrian tenerse
en cuenta para efectos de operar, al momento de adoptar la decision definitiva de adjudicacion o de
declaratoria de desierta, los elementos de comparacion previstos en el pliego de condiciones, como
suelen ser las formulas matematicas consagradas para determinar el precio mas favorable (a partir del
promedio o de la media aritmética del precio de todos los ofrecimientos recibidos). Asi pues, el rechazo
de una propuesta o su exclusién, cuando a ello hay lugar con fundamento en las previsiones normativas
expresas como las que aqui se han venido revisando y que enseguida se puntualizaran de manera
sistematica, impide incluso su calificacion, asignacién de puntaje o insercién en el orden de elegibilidad.
En cualquier caso debe tenerse presente que la aludida decision administrativa de rechazo o de exclusion
de una propuesta, dados los importantes efectos que esta llamada a generar, segin se deja anotado,
s6lo podra adoptarse de manera valida —en respeto a la garantia constitucional del Debido Proceso—
después de haberle brindado al proponente afectado, de manera real y efectiva, la oportunidad de
desplegar sus derechos de defensa y de contradiccion, cuestion que perfectamente puede satisfacerse —
sin perjuicio de consultar las particularidades de cada caso concreto— con el traslado que debe darse a
todos los proponentes de los informes de evaluacion de las propuestas, en cuyo contenido, como es
natural, debetran expresarse los fundamentos facticos y juridicos que darian lugar al rechazo o exclusion
de su propuesta. Asi podra entonces el oferente afectado disponer de la oportunidad efectiva —como la
gue constituye el traslado de los 5 dias a que hace referencia el articulo 30-8 de la Ley 80— para
pronunciarse acerca de las circunstancias por las cuales habria lugar a su rechazo o exclusion y, por
tanto, podra aportar argumentos y elementos de juicio que permitan a la entidad estatal contratante
escuchar al interesado y examinar con detalle la situacién, para posteriormente adoptar la decision final
que corresponda. (...)”
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defensa vy la contradiccién. De esta manera se establecieron las siguientes reglas y

subreglas:

A. Regla general:

1.0bligacion del proponente de estudiar previamente el contenido, alcance vy

caracteristicas del contrato a celebrar, las exigencias gue determinen las normas

vigentes vy el pliego de condiciones, que satisfagan plenamente las tres (3) categorias en

las cuales suelen clasificarse o agruparse los requisitos de orden juridico, a saber: a).-
subjetivos, relacionados con la persona del proponente, sus condiciones y su idoneidad;
b).- objetivos, concernientes al contenido de la oferta, sus caracteristicas y alcance, y
c).- formales, relativos a la informacién, documentacion, instrumentacion y tramite de la

oferta.

2. Derecho de defensa y de contradiccion del proponente: En la evaluacion de las

ofertas se deberd expresar los fundamentos facticos y juridicos que darian lugar al
rechazo o exclusién de su propuesta y el oferente afectado debe disponer de la
oportunidad efectiva para pronunciarse acerca de estas circunstancias, aportando

argumentos y elementos de juicio para que la entidad adopte la decision final.

3. Prohibicién a las entidades estatales contratantes de consagrar en los pliegos de

condiciones  causales rechazo de las ofertas o causales de inhabilidad o de

incompatibilidad de los oferentes distintas, nuevas, o complementarias a las

consagradas en las normas constitucionales o legales vigentes.

4. La inobservancia de requisitos necesarios para la comparacién de las propuestas por

parte de un determinado oferente o0 la ausencia de presupuestos minimos o

indispensables derivados de los principios o de las normas superiores respecto de una

oferta, afecta la validez misma de la decisién administrativa de adjudicacion en favor de

tal propuesta, y podria llegar a comprometer la responsabilidad de la entidad estatal

contratante.

5. No se podran subsanar las ofertas v por el contrario dard lugar al rechazo de las

mismas por parte de las entidades estatales, en los siguientes supuestos: 5.1) Cuando el
proponente se encuentre incurso en una o varias de las causales de inhabilidad o de
incompatibilidad previstas en la Constitucion Politica o en la ley; 5.2) Cuando el
respectivo proponente no cumpla con alguno(s) de los requisitos habilitantes

establecidos, con arreglo a la ley, en el pliego de condiciones o su equivalente; 5.3)
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Cuando se verifique la ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la
futura contratacion o al proponente que en realidad sean necesarios, esto es, forzosos,
indispensables, ineludibles, “para la comparacioén de las propuestas” y, 5.4) Cuando la
conducta del oferente 0 su propuesta resultan abiertamente contrarias a principios o
normas imperativas de jerarquia constitucional o legal que impongan deberes,

establezcan exigencias minimas o consagren prohibiciones y/o sanciones.

B. Subregla: Las entidades contratantes cuentan con amplias facultades para verificar y

corroborar la veracidad vy la consistencia de informacién financiera presentada por los

proponentes. Es decir, que se puede verificar validamente la informacién que cada
oferente hubiere consignado en el Registro Unico de Proponentes. (Criterio aplicado en
vigencia del inciso 2° del 22.3 del articulo 22 de la Ley 80 de 1993).

3. Providencia del 26 de febrero de 20148, en donde la Subseccidon C se encargd de hacer

un recuento normativo sobre la posibilidad de subsanar las ofertas y precisoé las siguientes

reglas y subreglas:

81 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia 26 de febrero de 2014. C.P: Enrique Gil Botero. Exp: 25.804. “(...)
Durante muchos afios estas tres disposiciones apoyaron en la administracion la toma de las decisiones
de cada evaluacion de ofertas en cada proceso de seleccion; no obstante, frente a la ambigiiedad parcial
que pese a todo subsistid, pues algunas entidades aun calificaron ciertos requisitos insustanciales como
“necesarios para la comparacion de las ofertas” —por tanto, rechazaron propuestas porque, por ejemplo,
no estaban ordenados los documentos o no estaban numeradas las hojas, como lo exigia el pliego de
condiciones®!-, la Ley 1150 de 2007 —catorce afios después- reasumio el tema, para aclararlo mas, darle
el orden “definitivo” y también algo de previsibilidad, en todo caso con la intencién de conservar y
profundizar la solucién anti-formalista que introdujo la Ley 80, es decir, para asegurar mas y mejor la
solucién sustancialista a los problemas de incompletitud de las ofertas. La nueva norma dispuso, en el
art. 5, paragrafo 1, que: “Art. 5. De la seleccion objetiva. Es objetiva la seleccién en la cual la escogencia
se haga al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracion
factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacién subjetiva. En consecuencia,
los factores de escogencia y calificacion que establezcan las entidades en los pliegos de condiciones o
sus equivalentes, tendran en cuenta los siguientes criterios: (...) “Paragrafo 1°. La ausencia de requisitos
o la falta de documentos referentes a la futura contratacién o al proponente, no necesarios para la
comparacion de las propuestas no servirdn de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos
hechos. En consecuencia, todos aquellos requisitos de la propuesta que no afecten la asignacién
de puntaje, podréan ser solicitados por las entidades en cualquier momento, hasta la adjudicacion.
No obstante lo anterior, en aquellos procesos de seleccidon en los que se utilice el mecanismo de
subasta, deberan ser solicitados hasta el momento previo a su realizaciéon.” (Negrillas fuera de
texto) El nuevo criterio derog6 el inciso segundo del art. 25.15, y lo reemplaz6 por esta otra disposicion,
gue conservg, en esencia, lo que aquél decia, pero lo explicé, afiadiendo un texto que lo aclara, para
garantizar que su entendimiento fuera generalizado y uniforme. Por esto declard que los requisitos o
documentos no necesarios para la comparacion de las propuestas son: “todos aquellos requisitos de la
propuesta que no afecten la asignacion de puntaje, podran ser solicitados por las entidades en cualquier
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A. Regla general:

”

momento, hasta la adjudicacién...”. En adelante, el criterio de diferenciacion entre los requisitos
subsanables y no subsanables de una oferta incompleta dejé de ser, en abstracto, "aquello que sea o0 no
necesario para la comparaciéon de las ofertas”, y pasé a ser todavia parte de eso, pero bajo un
entendimiento més concreto, menos abstracto o indeterminado: ahora son subsanables “... todos
aquellos requisitos de la propuesta que no afecten la asignaciéon de puntaje”, los que “... podrdn
ser solicitados por las entidades en cualquier momento, hasta la adjudicacién.” Como es apenas
comprensible, a partir de la Ley 1150 de 2007 el legislador redujo sustancialmente la discrecionalidad y la
libertad de comprension que tuvo la administracion en vigencia del art. 25.15 de la Ley 80, para
establecer qué o cudles exigencias eran necesarias para comparar las ofertas. Con la Ley 1150 esos
requisitos corresponden a los que “asignan puntaje”, de alli que si en un procesos de contratacion un
requisito no se evalGa con puntos, sus deficiencias son subsanables, es decir, el defecto, el error o
incompletitud se puede corregir -!debe corregirse!-, solicitando al oferente que aporte lo que falta para
que su propuesta se evalle en igualdad de condiciones con las demas. A partir de esta norma resulta
sencillo concluir, por ejemplo: que la falta de certificado de existencia y representacion legal, de RUP, de
firma de la oferta, de un certificado de experiencia, la copia de la oferta, la ausencia y errores en la
garantia de seriedad, de autorizacion al representante legal por parte de la junta directiva, etc., son
requisitos subsanables, porque no otorgan puntaje en la evaluacion. En cambio, si el defecto o la
ausencia es de un requisito o documento que acredita un aspecto que otorga puntos, por ejemplo la falta
de precio de un item, la omisién del plazo de ejecucién -si se evalla-, etc., no son subsanables porque
otorgan puntaje. Si se permitiera enmendar lo que asigna puntaje seria facil para el proponente defraudar
a los demas participantes en la licitacion, ofreciendo un dato irrisorio, porque para ese instante conoce los
valores ofrecidos por sus competidores. En tal evento, es seguro que obtendria el maximo puntaje en el
item o aspecto omitido, y es bastante probable que ganaria la licitacién. No obstante la claridad que
ofrece esta norma, se insiste: porque redujo la discrecionalidad que tenia la administracion de definir, en
cada caso, qué aspectos de la oferta eran subsanables, atendiendo a la necesidad de ellos para
compararlas; por introducir un criterio objetivo: no es subsanable lo que otorgue puntaje, lo demas si; (...)
Esto significa que en adelante las entidades y los oferentes aplican directamente la regla que contempla
el art. 5, paragrafo, de la Ley 1150, de manera que lo subsanable o insubsanable se define a partir de
una pregunta, que se le formula a cada requisito omitido o cumplido imperfectamente: ¢ el defecto asigna
puntaje al oferente? Si lo hace no es subsanable, si no lo hace es subsanable; en el Ultimo evento la
entidad le solicitara al oferente que satisfaga la deficiencia, para poner su oferta en condiciones de ser
evaluada, y no importa si se refiere 0 no a problemas de capacidad o a requisitos cumplidos antes o
después de presentadas las ofertas, con la condiciéon de que cuando le pidan la acreditacion la satisfaga
suficientemente. En la sentencia del 14 de abril de 2010, la Seccién Tercera —exp. 36.054- expresé sobre
la evaluacién de las ofertas y los requisitos subsanables, en el mismo sentido que se comenta, que: “La
ley sefala principalmente como requisitos habilitantes la capacidad juridica, la capacidad financiera, la
experiencia y las condiciones de organizacion. Estos factores no se pueden evaluar con puntos, sino con
el criterio admisidn/rechazo. Estas exigencias, vienen a constituir asi, minimos que cualquier sujeto
interesado en ser proponente debe cumplir®l.“A Ja I6gica anterior obedece el contenido del paragrafo 1°
del articulo 5 de la ley 1150 de 2007, el cual dispone que “la ausencia de requisitos o la falta de
documentos referentes a la futura contratacion o al proponente, no necesarios para la comparacion de las
propuestas no serviran de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos”. Por consiguiente,
se trata de defectos subsanables, porque al no afectar su falencia la asignaciéon de puntajes, “ellos
pueden ser solicitados por las entidades en cualquier momento, hasta la adjudicacion.” Para bien del
principio de legalidad, del derecho a acceder a los contratos estatales, del derecho a participar en las
contrataciones publicas, y de los principios de economia, eficiencia y eficacia de la gestion administrativa,
desaparecieron los dos criterios de insubsanabilidad que crearon los primeros tres decretos
reglamentarios; en adelante regira uno solo, el legal -como siempre debi6 ser-: defecto subsanable es el
que no asigne puntaje al oferente, y es corregible dentro del plazo que la entidad estatal le otorgue al
oferente para enmendar el defecto observado durante la evaluacion de las ofertas —usualmente indicado
en los pliegos de condiciones-, sin exceder del dia de la adjudicacion”.
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1. Carga de la administracion: Para evitar el rechazo in limine de las ofertas, las

entidades estatales tienen la carga de buscar claridad a los aspectos dudosos que

surjan durante la evaluacion de las mismas.

2. Derecho del proponente y deber de la administracién: La posibilidad de aclarar y

corregir la oferta no es un derecho que tiene la entidad, sino un derecho que tiene el
contratista; asi que para aquéllas se trata de un deber, de una obligacién, para que los
oferentes logren participar con efectividad en los procesos de seleccion, en bien del

interés general.

3. Son subsanables los requisitos 0 documentos no necesarios para la comparacion de

las propuestas: aquellos requisitos de la propuesta que no afecten la asignacion de

puntaje, podran ser solicitados por las entidades en cualquier momento, hasta la
adjudicacion. (Decreto 1150 de 2007)

4. Pregunta que debe hacerse para determinar lo subsanable o insubsanable a cada

requisito omitido o cumplido imperfectamente: ¢ el defecto asigna puntaje al oferente? Si

lo hace no es subsanable, si no lo hace es subsanable; en el Ultimo evento la entidad le
solicitara al oferente que satisfaga la deficiencia, para poner su oferta en condiciones de
ser evaluada, y no importa si se refiere 0 no a problemas de capacidad o a requisitos
cumplidos antes o después de presentadas las ofertas, con la condicién de que cuando
le pidan la acreditacion la satisfaga suficientemente. (Articulo 5, paragrafo, de la Ley
1150 de 2007).

B. Subreglas:
1. Requisitos subsanables de la propuesta - no otorgan puntaje en la evaluacion: 1.1. La

falta de certificado de existencia y representacion legal; 1.2. La no presentacion del
Registro Unico de Proponentes —RUP; 1.3. La ausencia de firma de la oferta; 1.4. La
falta de un certificado de experiencia; 1.5. La no presentacion de la copia de la oferta;
1.6. La ausencia y errores en la garantia de seriedad; 1.7. Las limitaciones de

autorizacion al representante legal por parte de la junta directiva u 6rgano competente.

2. Requisitos no subsanables de la propuesta - otorgan puntaje en la evaluacion: 2.1. La

falta de precio de un item, 2.2. La omisién del plazo de ejecucion -si se evalla-, etc.
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4. Sentencia del 12 de junio de 2014%, en donde la Corporacion analizd si la existencia de

un paz y salvo era requisito suficiente para rechazar de plano la oferta presentada por

uno de los proponentes, concluyendo que la entidad demandada desbordé sus

facultades de rechazo de las ofertas al descartar al alli demandante. La anterior posicion,

dispuso las siguientes regla y subregla:

A. Regla general:

1. Derecho constitucional al debido proceso: El proponente cuenta con este derecho en

aras de que se permita controvertir las decisiones adoptadas por la Administracion y los
requisitos predicables respecto de los proponentes y la oferta pueden ser de tres tipos,
clases o0 naturaleza: subjetivos que atienden a las calidades, capacidades, idoneidad y
condiciones de los oferentes; objetivos que se refieren a aspectos técnicos, econémicos,
presupuestales, etc., que permiten ponderar las ofertas en su real y efectiva dimension,
y formales que atienden a la instrumentalizacion y protocolizacion de los actos juridicos,
tanto de la propuesta como del contrato estatal, lo cuales podran ser subsanados en los

términos del articulo 25.15 de la ley 80 de 1993, siendo posible que se otorgue un plazo

82 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 12 de junio de 2014. C.P: Enrique Gil Botero. Exp: 21.324.
“Como se aprecia, del contenido y alcance de las normas citadas se pueden extraer varias conclusiones
relacionadas con la potestad de la administracién contratante de rechazar las propuestas y, por lo tanto,
de impedir su evaluacion: i) sin importar si el requisito es subsanable o insubsanable, es importante
garantizar el principio - derecho constitucional al debido proceso, en aras de que se permita controvertir
las decisiones adoptadas, ii) los requisitos predicables respecto de los proponentes y la oferta pueden ser
de tres tipos, clases o naturaleza, esto es: subjetivos que atienden a las calidades, capacidades,
idoneidad y condiciones de los oferentes; objetivos que se refieren a aspectos técnicos, econémicos,
presupuestales, etc., que permiten ponderar las ofertas en su real y efectiva dimensién, y formales que
atienden a la instrumentalizacion y protocolizacién de los actos juridicos, tanto de la propuesta como del
contrato estatal, iii) en relacién con los requisitos simplemente formales, que pueden ser subsanados en
los términos del articulo 25.15 de la ley 80 de 1993, es posible que se otorgue un plazo razonable al
proponente para que corrija el mismo, al tenor de lo establecido en el articulo 30.7 ibidem. Esta légica
principialistica, estructurada en el derecho que tienen los proponentes de enmendar los requisitos
simplemente formales que no tienen incidencia en la calificacion y evaluacion objetiva de las propuestas,
fue desarrollada por un fallo proferido por esta misma Subseccion del 26 de febrero de 2014 (...) De
modo que, el objetivo de la ley 80 de 1993 fue establecer, precisamente, un estatuto contractual de la
administracion publica basado en principios, de tal forma que se permitiera la ponderacién de esos
mandatos de optimizacién y a las entidades contratantes elaborar y desarrollar procesos de seleccion —
gue con independencia al caracter reglado que se deriva del principio de planeacién— fueran mas agiles y
dinamicos sin caer en la excesiva reglamentacion, detalle y direccionamiento. Por lo tanto, los principios
de economia y de seleccién objetiva se articulan para garantizar dos fines esenciales de la contratacion
publica: i) la escogencia de la mejor propuesta para la administracion, que permita satisfacer las
necesidades publicas y, por ende, garantizar el interés publico, y ii) la posibilidad de que los contratistas
interactlen con la administracion en la basqueda de solucionar y superar los yerros formales, con miras a
que no resulte infructuoso el procedimiento de seleccién y, por lo tanto, no se frustre, circunstancia por la
gue la declaratoria de desierta se convierte en una ultima ratio82”,



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

razonable al proponente para que corrija el defecto, al tenor de lo establecido en el
articulo 30.7 ibidem.

B. Subregla: La_exigencia de un paz y salvo provisional expedido por una autoridad

administrativa, no constituye un criterio de seleccién objetiva para la ponderacion de las

ofertas y, por el contrario, se trata de un requisito formal que puede ser subsanado por el
proponente.

5. Sentencia del 12 de noviembre de 20142, donde se reiter6 lo dicho en la sentencia

anterior v se hizo especial referencia a la posibilidad de subsanar los requisitos

habilitantes por parte del proponente, estableciéndose las siguientes reglas y subreglas:

A. Regla general:

1. Reiteracién de la sentencia del 26 de febrero de 2014, Exp.25.804. Posicién que

puede ser resumida en el criterio segun el cual, defecto subsanable es el que no asigne

puntaje al oferente, y es corregible dentro del plazo que la entidad estatal le otorgue al

oferente para enmendar el defecto observado durante la evaluacién de las ofertas —
usualmente indicado en los pliegos de condiciones -, sin exceder del dia de la

adjudicacion.

83 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 12 de noviembre de 2014. C.P: Carlos Alberto Zambrano. Exp:
29.855. “Lo anterior permite afirmar que ni en vigencia de la Ley 80 de 1993, ni en vigencia de la Ley
1150 de 2007, les estd permitido a las autoridades rechazar las propuestas por cualquier tipo de
deficiencia, pues todos aquellos requisitos o documentos que no son necesarios para la comparacion de
las propuestas carecen de la virtualidad para hacer que se produzca el rechazo. La diferencia radica en
que, en vigencia de la Ley 80 de 1993, la entidad debia determinar, con buen criterio, cudles de los
requisitos y documentos eran necesarios para la comparacion de las ofertas, al paso que la Ley 1150
eliminé ese margen de discrecionalidad limitada que tenian las entidades alrededor de ese concepto
juridico indeterminado®3, para precisar que los requisitos que no son necesarios para la comparacién de
las ofertas son aquellos que no afectan la asignacién de puntaje; por ende, estos Ultimos son los que
tienen la connotacioén de subsanables. (...) Lo anterior supone que lo subsanable es aquello que, a pesar
de que se tiene, no aparece claramente acreditado en el proceso de seleccion; pero, no se puede
subsanar aquello de lo cual se carece 0 que no existe al momento de proponer, porque entonces se
estaria hablando de la complementacion, adicion o mejora de la propuesta, lo cual esta prohibido por el
numeral 8 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993. (...) Ahora, cosa distinta es que, a pesar de cumplir los
requisitos habilitantes, la entidad encuentre falencias en la prueba aportada para acreditarlos o que los
demas documentos requeridos en los pliegos de condiciones (desde luego que no incidan en la
asignacion de puntaje) generen dudas o ambigiiedades. En estos casos es cuando, precisamente, se
abre la posibilidad de “subsanar”, enmendar o rectificar. Lo anterior supone que lo subsanable son las
inexactitudes o las dudas que puedan surgir o que detecte la entidad publica al momento de verificar el
cumplimiento de los requisitos habilitantes o de revisar los deméas documentos de la propuesta que no
resulten necesarios para la comparacion de las ofertas, es decir, a luz de la Ley 1150 de 2007, aquellos
que no incidan en la asignacién de puntaje; por el contrario, las carencias no son susceptibles de
subsanar, pues lo que no se tiene no se puede corregir —reitera la Sala-.”
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2. La administracion, tiene la posibilidad de solicitar a los oferentes dentro de la etapa

de evaluacion de las ofertas, gue aclaren y/o expliguen el contenido de algin aspecto de

la_propuesta, bien porque no es claro, porque es inconsistente o en definitiva, confuso.

3. No cualquier desviacién de la oferta con relacion a lo contenido en el pliego, justifica

su rechazo.

4, La falta de claridad no supone, per se, un problema de subsanabilidad de la oferta;

aungue en ocasiones conduce a aplicarlo.

5. Los pliegos de condiciones no pueden transgredir lo prescrito en la ley y deben

interpretarse de conformidad con ella.

B. Subreglas:

1. Los requisitos gue facilitan la evaluacién de las propuestas, como la exigencia de

entregar la propuesta en original o dos copias y/o formularios exigidos por la entidad, no

pueden conducir al rechazo de la oferta.

2. Algunos de los requisitos de caracter formal que pueden ser subsanados por los

oferentes y que no constituyen causal de rechazo de la oferta son por ejemplo, la tabla

de contenido, el foliado y/o no aportar los documentos en el “orden” exigido.

3. La modificacidn de los bienes, especificaciones técnicas o cantidades de obra

conduce al rechazo de una propuesta cuando no se ofrece lo requerido por la entidad, lo

que evidentemente representa un incumplimiento sustancial del pliego y no hay lugar a

la subsanabilidad.

6. Sentencia del 12 de noviembre de 20148, en donde se estudi6 si la falta de claridad

frente a la facultad de contratar otorgada por el érgano social de una empresa a su

84 Consejo de Estado. Sentencia del 12 de noviembre de 2014. M.P: Carlos Alberto Zambrano Barrera.
Exp: 29.855. “Particularmente, en el marco de la actividad contractual el principio de transparencia tiene
distintas manifestaciones que, por cierto, han sido decantadas por la jurisprudencia de esta Corporacion,
entre las cuales se cuentan la obligacion de la entidad publica de indicar en los pliegos de condiciones:
() los requisitos minimos objetivos necesarios para participar en el correspondiente proceso de
seleccién vy (ii) las reglas objetivas justas, claras y completas que permitan confeccionar los
ofrecimientos y aseguren la escogencia objetiva del contratista (articulo 24, numeral 5, literales a
y b, dela Ley 80 de 1993). Surge de dichas preceptivas una primera distincién entre los requisitos que
miran las condiciones de los oferentes, denominados requisitos habilitantes, y los que califican la
propuesta (no al proponente) que son los llamados factores de escogencia y que, por cierto son los
Unicos susceptibles de ponderacién y asignacién de puntaje o calificacion. (...) El citado articulo 29 fue
subrogado por el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 y aunque este ultimo conservo el criterio general que
informa el deber de seleccién objetiva, esto es, que la escogencia se realice a la oferta méas favorable a
la entidad publica y a los intereses que ella busca, desprovisto de razones de afecto o de interés
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particular y, en general, de cualquier consideracion subjetiva, el legislador modificé las formas de
concrecion del mencionado deber para hacer mas especificos los postulados que garantizan su
cumplimiento. Bajo esta optica, el recién mencionado articulo 5: (i) distinguié expresamente entre los
requisitos habilitantes y los factores de ponderacién, (ii) sefialé que los requisitos habilitantes sélo son
objeto de verificacion (cumple o no cumple) y, por ende no otorgan puntaje, salvo en algunos procesos
de seleccion en los que, por la naturaleza del objeto o servicio materia del contrato, se requiere que
algunos de ellos sean calificados®4, (iii) precisé que los requisitos habilitantes deben ser adecuados y
proporcionales a la naturaleza y al valor del contrato que se pretende celebrar, (iv) establecié que son
requisitos habilitantes la capacidad juridica, las condiciones de experiencia y la capacidad financiera y de
organizacién de los proponentes y (v) consagro que la favorabilidad se determina con la ponderacién de
los factores técnicos y econdmicos de escogencia previstos en el pliego, relacionados con los elementos
calidad y precio (salvo en algunos procesos de selecciobn donde el precio es el Gnico factor de
escogencia®), bien sea por métodos aleatorios o por la relacién costo — beneficio, los cuales son
susceptibles de asignacion de puntaje. La norma en cita: (i) dejé claro, pues, que los requisitos
habilitantes se refieren a las condiciones que debe reunir el oferente para participar en el proceso de
seleccion y que los factores de ponderacion estan relacionados con la propuesta y (i) limitd la posibilidad
de que algunos de los requisitos habilitantes pudieran ser, a la vez, factores de ponderacion de las
propuestas, lo cual sucedia con mucha frecuencia en los procesos de seleccién que se adelantaban en
vigencia de la Ley 80 de 1993; pero, como se dijo en precedencia, dejo a salvo algunos procesos de
selecciéon en que, por la naturaleza del objeto o servicio materia del contrato, se requiere que algunos de
esos requisitos habilitantes sean calificados. (...) Esta dltima parte de la norma fue adicionada por el
paragrafo 1° del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, para sefalar que “... todos aquellos requisitos de la
propuesta que no afecten la asignacién de puntaje, podran ser solicitados por las entidades en cualquier
momento, hasta la adjudicacién ...”®%, salvo en los casos de subasta, en los cuales deberan ser
solicitados hasta el momento previo a su realizacion. Lo anterior permite afirmar que ni en vigencia de la
Ley 80 de 1993, ni en vigencia de la Ley 1150 de 2007, les esta permitido a las autoridades rechazar las
propuestas por cualquier tipo de deficiencia, pues todos aquellos requisitos o documentos que no son
necesarios para la comparacion de las propuestas carecen de la virtualidad para hacer que se produzca
el rechazo. La diferencia radica en que, en vigencia de la Ley 80 de 1993, la entidad debia determinar,
con buen criterio, cuales de los requisitos y documentos eran necesarios para la comparacion de las
ofertas, al paso que la Ley 1150 eliminé ese margen de discrecionalidad limitada que tenian las
entidades alrededor de ese concepto juridico indeterminado®, para precisar que los requisitos que no
son necesarios para la comparacion de las ofertas son aquellos que no afectan la asignacién de puntaje;
por ende, estos Ultimos son los que tienen la connotacion de subsanables. Por tal razén, la
jurisprudencia de esta Corporacion afirmé recientemente que, a la luz de esta lltima disposicion (Ley
1150 de 2007), “... la falta de certificado de existencia y representacion legal, del RUP, de la firma de la
oferta, de un certificado de experiencia, la copia de la oferta, la ausencia y errores en la garantia de
seriedad, de autorizacién al representante legal por parte de la junta directiva, etc. ...”8* (subraya fuera
del texto), por via de ejemplo, son subsanables, porque no otorgan puntaje. (...) No obstante, lo anterior
no implica que los requisitos habilitantes, es decir, aquellas condiciones minimas que debe cumplir el
oferente puedan ser subsanados. En este punto, hay que diferenciar entre lo que significa cumplir los
requisitos habilitantes y probar o acreditar que los mismos se cumplen: lo que se puede subsanar o
sanear es la prueba de las condiciones habilitantes, pero no el requisito como tal, porque resultaria
materialmente imposible tratar de subsanar algo que no existe. Lo anterior supone que lo subsanable es
aquello que, a pesar de que se tiene, no aparece claramente acreditado en el proceso de seleccion;
pero, no se puede subsanar aquello de lo cual se carece o que no existe al momento de proponer,
porque entonces se estaria hablando de la complementacidn, adicibn o mejora de la propuesta, lo cual
esta prohibido por el numeral 8 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993. Las propuestas deben referirse y
sujetarse a todos y cada uno de los puntos contenidos en los pliegos de condiciones (art. 30, num. 6, Ley
80 de 1993); por ende, al momento de presentar la propuesta se deben cumplir y acreditar la totalidad de
las condiciones minimas de participacion (requisitos habilitantes) y se deben aportar los documentos
que, atendiendo los criterios de proporcionalidad y razonabilidad, establezcan los pliegos de condiciones,
de acuerdo con la naturaleza del contrato que se pretende celebrar, para que la propuesta, en su
integridad, pueda ser analizada y evaluada por la administracion eficazmente y con austeridad de medios
y de gastos (articulo 25, numeral 4, Ley 80 de 1993). Lo anterior significa que el oferente, al momento de
presentar su propuesta, debe cumplir y acreditar los requisitos habilitantes (atinentes al oferente) de
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representante legal, constituye razon suficiente para descartar la propuesta,

concluyéndose gue tal circunstancia es un requisito subsanable. Por lo tanto, se

establecieron las siguientes reglas y subreglas:

A. Regla general:

1._Distincién entre requisitos habilitantes y factores de escogencia, los primeros se

refieren a las condiciones de los oferentes, sélo son objeto de verificacion (cumple o no
cumple) y, por ende no otorgan puntaje, salvo en algunos procesos de seleccion en los
gue, por la naturaleza del objeto o servicio materia del contrato, se requiere que algunos
de ellos sean calificados, deben ser adecuados y proporcionales a la naturaleza y al
valor del contrato que se pretende celebrar, tales como la capacidad juridica, las
condiciones de experiencia y la capacidad financiera y de organizacién de los
proponentes y los segundos, son los que califican la propuesta (no al proponente) que
por cierto son los Unicos susceptibles de ponderacion y asignacion de puntaje o
calificacion (articulo 5 de la Ley 1150 de 2007)

2. Lo que se puede subsanar o sanear es la prueba de las condiciones habilitantes:

pero no el requisito como tal, porque resultaria materialmente imposible tratar de

subsanar algo que no existe.

3. Se limit6 la posibilidad con la Ley 1150 de que algunos de los requisitos habilitantes

pudieran ser, a la vez, factores de ponderacién de las propuestas: lo cual sucedia con

capacidad juridica, de capacidad financiera, las condiciones de experiencia y las de organizacion, en la
forma contemplada en los pliegos de condiciones. (...) En ese orden de ideas, todos los requisitos
habilitantes se deben cumplir al momento de presentar la propuesta, lo que significa que el oferente no
puede pretender adquirir o completar las condiciones minimas de participacién en desarrollo del proceso
de selecciéon. Lo anterior, por cuanto, ademas de lo anotado en parrafos anteriores, al momento de
presentar su oferta el participante se obliga irrevocablemente con la administracion a que, de
adjudicarsele el proceso celebrara el contrato, de suerte que es en ese instante cuando se comienza a
estructurar el proyecto de negocio juridico al que las partes (administracion y oferente) pretenden llegar.
Eso se traduce en que si, por ejemplo, al momento de presentar la propuesta el oferente carecia de
capacidad legal y, a la sazon, resulta adjudicatario, no hay forma de que pueda exigirsele suscribir el
contrato, pues para la fecha en que se obligé a ello no tenia la aptitud juridica para contraer obligaciones.
Ahora, cosa distinta es que, a pesar de cumplir los requisitos habilitantes, la entidad encuentre falencias
en la prueba aportada para acreditarlos o que los demas documentos requeridos en los pliegos de
condiciones (desde luego que no incidan en la asignacion de puntaje) generen dudas o ambigiiedades.
En estos casos es cuando, precisamente, se abre la posibilidad de “subsanar”, enmendar o rectificar. Lo
anterior supone que lo subsanable son las inexactitudes o las dudas que puedan surgir o que detecte la
entidad publica al momento de verificar el cumplimiento de los requisitos habilitantes o de revisar los
demas documentos de la propuesta que no resulten necesarios para la comparacion de las ofertas, es
decir, a luz de la Ley 1150 de 2007, aquellos que no incidan en la asignacion de puntaje; por el contrario,
las carencias no son susceptibles de subsanar, pues lo que no se tiene no se puede corregir —reitera la
Sala-.”.
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mucha frecuencia en los procesos de seleccién que se adelantaban en vigencia de la
Ley 80 de 1993.

4. Ni en vigencia de la Ley 80 de 1993, ni en vigencia de la Ley 1150 de 2007, les esta

permitido a las autoridades rechazar las propuestas por cualquier tipo de deficiencia:

pues todos aquellos requisitos o documentos que no son necesarios para la
comparacion de las propuestas carecen de la virtualidad para hacer que se produzca el

rechazo.

5. Si el oferente adquiere la experiencia minima exigida por los pliegos de condiciones

después de presentar su oferta y durante el proceso de seleccién, no hay forma de que

pueda resultar habilitado, por una parte, porque, como se dijo anteriormente, la misma

ley prohibe completar, adicionar, modificar y mejorar las propuestas y, por otra parte,
porque la propuesta no puede condicionar la adjudicacion.
6. Todos los requisitos habilitantes se deben cumplir_al momento de presentar la

propuesta, lo que significa que el oferente no puede pretender adquirir o completar las

condiciones minimas de participaciéon en desarrollo del proceso de seleccion.

7. La entidad contratante es la que establece el término que considere razonable para

que los proponentes subsanen las propuestas.

8. Por regla general el cumplimiento de los requisitos habilitantes, es decir, de las

condiciones minimas para participar en el proceso de seleccién es certificado por el

Registro Unico de Proponentes —RUP-, de modo que la entidad no esta facultada para

solicitar documentos adicionales al oferente con el pretexto de constatar la informacion
gue alli se encuentra consignada y los demas participantes no pueden discutir, en el

proceso de seleccion, la veracidad de los datos que constan en el mencionado registro.

B. Subreglas:
1. La falta de certificado de existencia y representacion legal, del RUP, de la firma de la
oferta, de un certificado de experiencia, la copia de la oferta, la ausencia y errores en la
garantia de seriedad, de autorizacion al representante legal por parte de la junta
directiva, son requisitos habilitantes que no otorgan puntaje, por lo tanto, son

subsanables.

2. La ausencia de un requisito o de un documento que incide en la asignacion de
puntaje, por ejemplo, la falta de cotizacion de un item, la falta de acreditacion de un

factor técnico objeto de evaluacion, la falta de acreditacién de las condiciones técnicas
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del bien ofrecido, etc., ello no es subsanable, porque inciden en la calificacion de los

factores ponderables.

3. La falta de claridad en la autorizacién otorgada por la junta de socios de a su
representante legal en nada afectaba la capacidad juridica de la persona juridica como

requisito habilitante para participar en el proceso de seleccion.

7. Sentencia del 13 de febrero de 2015%%, se analizé si la ausencia de inscripcion del

revisor fiscal en el certificado de existencia y representacién vy que los documentos

allegados para demostrar los estados financieros basicos no estuvieran firmados por un

revisor fiscal, son elementos suficientes para descalificar a un proponente. Para lo cual

sefalaron las siguientes reglas y subreglas:

A. Regla general:

1. El incumplimiento de los requisitos o la falta de documentos relativos a la futura

contratacion o al proponente, no necesarios para realizar un ejercicio comparativo de las

propuestas presentadas, no serian un titulo valido y suficiente para que la entidad estatal

contratante pudiera rechazar o excluir algunas de las propuestas presentadas.

85 Consejo de Estado. Sentencia del 13 de febrero de 2015. C.P: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
Exp: 30.161. “(...) Con todo lo expuesto se tiene que por regla general la ley exige una estricta sujecion
de los proponentes y la administracion a los requisitos y reglas previstos en los pliegos de condiciones,
sin embargo, ésta regla se ve matizada por la misma ley al sefialar que el Unico titulo valido para
rechazar o excluir las ofertas de un determinado proceso de seleccion es el incumplimiento de requisitos
0 reglas que estando previstos en los pliegos de condiciones, sean necesarios para comparar las
propuestas®®. Asi, se entiende que es la misma ley que establece un limite a la facultad de las entidades
estatales para rechazar o eliminar las propuestas presentadas por el incumplimiento de requisitos
meramente formales, innecesarios para la comparacién de las diversas propuestas presentadas. En éste
orden de ideas, se debe realizar una distincion entre los requisitos formales del pliego de condiciones,
que son aquellos que no son necesarios para la comparacion de las propuestas y los requisitos
sustanciales del pliego de condiciones que son aquellos que si lo son; de forma tal que se entienda que
el incumplimiento de aquellos no conduce al rechazo o exclusion de las propuestas y por lo tanto son
subsanables; y que el incumplimiento de éstos si conduce al rechazo o exclusion de éstas y que por lo
tanto no son subsanables. Al respecto, se ha sefialado que existen tres (3) clases o tipos de requisitos
predicables tanto de la oferta como de los proponentes que son a saber: i) Los requisitos subjetivos, que
son aquellos cuyo cumplimiento permite evaluar las calidades, capacidades, idoneidad y condiciones de
los oferentes; ii) Los requisitos objetivos, que permiten evaluar los aspectos técnicos, econdmicos,
presupuestales, etc., a efectos de realizar una ponderacion de las ofertas presentadas en su real y
efectiva dimension; y iii) Los formales que “atienden a la instrumentalizacién y protocolizaciéon de los
actos juridicos, tanto de la propuesta como del contrato estatal”®>. Luego, si lo que ocurre es que en un
determinado proceso de seleccién una de las sociedades integrantes de un consorcio proponente no
allega sus estados financieros debidamente certificados y dictaminados cuando asi lo exige la ley, no
puede entenderse que éste sea un requisito meramente formal susceptible de ser subsanado, pues su
cumplimiento le permite a la entidad estatal evaluar y calificar, con base en parametros objetivos, la
capacidad financiera del proponente, lo que hace que se constituya en un requisito sustancial para
realizar un ejercicio comparativo entre las diferentes propuestas presentadas, cuyo incumplimiento
conduce indefectiblemente al rechazo o exclusion de la respectiva oferta’.
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2. Por regla general, la ley exige una estricta sujecién de los proponentes vy la

administracién a los requisitos y reglas previstos en los pliegos de condiciones, sin

embargo, ésta regla se ve matizada por la misma ley al sefalar que el Unico titulo valido

para rechazar o excluir las ofertas de un determinado proceso de seleccion es el

incumplimiento de requisitos o reqglas que estando previstos en los pliegos de

condiciones, sean necesarios para comparar las propuestas.

3. Distincién entre los requisitos formales del plieqo de condiciones, que son aquellos

gue no son necesarios para la comparacion de las propuestas y los requisitos

sustanciales del plieqo de condiciones , para de esta manera poder establecer cuales

podran ser subsanados y cuéles no.

B. Subregla: La presentacion de estados financieros es un requisito sustancial del pliego

de condiciones, pues por medio de éste la administracion califica y evalla la capacidad

financiera de los proponentes con fundamento en datos financieros objetivos contenidos

en los estados financieros aportados, debidamente dictaminados y certificados. Por lo

tanto, no es subsanable.

8. Sentencia del 11 de mayo de 20158, en la cual se analiz6 si la no presentacion de las

declaraciones de renta dentro de un proceso de licitaciobn constituye una causal

suficiente para rechazar |la oferta de un proponente. Asi, se establecio la siguiente regla:

A. Regla general:

1.Reiteracion el criterio segun el cual lo sustancial debe primar sobre lo formal, en los

siguientes términos: EIl anterior marco de reglas se hace acompafiar con algunas otras
relativas a la posibilidad de subsanabilidad de deficiencias de las propuestas, haciendo

predominar lo sustancial sobre lo estrictamente formal y habilitando en consecuencia a

86 Consejo de Estado. Sentencia del 11 de mayo de 2015. C.P: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Exp:
34.510. “Ahora bien, la “ley establece los criterios para la determinacién de los factores de escogencia y
de calificacion, haciendo diferencias entre reglas de simple verificacién de requisitos y reglas para la
determinacion de factores de escogencia e, igualmente, determinando los pardmetros sobre los cuales se
pueden considerar objetivamente los ofrecimientos mas favorables a la entidad. El anterior marco de
reglas se hace acompafiar con algunas otras relativas a la posibilidad de subsanabilidad de deficiencias
de las propuestas, haciendo predominar lo sustancial sobre lo estrictamente formal y habilitando en
consecuencia a la administracion para que soliciten todo aquello que consideren vital para la debida
conformacion de las propuestas presentadas oportunamente. En la realidad de las cosas, se observa con
la incorporacion de esta regla, una inversion en las cargas de correccion de las propuestas, esto en la
medida en que corresponde a la administracion velar por la integridad documental y de informacion de las
mismas, exigiendo lo que considere faltante dentro del ambito de lo factible de solicitar. Lo no solicitado

9

por la administracion de hecho queda subsanado’.
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la administracién para que soliciten todo aquello que consideren vital para la debida

conformacion de las propuestas presentadas oportunamente.

2. Inversion en la carga de correccién de las propuestas: esto en la medida en que

corresponde a la administracion velar por la integridad documental y de informacién de
las mismas, exigiendo lo que considere faltante dentro del ambito de lo factible de

solicitar y lo no solicitado por la administracion de hecho queda subsanado.

9. Finalmente y ampliando la casuistica relacionada con aquellos requisitos que pueden ser

subsanados, sin que esto implique un mejoramiento o favorecimiento a algun proponente, sino

por el contrario, la aplicacion de los principios de la contratacién y fines del Estado, es que la

Sala de Subseccion procederda a decidir el caso concreto teniendo en cuenta las

siguientes reqglas y subreglas:

A.
1.

Reglas generales:

La subsanacién de las ofertas por parte de un proponente, se encuentra circunscrita o

limitada a la posibilidad que tiene un proponente de remediar un defecto o error de su

propuesta, siendo por lo tanto incorrecto entender que esta facultad le confiere a este, el
derecho de aportar nuevos documentos que modifiquen o mejoren la oferta inicial.

La estructuracién de las propuestas es una carga del interesado, lo que quiere decir que

toda propuesta debe hacerse con base en los pliegos de condiciones elaborados por la
entidad, quien también tiene la carga de que el contenido de los mismos, se fundamente
en reglas objetivas claras y justas que conduzcan a ofrecimientos de la misma indole en
el escenario del proceso de seleccion.

La subsanabilidad no puede convertirse en la regla general, si no por el contrario debe

ser_considerada de tipo excepcional, de alli que la confeccion de los pliegos de

condiciones revista suma importancia en el sefialamiento de criterios técnicos,
financieros y juridicos, que permitan realizar una comparacion objetiva de las
propuestas.

La subsanabilidad es una carga inherente a la administracion, en el contexto del deber

de verificacion del cumplimiento de las exigencias y requisitos efectuados en el pliego
por parte de la entidad publica y se convierte indefectiblemente en un derecho del

proponente.
La posibilidad de corregir los errores de la oferta ante la entidad estatal al ser un

derecho, es de obligatorio cumplimiento para la administracion, razén por la cual su

desconocimiento dara la posibilidad al oferente de acudir ante la jurisdiccién para exigir
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su_cumplimiento. Es decir, que la inactividad de la administracibn no debe afectar al

oferente, por el contrario,_ante el silencio de la entidad se entenderd que el defecto

queda subsanado de acuerdo con la ley, por lo gue no podra aducirse la carencia de

dicho requisito como fundamento del rechazo o descalificacién de la propuesta.

B. Subreglas:
1. La no acreditacion al inicio del proceso de las autorizaciones que de conformidad

con los estatutos sociales se requieran para comprometer hasta por determinada

cuantia a la persona juridica, segun el certificado de existencia y representacion,

sera_subsanable, siempre que el proponente hubiere contado con la capacidad

juridica para la presentacién de la oferta.

2. Una cosa es la ausencia de capacidad juridica del representante legal de una

sociedad para presentar una determinada propuesta, caso en el cual no habréa lugar

a la subsanabilidad de este defecto por cuanto constituye un requisito habilitante del

oferente, y otra cosa, es que el representante legal, que se encuentra en ejecucion
de un contrato de mandato presente limitacion en el monto para comprometer a su
representada, caso en el cual la autorizacién dada por el 6érgano social competente,
es prueba suficiente para que se comprometa a la sociedad, situacion que puede ser
ratificada en el término que indique la administracion pero antes de la suscripcion del
contrato.

Entonces, bajo el anterior desarrollo legal y jurispudencial la Sala enmarcara su decisién en el

caso concreto.

6. Lano vinculatoriedad del concepto del comité evaluador.

Conforme lo prevé el numeral 7° del articulo 30 de la ley 80 de 1993 la entidad
contratante deberd fijar en los pliegos de condiciones el plazo dentro del cual va a
realizar los estudios técnicos, econdmicos y financieros necesarios para evaluar y

calificar las propuestas presentadas.

En desarrollo de este precepto es al representante legal de la entidad contratante, en su
calidad de director del proceso de selecciéon al que le corresponde designar un comité
asesor que previamente a la adjudicacién deberd evaluar y calificar las propuestas
presentadas con sujecion estricta a las reglas y parametros objetivos previstos en el

pliego de condiciones.
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De ésta forma se entiende que la actividad que despliega el comité asesor de la entidad
es una actividad reglada, pues la evaluacion y calificacion que éste realice de las
propuestas presentadas no puede sujetarse a criterios caprichosos o subjetivos fijados a
su arbitrio, sino a los estrictos parametros y reglas fijadas previamente por la

administracion en el pliego de condiciones.

Asi las cosas, tampoco puede entenderse que el informe de calificacion y evaluacion de
las propuestas, que es el documento a través del cual el comité asesor da a conocer a
los oferentes la calificacion que le otorgd a sus propuestas conforme a los parametros y
reglas previstas en el pliego de condiciones, pueda ser producto de una actividad
caprichosa o arbitraria, sino que es producto de una actividad reglada sujeta a las

previsiones legales y al pliego de condiciones.

No obstante lo anterior, dicho informe no le confiere al proponente que obtuvo el mayor
puntaje de calificacion el derecho a ser adjudicatario del respectivo contrato, estando el
jefe o representante legal de la entidad en la potestad de corregir o modificar la
mencionada calificacién siempre y cuando esa modificacion o correccion se ajuste a las
reglas previstas en los pliegos de condiciones o cuando considere que se torna
necesario por encontrar que las observaciones presentadas por los oferentes son

pertinentes y se ajustan a la normatividad que rige la licitacion®”.

Con otras palabras, el Director de la adjudicacion o representante legal de la entidad
estatal contratante podrd apartarse de la evaluacién y calificaciébn de las propuestas
efectuada por el comité asesor, siempre y cuando advierta que ésta no se sujeto a las
reglas y parametros objetivos sefialados en el pliego de condiciones.

En éste orden de ideas, el informe de evaluacion y calificacion de las propuestas se
constituye en un acto de tramite, pues no consolida una situacion juridica en favor del

proponente y tampoco pone fin al proceso de seleccion respectiva, siendo entonces el

87 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 7 de septiembre de
2004, Exp. 13.790.
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acto de adjudicacion el acto definitivo, pues por medio de éste se consolida la nueva
situacion juridica en favor del proponente y pone fin al respectivo proceso de seleccion.

En conclusion, el informe de calificacion y evaluacion de las propuestas no crea en favor
del proponente que obtuvo el mayor puntaje el derecho a ser adjudicatario del contrato,
pues en Ultimas se encuentra en cabeza del representante legal de la entidad la
selecciéon del contratista, quién va a verificar que la calificacion otorgada por el comité

asesor se sujet6 a las reglas y parametros objetivos fijados en el pliego de condiciones.

Luego si lo que ocurre es que en el curso de un determinado proceso de seleccion uno
de los proponentes obtiene el mayor puntaje de calificacion en el informe elaborado por
el comité y luego con ocasion de una de las observaciones presentadas por otro de los
interesados, la administracion se percata de que en la elaboracién de la oferta mejor
calificada se incurrié en un incumplimiento de las normas legales y de las previstas en el
pliego de condiciones y por ello decide rechazar su propuesta, éste proponente no puede
venir a alegar que por la primera calificacion otorgada tenia ya un derecho adquirido a
ser adjudicatario del contrato y que por ello no podia ser rechazada su propuesta, pues
se repite los informes de calificacion elaborados por el comité asesor no tienen un
caracter vinculante para el representante legal de la Entidad, si en ellos se advierte que
hay un incumplimiento de las normas legales o de los parametros indicados en el pliego

de condiciones.
7. El contexto normativo de la responsabilidad precontractual

La Sala se plantea el siguiente cuestionamiento: ¢En el contexto del Estado Social de Derecho
puede predicarse la existencia de un régimen de responsabilidad en materia de contratacion
gue responda a exigencias causalistas? O ¢ un régimen de cumplimiento de deberes
normativos, de obligacion positiva y de eficacia en la realizacién de las misiones estructurales

de la administracién publica para la vida de todos los ciudadanos?

Para responder a este cuestionamiento, lo primero que se advierte es que no es dificil plantear
la existencia de la responsabilidad del estado derivada de la actividad precontractual con

sujecion a la clausula general del articulo 90 constitucional, que llama a la comprobacion de un



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

dafo antijuridico, una imputaciéon a una entidad publica o a un particular que ejerza funciones

publicas y a la consecuente reparacion integral del perjuicio causado.

e Dafio antijuridico contractual y precontractual

A este respecto es preciso sefialar que el dafio antiujuridico en materia de contratacion estatal o
en la etapa previa a la celebracién del contrato, ha de entenderse como la lesién definitiva
cierta, presente o futura, determinada o determinable y anormal, a un derecho o0 a un interés
juridicamente tutelado de una persona; esa lesion debe ser producto de una accién, omisién o
inactividad de una autoridad o de un particular en ejercicio de funciones publica administrativas

de naturaleza precontractual, que la victima no esta en el deber de soportar.

Son dos escenarios los que concurren en el dafio precontractual,: i) Un escenario de libertad
negocial descrito por el artiulo 333 de la Constitucion Politica,. ii) Un escenario de respeto al
orden juridico legal y la buena administracion descrito por el articulo 40 de la ley 80 de 1993.
En estos dos escenarios se exige a la administracion y a los particulares que pretenden

contratar con ella, un comportamiento leal que denote buena fe objetiva.
7.1 Contexto Constitucional de laresponsabilidad precontractual

En esta linea de pensamiento es oportuno destacar que existe un contexto normativo de orden
constitucional que sirve de fundamento a la responsabilidad extracontractual del Estado en los
procesos de seleccion de contratistas. En efecto, el articulo 333 de la Constitucion Politica
establece la proteccion a la libre competencia, entendida como un derecho de todos que
supone responsabilidades que se predican no sélo de los particulares sino de la administraciéon
publica. A propdsito de esta disposicion y su relaciéon con la prestacién de los servicios
publicos, la doctrina ha sostenido:

“La libertad de contratacion y formacion competitiva de precios es desarrollada por la
doctrina como el medio idoneo para conjugar la iniciativa privada con el mercado sujetas
a las reglas y principios comerciales, en donde la autonomia de la voluntad sea la
dominante para cualquier tipo de actuacion o decisién, en consecuencia vinculadas a un
estricto derecho privado mercantil. Bajo estas circunstancias, la regulacion tan solo las
puede afectar de manera excepcional, principalmente para atender la ausencia de
mercado, conflictos relativos a la competencia o para evitar afectaciones graves contra
el interés general. En este sentido, la libertad de contratacién implica o conlleva algunas
otras como las de libertad de compra, venta, de productos o servicios, de extender
servicios en cualquier parte del territorio, libertad de movilizacion y presencia en todos
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los lugares en donde pueda negociar en la prestacion de los servicios de su
especializacion o en aquellos gue se encuentre en capacidad técnica, financiera y legal
de prestar, por lo tanto, libertad o para diversificar en sus actividades de servicios (areas
conexas o complementarias),sin desconocer los limites que por razones de interés
general le pueda imponer la reglamentacion”#®
Lo anterior describe ese primer escenario en el cual, si bien es cierto a nadie se le obliga a
contratar, de todas maneras en el contexto de los principios rectores de la actividad negocial,
buena fe objetiva y lealtad surgen deberes de respeto en aras de la seguridad juridica y el

interes de la colectividad

7.2 Contexto legal

De otra parte, y en forma coordinada con la norma constitucional que se viene de comentar, la
ley 80 de 1993, en el articulo 40 establece que las estipulaciones en los contratos estatales
deberan hacerse de acuerdo con las normas civiles, comerciales vy las desarrolladas por esa

misma ley, que correspondan a su esencia y su naturaleza.
7.2.1 Contexto legal civil y Comercial

Asi las cosas, la administracién publica en tanto sujeto de derecho que actta dentro de la libre
competencia, esta sometida al cumplimiento de las obligaciones precontractuales estipuladas

en el Cadigo de Comercio, concretamente a su deber de actuar de buena fe.

En efecto, de lo preceptuado en el articulo 871 del Cédigo de Comercio, con redaccién parecida
al articulo 1603 del Cddigo Civil, se desprende que en todo el iter contractual, esto es antes,
durante y después de la celebracién del contrato, y aln después de su extincion, se impone a

los intervinientes el deber de obrar de conformidad con los postulados de la buena fe.®°

El primero de los preceptos citados prevé que los contratos deben “celebrarse y ejecutarse de
buena fe, y en consecuencia, obligaran no sélo a lo pactado expresamente en ellos, sino a todo
lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, segun la ley, la costumbre o la equidad

natural.”

8 Jaime Orlando Santofimio Gamboa, El contrato de concesion de servicios publicos. Coherencia con los
postulados del Estado Social y Democréatico de Derecho en aras de su estructuracion en funcion de los intereses
publicos, Tesis doctoral, sustentada en febrero de 2010, en la Universidad Carlos I11 de Madrid, Pag. 262 ss.

8 Aunque el articulo 1603 solo expresa que “deberdn ejecutarse”, €l entendimiento es que el deber de buena fe
objetiva comprende todo el iter contractual.
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Pero ademds, como si no fuera suficiente, el articulo 863 de esa misma codificacién ordena que
“las partes deberan proceder de buena fe exenta de culpa® en el periodo precontractual, so
pena de indemnizar los perjuicios que se causen”, precepto este que en la contratacion publica
ha de tenerse como un desarrollo del principio general de planeacién que debe informar a toda

la actividad contractual del Estado.®*

Sin embargo con frecuencia inusitada se cree que la buena fe a que se refieren estos preceptos
consiste en la conviccién de estar obrando conforme a derecho, en la creencia de que la
conducta se ajusta en un todo a lo convenido y, en general, en el convencimiento de que se ha
observado la normatividad y el contrato, independientemente de que esto sea efectivamente asi
por haberse incurrido en un error de apreciacion porque se piensa que lo que en verdad importa
es ese estado subjetivo consistente en que se tiene la intima certidumbre de haber actuado

bien.

Empero nada mas lejano de la realidad que esa suposicion porque la buena fe contractual no
consiste en creencias o convicciones de haber actuado o estar actuando bien, es decir no es
una buena fe subjetiva, sino que estriba en un comportamiento real y efectivamente ajustado al
ordenamiento y al contrato y por consiguiente ella, tal como lo ha sefialado ésta Subseccion,
“consiste fundamentalmente en respetar en su esencia lo pactado, en cumplir las obligaciones
derivadas del acuerdo, en perseverar en la ejecucion de lo convenido, en observar cabalmente
el deber de informar a la otra parte, y, en fin, en desplegar un comportamiento que convenga a
la realizacion y ejecucién del contrato sin olvidar que el interés del otro contratante también
debe cumplirse y cuya satisfaccion depende en buena medida de la lealtad y correccion de la

conducta propia”®® es decir, se trata aqui de una buena fe objetiva y “por lo tanto, en sede

% Sobre el desacierto en que incurrid el legislador colombiano al introducir en esta norma la expresion “exenta de
culpa” vid.: M. L. NEME VILLARREAL. Buena fe subjetiva y buena fe objetiva. Equivocos a los que conduce la
falta de claridad en la distincién de tales conceptos. En: Revista de Derecho Privado No. 17, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2009; M. L. NEME VILLARREAL. La presuncion de buena fe en el sistema juridico
colombiano: una regla cuya aplicacién tergiversada desnaturaliza el principio. En: Revista de Derecho Privado No.
18, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2010.

%1 Sobre el principio de planeacion ésta subseccion expresd: “Dentro de esos pardmetros, como se acaba de
expresar, se encuentran los estudios previos que, entre otros fines, persiguen cumplir con la obligacidn de establecer
los precios reales del mercado de aquellas cosas o servicios que seran objeto del contrato que pretende celebrar la
administracion de tal suerte que pueda tener un marco de referencia que le permita evaluar objetivamente las
propuestas que se presenten durante el respectivo proceso de escogencia del contratista.” Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 28 de marzo de 2012, expediente
22471.

%2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, sentencia del 22 de
junio de 2011, expediente 18836.
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contractual no interesa la conviccidon o creencia de las partes de estar actuando conforme a
derecho™? o conforme al contrato, pues tales convencimientos son irrelevantes porque, habida
cuenta de la funcion social y econdmica del contrato, lo que en verdad cuenta son todos los
actos reales y efectivos que procuran la cabal realizacion de estas funciones dentro del ambito
de la legalidad y de la lealtad y correccion, esto es, ajustados en un todo al ordenamiento

juridico y a lo convenido.

En esta misma perspectiva, el caso italiano resulta paradigmatico. En efecto, el articulo 1337
del codice civile, establece que: “Las partes en el desarrollo de las tratativas y en la formacién

del contrato deben comportarse de buena fe”.

El desarrollo de la jurisprudencia italiana a propdsito de esta norma ha establecido que no toda
terminacion abrupta de las tratativas o en general aquella que se da durante la formacién del
contrato, conlleva indefectiblemente a la responsabilidad de quien interrumpe el iter
precontractual, sino que supone una negociacion tan avanzada que justifique una razonable

creencia que el contrato se celebrara y una terminacion injustificada®.

Traspolando el supuesto previsto en el articulo 863 del Codigo de Comercio al ambito del
contrato estatal, puede decirse que una terminacion injustificada por parte de la Administracion
Publica en la formaciéon de un contrato, después de que ésta ha dado elementos necesarios
para que los oferentes crean justificadamente en la posibilidad de su celebraciéon, como ocurre
cuando, después de fundamentada en estudios previos, abre un proceso de seleccién en
cualquiera de sus modalidades, se elaboran los correspondientes pliegos de condiciones y se
reciben las propuestas de los oferentes; si injustificadamente declara desierto un proceso de
licitacion; ser4 esta una conducta que no consulta la buena fe contractual y generara
responsabilidad. Dentro de este contexto normativo sera examinado el caso concreto una vez

se hayan resefiado las pruebas que obran en el expediente.
7.2.2 Contexto legal especifico en materia de contratacion estatal.
Ahora bien, coherente con estos postulados la ley de contratacién estatal, ley 80 de 1993, con

las reformas contenidas en la ley 1150 de 2007, establece unas reglas que desarrollan el

principio de la buena fe y que destacan la posicion de la administracién como un actor mas del

% Ibidem.
% Rodolfo Sacco y Giorgio de Nova, Il Contratto. Tomo Secondo. UTET, Turin 1996, pag. 233.
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mercado y no su gestor en el escenario contractual y precontractual. En efecto, el articulo 24 de
la ley 80, que destaca el principio de transparencia, en el numeral 50 paragrafo 2 numeral 5,
establece el contenido de los pliegos de condiciones, advirtiendo que deben contener los
requisitos objetivos necesarios para participar en el proceso de seleccién; definir reglas justas,
claras y completas que permitan la confeccién de los ofrecimientos (deber de informacion) y
eviten la declaratoria de desierta de la licitacion (deber de no ruptura injusticada); se prohibe la
inclusion de condiciones de imposible cumplimiento; y se obliga a incluir reglas que no

induzcan error a los proponentes.

Adicionalmente, el articulo 26 de la misma ley, que desarrolla el principio de la responsabilidad,
establece otros comportamientos que indican que tanto la administracion como los particulares,
en el ambito de la contratacién y la pre contratacion deben comportarse de buena fe. Ocurre lo
primero cuando en el numeral 3° de dicho articulo 26 se establece que las entidades vy los
servidores publicos responderdn cuando hubiesen abierto licitaciones sin haber elaborado
previamente los correspondientes pliegos de condiciones o cuando los mismos hayan sido
realizados en forma incompleta, ambigua o confusa, que permitan interpretaciones o decisiones

subjetivas por parte de la misma administracion.

Pero también se impone a los particulares que contratan con el Estado, el deber de obrar de
buena fe en la etapa precontractual, ello ocurre cuando en el numeral 6° del articulo de la ley 80
de 1993, en comento, se establece que los contratistas responderan cuando formulen
propuestas en las que hayan fijado condiciones econémicas y de contratacion artificialmente

bajas con el propésito de obtener la adjudicacién del contrato.

Visto entonces el dafio como primer elemento que configura la responsabilidad contractual y
precontractual, y la normatividad que regula este tipo de responsabilidad; se ocupa ahora la
Sala de analizar el segundo presupuesto, esto es, la imputacion del dafio a alguna de las partes

contractuales.

e Imputacion del dafio contractual y precontractual

La imputacion, como sabido se tiene, es el juicio motivado de atribucion del dafio antijuridico al
Estado(administracion publica en el ejercicio de todos los poderes publicos) y particulares que

cumplan funciones publicas.
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Este juicio motivado exige analizar dos ambitos:

a. Ambito de atribucién Factica: Este ambito hace referencia al andlisis que desde la
perspectiva de la causalidad cabe hacer dentro del juicio de imputacion, procurando
determinar el alcance de la relacién de causalidad, los eximentes que pueden operar, y
la concurrencia causal que puede afectar este momento de estudio de la imputacion, es
en este Ultimo contexto en el que se debate sobre la relacion de causalidad, sus teorias
de causalidad adecuada, eficiente, directa préxima, o de la equivalencia de las

condiciones.

b. Ambito de atribucién juridica: Este ambito es propio del debate de la imputacién objetiva,
esto es, aquél en el que se indaga qué deberes normativos, deberes positivos son
incumplidos, omitidos, cumplidos defectuosamente, o en cuales la posicion del Estado
frente a medios disponibles razonable y proporcionalmente operan para anticipar o

prevenir el dafio antijuridico.

En materia de Contratacion administrativa el ambito de imputacion de la responsabilidad
contractual y precontractual es mucho mas complejo que en el derecho privado. En efecto, la
actividad contractual entre particulares esta sujeta a la autonomia privada, a penas
genéricamente limitada por el orden publico y las buenas costumbres. Por ejemplo, si dos
sujetos de derecho privado deciden contratar se escogen mutuamente con absoluta libertad,
esto hace que sea un escenario de menor regulacion; mientras que cuando contrata la
administracién publica o particulares que cumplen funciones publicas, el solo hecho de que
exista un procedimiento de seleccion de contratistas por parte de la Administracion Publica, por
demas marcadamente regulado por las leyes que rigen la contratacion estatal, como se viene
de resefiar; se puede incurrir mas facilmente en la responsabilidad del articulo 90 constitucional
por omision de deberes normativos, dado que esta contratacion se encuentra regulada en todo
su itinerario, esto es, desde el momento en que se va a escoger con quién contratar hasta las

normas especificas de liquidar los contratos.

Asi las cosas, cualquier desconocimiento de estas normas hace que se pueda imputar a la
administracion contratante o al particular contratista desde el &mbito de la atribucion juridica, un

dafo. De suerte que serd mucho mas frecuente la atribucion juridica que la factica en este tipo
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de responsabilidad.

A proposito de los motivos que pueden generar la responsabilidad precontractual, la doctrina
establece lo que ha denominado grupos de casos de responsabilidad precontractual asi: i) La
ruptura injustificada de las negociaciones ii) la celebracion de un contrato invalido por violacion
de la buena fe precontractual y iii) la celebracion de un contrato valido que resulta desventajoso
para la otra parte como consecuencia de la violacién de deberes precontractuales®.

En relacién con el primero de estos grupos se reconoce, desde un punto de vista de derecho
comparado, que la ruptura de las negociaciones precontractuales es una manifestacién de la
libertad contractual, sujeta a unos limites. Se esta en el segundo de los grupos cuando el
comportamiento contrario a la buena fe afecta el consentimiento del otro contratante; y la
tercera hipétesis se presenta cuando pese a que el comportamiento desleal de una de las
partes no alcanza a afectar la validez del contrato, éste resulta manifiestamente desfavorable,
principalmente ocurre por la violacién a los deberes de informacioén integra y correcta®

e Reparacion integral

En cuanto atafie a los perjuicios derivados de la responsabilidad en la fase de formacion del
contrato, es éste uno de los dmbitos de mayor debate juridico®”, ya que se plantea si su

naturaleza es precontractual® [cuya base conceptual se hace radicar en la culpa in

% MARIA PAZ GARCIA Y MARTA OTERO, La responsabilidad precontractual en el Derecho contractual
europeo, en Revista para el analisis del derecho, www.indret.com, Barcelona, abril de 2010

% MARIA PAZ GARCIA'Y MARTA OTERO, La responsabilidad precontractual en el Derecho contractual
europeo, cit. pag. 50

% BIGLIAZZI GERI, Lina (et al), Derecho civil. Hechos y actos juridicos, T.I, V.2, Universidad Externado de
Colombia, 1992, p.751. “[...] Si, como sucede a menudo, la celebracion del contrato esta precedida de una serie de
encuentros, de contactos, de intercambios de opiniones y de consultas entre las partes [...] es natural que en dicha
fase, a cuya disciplina dedica el codigo civil dos normas fundamentales (los arts. 1337, 1338), se pueden presentar
situaciones perjudiciales para los contratantes, cuando la conducta de las partes no se ajusta a la buena fe”.

% TOMAS MARTINEZ, Gema “Naturaleza de la responsabilidad precontractual (culpa in contrahendo) en la
armonizacion juridica europea”, Revista de Derecho Universidad Catélica del Norte, Seccién Ensayos, Afio 17, N°
1, 2010, p.189. “[...] Lo que denominamos culpa in contrahendo, en un sentido amplio, cubre diferentes situaciones
como la nulidad del contrato por dolo o fraude empleado por una de las partes contra otra, la falsa representacion, los
dafios personales o pérdidas econémicas ocasionadas en la fase de negociaciones preliminares (ruptura injustificada
de negociaciones, deberes de informacion e informacion confidencial revelada). Actualmente, la expresion
responsabilidad precontractual se concentra cada vez mas en el ambito de esta Ultima, es decir, en los deberes que las
partes asumen en la fase precontractual, sobre los cuales se centra también esta contribucion, con especial atencién al
fundamento de la culpa in contrahendo, a lo largo de los tratos preliminares”. Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, sentencia de 5 de agosto de 2014, expediente 11001310303620040003701. VINEY, Geneviéve,
Tratado de derecho civil. Introduccion a la responsabilidad, 1% ed, 12 reimp, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2010, pp.418 y 419.
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contrahendo®], extracontractual’®, “o si estamos ante un tertium genus”'®, y con qué principios
se relaciona en su construccion juridica, como el de buena fe, el neminem laedere, el abuso de
derecho, la equidad, etc.; y de la que pueda hacerse derivar la exigencia de indemnizar bien

sea el “interés negativo o de confianza” o el “interés positivo o de cumplimiento”.

Sustancial resulta para la construccion de la responsabilidad a declarar en la etapa de
formacion del contrato, la afirmaciéon del principio de buena fel%?, al que debe ajustarse la

actuacion tanto de la administracién publica, como del proponente®®,

% TOMAS MARTINEZ, Gema “Naturaleza de la responsabilidad precontractual (culpa in contrahendo) en la
armonizacion juridica europea”, ob., cit., pp.189 y 190. “[...] La expresion culpa in contrahendo fue forjada por
Jhering en 1861 con el fin de referirse con ella a la responsabilidad en el periodo precontractual [VON JHERING,
Rudolp, WCulpa in contrahendo oder Schadensersatz bei nichtigen oder nicht zur Perfektion genlagten Vertrigen”,
en Jherings Jahrbicher fiir die Dogmatik des heutigen romischen un deutschen Privatrechts, N° 4, pp.1.113]. La
teoria de Jhering fue el resultado de la aplicacion del método de la conocida jurisprudencia de conceptos sobre la
base de fuentes romanas relacionadas con la venta de res extra commercium cuando el vendedor conoce esta
naturaleza de la cosa y no informa de este aspecto al comprador. Segun las fuentes romanas, el comprador de buena
fe tiene una accion contractual para obtener el id quod interest. Puede decirse que esto es asi al menos en la etapa del
derecho romano clasico”. GARCIA RUBIO, Maria Paz, “la responsabilidad precontractual en el derecho contractual
europeo”, en InDret Revista para el Andlisis del Derecho, N° 2, abril de 2010, p.4. “[...] Sin embargo, la vitalidad de
la figura ha derivado mayormente de la practica jurisprudencial alemana que, considerandola como un supuesto de
responsabilidad basada en la confianza (Vertrauenshaftung)”. GALLO, Paolo, Trattato del contratto, La
Formazione, T.I, Wolters Kluwer, Torino, 2010, pp.255 y 258. “dell’intera questione si approprio Jhering, il quale
formulo la teoria in base alla quale se 1’invalidita del contratto ¢ dovuta a colpa di uno dei due contraenti, questi ¢
tenuto a risarcire i danni subiti dalla contraparte per aver fatto affidamento nella validita del contratto nei limiti
dell’interesse negativo. Jhering, per aggirare le strettoie costituite dal sistema tedesco di responsabilita civile, ancora
saldamente ancorato al sistema delittuale romano delle origini, aveva rincondotto la culpa in contrahendo nell’alveo
della responsabilita contrattuale; conseguente per I’appunto alla violazione dei doveri di corretezza fondati sulla
buona fede che si pongono nelle trattative”. DIEZ-PICAZO, Luis, Fundamentos del derecho civil patrimonial.
Introduccién teoria del contrato, V.1, 52 ed, Civitas, 1996, pp.271y 272.

100 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencias de 11 de mayo de 1970; de 28 de junio de 1989; de
27 de junio de 1990; de 12 de agosto de 2002. SALGADO RAMIREZ, Catalina, “Consideraciones histéricas acerca
de la responsabilidad precontractual antes de Rudolp von Jhering. Aproximacion doctrinal”, en Revista de Derecho
Privado, N° 22, enero-junio, 2012, pp.279 y 280. “[...] La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, por su
parte, ciertamente encaminada por las sendas trazadas por los litigantes, ha sostenido en cambio un caracter
extracontractual de la mencionada responsabilidad precontractual (entrelazada en sus considerandos con matices
como el del abuso del derecho y el deber de actuacion conforme a la buena fe)”

101 TOMAS MARTINEZ, Gema “Naturaleza de la responsabilidad precontractual (culpa in contrahendo) en la
armonizacion juridica europea”, Revista de Derecho Universidad Catolica del Norte, Secciéon Ensayos, Afio 17, N°
1, 2010, p.188.

102 TOMAS MARTINEZ, Gema “Naturaleza de la responsabilidad precontractual (culpa in contrahendo) en la
armonizacion juridica europea”, ob., cit., pp.195 “[...] La buena fe, como una regla insita en todos los sistemas
legales de tipo continental o de raiz latina ha sido incluida en el borrador como un principio general. Algo que es
especialmente destacable y ha sido también subrayado por la doctrina europea”. BIGLIAZZI GERI, Lina (et al),
Derecho civil. Hechos y actos juridicos, ob., cit., p.752. “[...] Esto implica que estan obligadas a observar reglas de
conducta inspiradas en la correccion (es este uno de los casos en los que el término “buena fe”” es empleado en un
significado ético y objetivo, o sea como sinonimo de “lealtad”). Por tradicion se habla en estos casos de culpa in
contrahendo, con la advertencia de que la nocion de culpa es usada en una concepcion no restringida a la sola esfera
de los comportamientos caracterizados por la negligencia, sino incluso comprensiva de expectativas legitimas, como
para alterar la distribucion normal de los riesgos y de las cargas conexas a la fase preliminar a la estipulacion del
contrato”. ASUA GONZALEZ, Clara 1., “Responsabilidad en la formacién del contrato (Responsabilidad
precontractual)”, en PARRA LUCAN, Maria Angeles (dir), Negociacion y perfeccion de los contratos, 12 ed,
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De la aplicacién del principio de buena fe en la fase de formacion contractual, se derivan una
serie de deberes'®®, cuya vulneracién o incumplimiento por una de las partes precontractuales
puede dar origen a la responsabilidad precontractual, es decir, en el deber de indemnizar los

perjuicios causados con ocasion de un dafio prenegocial.

En la contratacion del Estado uno de esos deberes es el que tiene el adjudicatario de suscribir o
firmar el documento que contiene el contrato!®®, puesto que, como ya se dijo, si la oferta debe

Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2014, p.140. “[...] La invocacién de la buena fe como parametro de conducta
extensible a la formacién del contrato, que era desconocida en los Codigos decimonénicos, se incorpord
expresamente a algunos Cédigo del siglo XX. Referencia habitual de ello, aunque no Unica, ha sido el articulo 1337
del Codigo Civil italiano de 1942”. VINEY, Geneviéve, Tratado de derecho civil. Introduccion a la responsabilidad,
obh., cit., pp.420 y 421.

13 TOMAS MARTINEZ, Gema “Naturaleza de la responsabilidad precontractual (culpa in contrahendo) en la
armonizacion juridica europea”, ob., cit., pp.193 a 196. En el “Marco Comun de referencia europeo sobre la
responsabilidad precontractual”, se defiende la aplicacion, entre otros, los siguientes criterios: (1) las “partes deben
actuar de buena fe y conforme a una negociacion justa (fair dealing) respecto a la formacion de un contrato”; (2) la
“parte que rompe injustificadamente las negociaciones, habiendo creado una expectativa de que el contrato iba a
celebrarse, debe responder. Es importante que la otra parte pudiera legitimamente esperar que el contrato fuera a
perfeccionarse de acuerdo con el principio de la buena fe”; (3) la “buena fe se convierte en un elemento presente
desde el primer momento y durante todo el periodo de negociaciones”; y, (4) el responsable por la frustracion de la
celebracion del contrato se hace responsable de del dafio ocasionado que debe compensar en cuanto al “interés
negativo o de confianza”, que puede comprender tanto el dafio emergente, como la pérdida de oportunidad. El
articulo 2:301 de “Los Principios europeos del Derecho de contratos” establece: ‘“Negociaciones contrarias a la
buena fe. 1) Las partes tienen libertad para negociar y no son responsables en caso de no llegar a un acuerdo. 2) Sin
embargo, la parte que hubiere negociado o roto las negociaciones de manera contraria a las exigencias de la buena fe,
sera responsable de las pérdidas causadas a la otra parte. 3) En especial es contrario a la buena fe que una parte
entable negociaciones o prosiga con ellas si no tiene intencién alguna de llegar a un acuerdo con la otra parte”.
GARCIA RUBIO, Maria Paz, “la responsabilidad precontractual en el derecho contractual europeo”, ob., cit., pp.5 y
8. En el art. 2.1.15 de los principios Unidroit, se establece: “[...] (1) Las partes tienen plena libertad para negociar
los términos de un contrato y no son responsables por el fracaso en alcanzar un acuerdo. (2) Sin embargo, las parte
que negocia o interrumpe las negociaciones de mala fe es responsable por los dafios y perjuicios causados a la otra
parte. (3) En particular, se considera mala fe que una parte entre en o continlie negociaciones cuando al mismo
tiempo tiene la intencion de no llegar a un acuerdo”.

104 ASUA GONZALEZ, Clara I., “Responsabilidad en la formacion del contrato (Responsabilidad precontractual)”,
en PARRA LUCAN, Maria Angeles (dir), Negociacion y perfeccion de los contratos, ob., cit., pp.140 y 144 [cita
12]. “[...] hay deberes de comportamiento en la etapa precontractual porque ello es exigencia de la buena fe [...] En
la tradicién alemana, y como resultado de una intrincada elaboracion doctrinal y jurisprudencial, los indiscutidos
deberes precontractuales de comportamiento se han vinculado a la existencia de una relacion obligatoria [...] La
sentencia del Reichgericht de 7 de diciembre de 1911 (RGZ 78, 239) aludia a una relacion juridica preparatoria. En
la literatura fue Heinrisch STOLL (<<Haftung fiir das Verhalten wéahrend der Vertragsverhandlungen>>, LZ 1923,
pp.523 y ss.) quien sentd definitivamente (porque la idea se habia apuntado a unos afios antes por VON THUR) que
los deberes precontractuales traian causa en una relacion obligatoria nacida de las conversaciones contractuales”.

105 ASUA GONZALEZ, Clara 1., “Responsabilidad en la formacion del contrato (Responsabilidad precontractual)”,
en PARRA LUCAN, Maria Angeles (dir), Negociacion y perfeccion de los contratos, ob., cit., pp.154 y 155. “[...]
Un supuesto particular en este universo de casos es el de la interrupcién de las negociaciones en el punto en el que
(existiendo acuerdo sobre los extremos que habrian de ser el contenido del futuro contrato) se deberia cumplimentar
un requisito de forma ad solemnitatem, de ahi que se hable de negativa a otorgar la forma requerida. En la doctrina
alemana, si ambas conocian o debian conocer la exigencia formal, se ha expresado un mayor recelo a establecer una
obligacidn indemnizatoria por parte de quien rehtsa cumplimentar la forma con el argumento de que ello entraria en
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ser seria y el contrato del Estado es solemne, la Unica conducta admisible para el adjudicatario,
por ser conforme a la buena fe objetiva, es la celebracién del contrato ofrecido mediante la

suscripcién del documento que lo contiene y lo perfecciona.

Desde la 6ptica de la administracién contratante también existe un deber de llevar el proceso de
seleccion iniciado hasta su fin; maxime cuando ya existen sujetos que han presentado ofertas
conforme a los términos de referencia disefiados por la misma administracién; excepciéon hecha
de la autorizacién que se le ha dado de revocarlo en proteccion del interés publico o social. Sin
embargo, aun en este evento, la terminacion intempestiva generara responsabilidad frente a los

oferentes.

En la doctrina de derecho civil se plantea que “cuando el contrato estd ya a punto de ser
celebrado, es méas fuerte la confianza de la contraparte y pueden ser mas onerosos los
compromisos colaterales eventualmente asumidos por ésta ultima”%. En estos eventos se
producen dafios que generan perjuicios respecto de los cuales procede su compensacion, y que
pueden comprenderse bajo dos categorias que deben distinguirse: (1) el “interés negativo o de
confianza”, que comprende aquellos gastos, expensas o pérdidas que se causan por la no
celebracién del contrato!®”’, como los gastos desplegados durante la fase de formacion del
contrato [v.gr., gastos de desplazamiento, de papeleria, de llamadas telefonicas, de
oportunidades de suscripcion de otros contratos, etc.]; y, (2) el “interés positivo”, que comprende
las “ventajas conexas con la ejecucion del contrato”'%8, que pueden representarse en la utilidad
que se desprende de la naturaleza y condiciones del contrato frustrado, de las expectativas
ciertas creadas en funcién de las actividades, mercados y productos que se relacionaban

directamente con el mismo, por ejemplo.

Advierte la Sala sin embargo, que excepcionalmente podrian reconocerse precontractualmente

otro tipo de dafios ajenos al interés negativo, los cuales no tienen dificultad cuando se trata de

contradiccion con la finalidad perseguida por la ley para establecer la exigencia formal, y dando por bueno que esa
finalidad es la de proteccion contra la precipitacion”.

106 BIGLIAZZI GERI, Lina (et al), Derecho civil. Hechos y actos juridicos, ob., cit., p.753. “[...] Piénsese en la
hipotesis en que los sujetos, habiéndose puesto de acuerdo ya sobre todos los elementos esenciales de un contrato de
compraventa inmobiliaria, se dan cita en la notaria para el otorgamiento del acto; y supongase, ademas, que una de
las partes no se presenta a estipular el contrato. El acto, carente de la forma exigida por la ley, no se ha
perfeccionado; pero la conducta incorrecta de la parte pudo haber inferido dafio a la otra y puede comportar el
surgimiento de una responsabilidad precontractual”.

107 BIGLIAZZI GERI, Lina (et al), Derecho civil. Hechos y actos juridicos, ob., cit., p.760. “[...] La magnitud del
resarcimiento debe ser proporcionada a las consecuencias econémicas perjudiciales conexas con la actividad
desarrollada durante las negociaciones (por ejemplo: expensas de correspondencia y telefénicas, transferencias,
pericias, etc.), pero no con las ventajas, o, como suele decirse, con las “oportunidades favorables” eventualmente
perdidas al no haberse comprometido en otros contratos”.

108 BIGLIAZZI GERI, Lina (et al), Derecho civil. Hechos y actos juridicos, ob., cit., p.761.
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una disminucién del patrimonio; en cambio se torna mas compleja si el perjuicio consiste en un
ingreso futuro. En este mismo orden de ideas se utiliza la categoria de dafio emergente, cuando
el objeto de la lesion derivada de responsabilidad precontractual es actual y est4 dentro del
patrimonio de la victima cuando se produce el dafio, como ocurre con los gastos asumidos en el
desarrollo de las negociaciones; y lucro cesante, cuando la lesién recae sobre un interés que
no se encontraba en la esfera del lesionado en el momento del dafio, sino a un interés futuro y

cierto, que en materia de responsabilidad precontractual tiene que ver con la utilidad futura.
A propésito de la utilidad esperada y su prueba, la doctrina ha sostenido:

“...debermos preguntarnos qué hubiera sucedido si el candidato a parte se hubiera comportado
de acuerdo con la buena fe, y qué probabilidades de celebracién existirian. En primer lugar, el
demandante debe probar que en circunstancias y negociaciones similares ha concluido
contratos de esa naturaleza. Solo entonces puede pedir al juez que indemnice con un
porcentaje de probabilidad del contrato, proyectado en la utilidad esperada en la conclusién de
ese negocio. De igual manera, el demandante debe probar que de no haberse interpuesto la
conducta contraria a la buena fe del demandado, el contrato habria sido valido y que, por ende,

el beneficio econémico de ese negocios hubiese acrecentado su patrimonio™®.

8. Hechos probados

Procede la Sala a precisar los hechos que tienen relacion directa con las consideraciones

expuestas en este proveido.
a) Obra en el expediente copia simple de la resolucion sin numero del 18 de noviembre de

2010, por medio de la cual se ordena la apertura del proceso de licitacion CAS-SS-
LP043-2010. FI 513 -515 C.3

b) Copia simple del pliego de condiciones — FIs. 510 — 576 del C. 3 — en el cual se lee:

“2.5.5 GARANTIA DE SERIEDAD DE LA OFERTA: El oferente debera constituir a su

costa y presentar con su oferta una garantia de seriedad de la misma expedida por una

109 JAIME MENDIETA, La culpa in contrahendo. Historia, Evolucion y Estado Actual de la cuestion, en Revist@ e-
mercatoria, Volumen 10, nimero 2 (julio- diciembre 2011).
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c)

d)

Compafia de Seguros legalmente establecida en Colombia, que sea aseguradora para
entidades estatales, por un valor no inferior al diez por ciento (10%) del valor del
Presupuesto oficial y con vigencia de tres (3) meses contados a partir de la fecha y hora
fijados para el cierre de la LICITACION.

La garantia debera ser otorgada a favor del DEPARTAMENTO DE CASANARE [...]”

Copia simple de la minuta del contrato dentro del proceso de licitacion publica CAS-SS-
LP043-2010 — FIs. 560 — 563 del C.2. — en el cual se lee:

“l...] PROCEDIMIENTO PARA LA IMPOSICION DE MULTAS: SANCION PENAL
PECUNIARIA. En caso de declaratoria de caducidad o incumplimiento, la
GOBERNACION DE CASANARE hara efectiva la sancién penal pecuniaria, la cual
tendra un monto del diez por ciento (10%) del valor del contrato y se considerara como
pago parcial de los perjuicios causados, sin perjuicio de las demas sanciones a que

haya lugar.”

Copia simple del acta de “respuestas de observaciones a los resultados de la evaluacién
proceso licitacién publica CAS-SS-LP043-2010” del 29 de diciembre de 2010. — Fls. 99
— 101 del C.2. — en el cual se lee:

“I...] recomienda ADJUDICAR la LICITACION PUBLICA N° CAS-SS-LP043-2010 cuyo
objeto es “ADQUISICION DE EQUIPOS BIOMEDICOS PARA LAS ESES HOSPITAL
JUAN HERNANDO URREGO, CENTRO DE SALUD DE MONTERRALO Y HOSPITAL
LOCAL DE TAURANEMA, PARA MEJORAR LOS SERVICIOS DE SALUD EN AREAS
MATERNO INFANTIL” al proponente UNION TEMPORAL LAS PRODENTAL,]...] por
la suma de SEIS MIL SETENTA Y TRES MILLONES SETENTA Y TRES MILLONES
TRESCIENTOS VEINTIDOS MIL PESOS M/CTE ($6.073.322.000),valor de la propuesta
presentada.f...]”.

Copia simple del acta de audiencia de adjudicacién dentro del proceso de licitacion
publica CAS-SS-LP043-2010 del 31 de diciembre de 2010- Fls. 106 — 107 del C.2. , en

la que se dispuso su suspension para subsanar el vicio en que se habia incurrido al no
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f)

dar cumplimiento a los 5 dias previstos por el articulo 30 de la ley 80 de 1993, para dar
traslado de la evaluacion de las propuestas

Copia simple de la resolucion 0022 del 24 de enero de 2011, “por la cual se sanea un
vicio de procedimiento contractual” dentro del proceso de licitacion publica CAS-SS-
LP043-2010- FIs. 157 — 159 del C.2.- en cuyos considerandos se lee:

“Que el articulo 49 de la ley 80 de 1993, sefiala que, “ante la ocurrencia de vicios que no
constituyan causales de nulidad y cuando las necesidades del servicio lo exijan o las
reglas de la buenas (sic) administracion lo aconsejen, el jefe o representante legal de la
entidad, en acto motivado podra sanear el correspondiente vicio...”

En virtud de lo anterior,
RESUELVE:

PRIMERO: ORDENESE sanear el vicio de de tramite presentado dentro del proceso
contractual, modificando el cronograma del proceso, el cual quedara, asi:

Acta de reinicio del proceso contractual 25 de enero de 2011

Traslado del informe de evaluacion del 28 de diciembre de 2010 al 26 de enero

9)

h)

1)

de 2011

Copia simple de la resolucion 0006 del 25 de enero de 2011, “por la cual se ordena el
reinicio del proceso contractual en curso bajo la modalidad de licitacion publica N° CAS-
SS-LP043-2010"- FI. 133 del C.2.

Copia simple del acta de “respuestas de observaciones al informe de evaluacion” dentro
del proceso de licitacion publica CAS-SS-LP043-2010 del 25 de enero de 2011. - Fls.
134 - 156 del C.2. -

Copia simple del acta de audiencia de adjudicacién dentro del proceso de licitacion
publica CAS-SS-LP043-2010 del 28 de enero de 2011- Fls. 230 — 238 del C.2. — en la
cual se lee:

“El comité evaluador de contratacién, recomienda DECLARAR DESIERTO el proceso

de licitacion publica identificada con el nimero CAS-SS-LP043-2010, cuyo objeto es
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)

K)

)

ADQUISICION DE EQUIPOS BIOMEDICOS PARA LAS ESES HOSPITAL JUAN
HERNANDO URREGO, CENTRO DE SALUD DE MONTERRALO Y HOSPITAL
LOCAL DE TAURANEMA, PARA MEJORAR LOS SERVICIOS DE SALUD EN AREAS
MATERNO INFANTIL, teniendo en cuenta que ninguno de los proponentes cumple con

los requisitos de habilitacion técnica exigidos en los pliegos de condiciones.”

Copia simple de la resolucién 0039 del 3 de febrero de 2011, “por la cual se declara
desierto el proceso de licitacion publica N° CAS-SS-LP043-2010"- Fls. 252 - 253 del
C.2.- enla cual se lee:

“RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: DECLARAR DESIERTO el proceso de Licitacion Publica CAS-
SS-LP043-2010, cuyo objeto es ADQUISICION DE EQUIPOS BIOMEDICOS PARA
LAS ESES HOSPITAL JUAN HERNANDO URREGO, CENTRO DE SALUD DE
MONTERRALO Y HOSPITAL LOCAL DE TAURANEMA, PARA MEJORAR LOS
SERVICIOS DE SALUD EN AREAS MATERNO INFANTIL.”

Escrito del 9 de febrero de 2011, mediante el cual la parte demandante interpone
recurso de reposicion contra la resolucion 0039 del 3 de febrero de 2011. — Fls. 36 — 49
C.2.

Copia simple de la Resolucion 0671 del 16 de noviembre de 2011, “por medio de la cual
se revocan de manera directa y total los actos administrativos expedidos con
posterioridad a la expedicién de la Resolucidon sin nimero del 18 de diciembre de 2010,
mediante la cual se ordena la apertura del proceso contractual LICITACION PUBLICA
N° CAS-SS-LP043-2010"- Fls. 3586 — 3593 C de pruebas 9.-, de la cual se resalta:

“[...] se tiene que con dicha omisidon se presenta el desconocimiento del principio de
publicidad de la funcién administrativa y el postulado de de transparencia de la
contratacion publica, ocasionando que los actos producidos con posterioridad a la
expedicion de la Resolucién sin nimero del 18 de noviembre de 2010, mediante la cual
se ordena la apertura del proceso contractual LICITACION PUBLICA N° CAS-SS-

LP043-2010, sean manifiestamente contraria (sic) a la ley y la constitucion y la ley en
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tanto que estan viciados en su eficacia, y por ende deba (sic) ser revocados por la

administracion Departamentall...]

[... JRESUELVE:

ARTICULO PRIMERO.- Revocar de manera directa y total los actos administrativos
expedidos con posterioridad a la expedicién de la Resolucion sin Numero de fecha 18 de
noviembre de 2010, mediante la cual se ordena la apertura del proceso contractual
LICITACION PUBLICA N° CAS-SS-LP043-2010, cuyo objeto es la ADQUISICION DE
EQUIPOS BIOMEDICOS PARA LAS ESES HOSPITAL JUAN HERNANDO URREGO,
CENTRO DE SALUD DE MONTERRALO Y HOSPITAL LOCAL DE TAURANEMA,
PARA MEJORAR LOS SERVICIOS DE SALUD EN AREAS MATERNO INFANTIL,
relacionados con las audiencias sefialadas en el articulo 4 de la Ley 1150 de 2007 y el
numeral 4 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, las diligencias de cierre y demas actos
de tramite, asi como también la Resolucion 0039 del 3 de febrero de 2011; por las

razones expuestas en la parte motiva de esta decision.”

Informe pericial realizado dentro del proceso en primera instancia del 13 de febrero de
2012, - FIs. 337 - 342 Cuaderno de pruebas tomo 2-. En el cual se lee:

“Analizados los costos y confrontados con parte de los valores cotizados por el oferente
UT L.A.S Prodental, de acuerdo a la impresion realizada en Excel de la revisiéon de los
mismos, se relaciona segun lo solicitado la Utilidad Neta esperada arrojando un valor de:
Mil ochocientos sesenta y ocho mil millones quinientos noventa y tres mil setecientos

sesenta y tres con treinta y cuatro centavos $1.868.593.763.34 de pesos [...]”

Copia simple de la p6liza N° 01 GU046048 del 26 de noviembre de 2010, realizada entre
la parte demandante y la Compafia Aseguradora de Fianzas S.A., por un valor
asegurado total de $616.647.909,80 Pesos - Fls. 1026 - 1031 Cuaderno de pruebas

tomo 4- de la cual se resalta:

“OBJETO DE LA POLIZA:
GARANTIZAR LA SERIEDAD DE LA OFERTA PRESENTADA EN VIRTUD DE LA LICITACION
NO. CAS-SS-LP-2010-043 RELACIONADA CON ADQUISICION DE EQUIPOS BIOMEDICOS



L

EGIS

®

INFORMACION & SOLUCIONES

PARA LAS ESES HOSPITAL JUAN HERNANDO URREGO, CENTRO DE SALUD DE
MONTERRALO Y HOSPITAL LOCAL DE TAURANEMA, PARA MEJORAR LOS SERVICIOS
DE SALUD EN AREAS MATERNO INFANTIL.”

0)

p)

o))

Copia simple del certificado de renovacion de vigencia al Sistema de Informacion para la
Vigilancia de la Contratacion Estatal por la suma de $3.835.250.00 Pesos- Fl. 1096
Cuaderno de pruebas tomo 4-.

Copia simple del Pliego de condiciones dentro del desarrollo del Proceso de licitacion en
el sub examine, en el cual se precisa la cronologia dentro de la cual se desenvolvera

dicho proceso —Fl. 518 C.3-. en el cual se lee:

“Traslado del informe de evaluacion del 30 de noviembre al 4 de
diciembre de 2010".

Copia simple de la adenda No. 11 del 27 de diciembre de 2010 mediante la cual se
amplia el término para calificar las propuestas y se modifica el calendario de actividades
dentro del proceso de Licitacién publica adelantado en el sub judice,- Fls. 404 - 405 C.3-
. enla que se lee:

“RESUELVE:

PRIMERO: moadificar el cronograma de actividades para traslado de las calificaciones de
las propuestas presentadas.

SEGUNDO: como consecuencia de lo anterior, el cronograma de actividades es el
siguiente:

Traslado informe de evaluacion del 27 al 28 de diciembre de 2010

Respuesta a observaciones 29 de diciembre de 2010

r) Copia simple del acta de respuestas definitivas a las observaciones presentadas en la
audiencia de adjudicacion dentro del proceso de Licitacion llevado a cabo en el sub lite,
del 2 de febrero de 2011,- Fls. 249 -251 C.2-. en la que se lee:

“En cuanto a la solicitud realizada por el oferente LAS PRODENTAL en la que pide plazo

para anexar informacién del fabricante de la incubadora ofertada y para aclarar con
documentos que el equipo ofertado cumple con las caracteristicas exigidas, el comité
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manifiesta que se atiene a lo reglado por el art. 10 del decreto 2474 de 2008, que sefala
al respecto, lo siguiente: “reglas de subsanabilidad. En todo proceso de seleccion del
contratista primara lo sustancial sobre lo formal, en consecuencia no podra rechazarse
una propuesta por ausencia de requisitos o la falta de documentos que verifiqguen
condiciones del proponente o contenido de la oferta y que no constituyan los factores
de escogencia por la entidad en los pliegos de condiciones...” (Concordancia con lo
sefialado por numerales 2, 3y 4 del articulo 5 de la ley 1150 de 2007)

Lo anterior de conformidad a lo sefialado por el paragrafo 1 del articulo 5 de la ley 1150
(sic) Que cita: PARAGRAFO 1°: la ausencia de requisitos o la falta de documentos
referentes a la futura contratacién o al proponente, no necesarios para la comparacion
de las propuestas no serviran de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos
hechos. En consecuencia todos aquellos requisitos de |la propuesta gue no afecten
la asignacién _de puntaje, podran ser solicitados en cualguier momento hasta la
adjudicacion...

Con fundamento en las normas precitadas y por ser este un criterio de evaluacion de las
ofertas y por otorgar puntaje, no se puede permitir que se alleguen mas documentos o
nuevos catalogos ya que se estaria mejorando la oferta del proponente”.

Procede ahora la Sala a examinar el caso concreto bajo la Optica de las consideraciones
dogmaéticas anteriormente hechas y del acervo probatorio que se acaba de resefar.

9. Analisis del Caso concreto

Como se anuncié al inicio de las consideraciones de esta providencia, para resolver el caso
concreto se examinaran cada uno de los argumentos que se utilizaron como fundamento del

recurso de apelacidon que aqui se resuelve, asi:

9.1 Sobre la Revocatoria del acto que abrid6 la licitacion.

Se sostiene en el recurso que no era procedente la revocatoria de los actos administrativos
expedidos dentro del proceso de licitacion que habia iniciado el Departamento de Casanare,
puesto que tales actos habian sido demandados ante la jurisdiccion y la demanda ya se

encontraba admitida cuando se presento tal revocatoria.

Sobre particular observa la Sala que con el dictamen pericial que se rindié dentro del proceso,
se aporto, por parte del auxiliar de la justicia, copia de la Resolucién 0671 del 16 de noviiembre
de 2011, mediante la cual se revocaron la totalidad de los actos administrativos expedidos con
ocasion de la licitacion pablica No. CAS-SS- LP043-2010; .
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A efectos de determinar si acerté el a quo al tener en cuenta la revocatoria de los actos
administrativos en su decision, la Sala tiene presente lo prescrito en el articulo 281 del Codigo
General del Proceso, norma en la que se lee:

“En la sentencia se tendra en cuenta cualquier hecho modificativo o extintivo del derecho sustancial sobre
el cual verse el litigio, ocurrido después de haberse propuesto la demanda, siempre que aparezca
probado y que haya sido alegado por la parte interesada a méas tardar en su alegato de conclusion o que
la ley permita considerarlo de oficio.

Obsérvese que son tres los requisitos para que el juez pueda tener en cuenta cualquier hecho
modificativo y extintivo: i)que el mismo ocurra despues de presentada la demanda; ii)que se

tenga conocimiento dentro del proceso y iii)que la parte interesada lo alegue.

Pues bien, en el sub judice s6lo se cumplen los dos primeros, como quiera que la revocatoria
fue realizada con posterioridad a la presentacion de la demanda, y de la misma obra prueba en
el expediente; sin embargo, la parte que podria haber tenido interés en alegar este hecho, a
mas tardar en los alegatos de conclusion, no lo hizo; por lo tanto, erré el juez a quo al tener en
cuenta tal circunstancia, toda vez que ante la ausencia de ser alegado por una de las partes el
mismo estaba fuera del Thema Decidendum. En consecuencia en este aspecto la sentencia de
primera instancia sera revocada, y procede la Sala a estudiar los otros argumentos del recurso

de apelacién sobre el fondo del asunto.
9.2 La alegada extermporaneidad de las observaciones

Sostiene el recurrente, que la entidad demandada para determinar la insuficiencia de los
requisitos de la oferta presentada por la Union Temporal L.A.S. PRODENTAL, se basé en unas
observaciones hechas por otro proponente, por fuera del término legal previsto para presentar

tales observaciones.

Sobre el particular la Sala constata que originalmente en el pliego de condiciones se estipul6
gue el traslado del informe de evaluacion seria del 30 de nobiembre al 4 de diciembre de 2010;
posteriormente, mediante adenda No. 11 del 27 de diciembre de 2010, se determin6 que dicho
traslado se surtiria entre el 27 y 28 de diciembre de ese afio. No obstante lo anterior, durante la
audiencia de adjudicacion se advirtio que se habia omitido dar cumplimiento al articulo 30 de la

ley 80 de 1993, que prescribe 5 dias de traslado del informe de evaluacién de las propuestas.
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El 24 de enero de 2011 el Departamento de Casanare expidio la resolucion 022, mediante la
cual se sane0 dicha irregularidad y se dispuso reiniciar el proceso de seleccion; para el efecto
se dispuso que el traslado del informe de evaluacion correria entre el 28 de diciembre de 2010
y el 26 de enero de 2011. En esta forma de contabilizar el término ciertamente existe una
irregularidad, pues al conceder un término de traslado, por fuerza los dias en que corre dicho
traslado deberan ser posteriores a la fecha en que se dispone el mismo; al maximo, si, como
ocurrié en el subjudice, ya ha corrido parte de ese término se dispondra la reanudacion, esto es,
se adicionaran a los dias ya transcurridos los que faltan por transcurrir. Si se habia advertido
que la ley exige 5 dias de traslado del informe final, y de estos apenas habian trascurrido dos,
(27 y 28 de diciembre de 2010), lo pertinente es que en el acto administrativo del 25 de enero
se establecieran los 3 dias restantes, los cuales deberian correr a partir del 26 y hasta el 28 de
enero de 2011.

No obstante lo anterior, tal irregularidad resulta intrascendente, toda vez que por disposicién del
mismo articulo 30 de la ley 80 de 1993, la entidad contratante tiene competencia para declarar
desierto el proceso de seleccién hasta antes de la fecha prevista para la adjudicacién del
contrato; lo que supone que la entidad no pierde competencia para calficar las propuestas
después de que haya vencido el plazo para que los proponentes presenten sus observaciones

respecto del informe de evaluacion.

Pues bien, en el sub judice, el pliego de condiciones habia advertido que procederia la
declaratoria de desierto cuando ninguna de las propuestas reuniera las calidades exigidas;
armonizando esta norma del pliego, con el articulo 30 de la ley 80 de 1993, es evidente que, al
margen de cualquier irregularidad en el término para presentar observaciones, el Departamento
de Casanare tenia la facultad de examinar la idoneidad de las propuestas hasta antes de

adjudicar el contrato, en consecuencia no prospera este cargo.
9.3 La pretendida violacién a las reglas de subsanabilidad

Aduce el recurrente que la ley tiene prevista la posibilidad de aclarar las ofertas, y que en el
caso particular los catalogos que describian las especificaciones técnicas de los equipos, no se
emiten para cada caso concreto o para cada proceso de contratacion, sino que se expiden con
informacion general, de alli que si de ellos se desprende alguna duda, el oferente ha debido

tener la oportunidad de aclarar su propuesta.



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

Sobre el particular, conforme se precis6 en el acapite sobre la subsanabilidad de las
propuestas, resefiado en el numeral 5 de las consideraciones de esta providencia; conforme a
lo previsto por el articulo 1° de la Ley 1150 de 2007, tal posibilidad est4 prevista para los
requisitos que no sean necesarios en la comparacion de las propuestas, y que no afecten la

asignacion del puntaje.

En este orden de ideas, la Sala debera examinar el pliego de condiciones a fin de constatar si
en éste se estableci6 que las condiciones técnicas de los productos que se ofrecian,
constituian elemento de comparacion de las propuestas, de tal manera que afectaran el puntaje

de cada una de ellas.

A este respecto se observa que el pliego de condiciones no establece, entre los requisitos
habilitantes de las propuestas, las especificaciones técnicas de los productos ofrecidos, solo se
les dio tal calidad a las condiciones subjetivas de los proponentes, a la prestacién de la garantia
de seriedad de la oferta, entre otros; tampoco se enlistan tales especificaciones técnicas entre
los criterios que se tendran en cuenta para asignar puntaje a las propuestas, pues alli s6lo se
relacionaron el factor econémico y el factor de calidad, y a propésito de este ultimo se
especifico que:

“Se calificara la calidad de los productos determinada esta por la garantia que ofrezca el
oferente para los productos que a continuacion se relacionan, asignando puntaje a los
isugientes elementos de calidad. Y se dispuso: Puntaje por mayor tiempo de garantia,
por mantenimiento durante la garantia y por capacitacion en el uso del equipo” —f1.528-

del c.primero Tomo II-

No obstante lo anterior, el mismo pliego de condiciones establecié entre los motivos que darian

lugar al rechazo de la oferta, en la clausula 1.5 , numeral 16 la siguiente hipoétesis:

“Cuando los items ofertados no correspondan exactamente a la descripcion técnica

exigida en el pliego de condiciones”.

Asi las cosas, lo que se debe determinar es si esta Ultima disposicion del pliego de condiciones

se ajusta a las reglas de subsanabilidad que, con base en las disposiciones legales, esta
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Corporacion ha elaborado, y que se resefiaron en el acpite 5 de las consideraciones de esta

providencia.

En efecto, a luz de las diferentes reglas y subreglas de subsanabilidad que fueron expuestas, la
Sala encuentra que en el sub judice se evidencia que el Departamento de Casanare incurrié en
dos irregularidades. La primera, en que al establecer como motivo de rechazo de las
propuestas, que éstas no correspondieran exactamente en su descripcion técnica a lo exigido
en el pliego, se constituyd como un elemento habilitante un simple requisito formal que, de
suyo, deberia ser objeto de subsanacion; la segunda, consistente en que se vulneré el debido
proceso al impedirle a la Unién temporal integrada por las demandantes aclarar su propuesta,
maxime si se tiene en cuenta que en los catalagos que invocd el comité evaluador para
rechazar la propuesta, obrantes a folio 410y 411 de la propuesta, y que obran con los mismos
nameros de folio en el cuaderno de pruebas tomo iv; se advertia que no estaba alli toda la
informacién sobre los productos que se ofrecia. En efecto, en estos documentos, a propdsito
de la incubadora ofertada, que fue el producto respecto del cual se endilgd que no reunia las

especificaciones técnicas, se lee:

“Obs. Este catalogo ofrece una descripcion técnica y una lista de accesorios y opciones
resumida. Para informaciones més detalladas o solicitud de cotizaciones por favor entre

en contacto con el departamento de ventas de Olidef cz.”

Pues bien, una vez se presentd la observacion, la union temporal oferente L.A.S. PRODENTAI,
requirio a la entidad demandada para que se le permitiera aclarar la propuesta, solicitud que se

presentd en los siguientes términos:

“Los catalogos que se estan aportando son catalogos generales y por tanto la entidad
esta en la obligacién de solicitarnos aportar los documentos como manuales de usario o
de servico o documentos emitidos por fabrica, con los que la entidad pueda emitir un
juicio en el cual decidan en que se reafirman con(sic) la inhabilidad o que definan que si
(sic) se cumple con las caracteristicas técncias ofertadas. Solicitamos entonces nos den
plazo para aclarar con documentos que el equipo ofertado cumple con las caracteristicas
exigidas. La conclusion es que nos inhabilitan por que la incubadora no cumple con el

colchdn que permita el uso gemelar.
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En conclusién solicitamos se nos de un plazo para anexar informacién del fabricante que
nos desvirtué (sic) la inhabilidad que esta produciendo la descalificacion de la propuesta
y la declaratoria de desierta” -FI.249 del C. Primero tomo I.-.

La anterior solicitud fue rechazada por el Departamento de Casanare, y para sustentar su
rechazo se limité a transcribir las condiciones técnicas que para la incubadora tenia previsto el
pliego de condiciones, después de lo cual concluyé que el producto ofrecido no era para uso
gemelar, no tenia puertas rebatibles a 180°, tampoco opcién de pasacanulas ni opcion de dos

temperaturas de piel.

Lo anterior se evidencia que a la unién temporal integrada por las demandantes se le negé la
posibilidad de demostrar al oferente que el producto por ella ofrecido si reunia tales
condiciones; la entidad demandada los tuvo por incumplidos pese a que se se afirmé que los
catalogos aportados no tenian toda la informacion. Asi las cosas, como no se trataba de un
requisito habilitante, y tampoco otorgaba puntajes en la comparacion de las diversas
propuestas, la unién temporal L.A.S. PRODENTAL, tenia derecho a que se le permitiera
subsanar en este aspecto su propuesta, derecho que le fue conculcado por el Departamento
de Casanare, razén por la cual se declarara la nulidad de acto administrativo que declar6

desierta la licitacion.

Consecuencialmente, se declarara la existencia del acto ficto derivado de la no resolucién del
recurso de reposicion que se interpuso contra al acto administrativo que declaré desierta la
licitacion. Sobre el particular se debe tener presente que la no resolucién del recurso dentro del
término previsto es un negacién indefinida que esta relevada de ser probada por quien la
afirma; correspondia entonces a la entidad demandante demostrar que si habia resuelto en
tiempo el recurso de reposicion que se interpuso contra el acto administrativo que declaro
desierta la licitacién. Atendiendo a estas consideraciones, se tiene por acreditado el acto ficto,

producto del silencio administrativo negativo, y por tanto se declarara también su nulidad.
10. Reconocimiento de los Perjucios.

Procede la Sala ahora a determinar si hay lugar a reconocer los perjuicios que se pretenden
en la demanda. A este respecto las demandantes solicitaron en el libelo que como
consecuencia de la nulidad de los actos administrativos acusados, se declarara que el

Departamento de Casanare es responsable de los perjuicios sufridos por ellas, y que se le
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condenara al pago de los mismos con base en la utilidad esperada en caso de que se hubiese
ejecutado el contrato.

Esta pretension también habra de rechazarse, pues la misma no tiene ningin fundamento
juridico. En efecto, si bien es cierto que en casos donde se ha adjudicado el contrato a otro
proponente distinto al que ha debido ser adjudicatario, se ha reconocido a este ultimo la utilidad
esperada por el contratista al que se le privo de tal adjudicacion; este criterio no puede ser
aplicado en el sub judice por la potisima razén que en el caso que aqui se examina no hubo

adjudicacion de contrato alguno; simplemente la administracion desistié de contratar.

De manera subsidiaria se pretende en el libelo que de no ser posible determinar la cuantia de
los perjuicios se condene en abstracto sefialando los criterios que deberan tenerse en cuenta

para la liquidacién.

Esta pretension si serd acogida por la Sala, por cuanto en el sub judice se configura el
supuesto que doctrinal y jurisprudencialmente se ha denominado el interés negativo, al que se
hizo referencia en el acépite a propdsito de lo que debe repararse al contratista que ve frustada
la suscripcién del contrato, no porque el mismo se haya adjudicado a otro oferente sino porque
la administracién desistié de contratar. Dicho interés negativo o de confianza se concreta, como
se explicod precedentemente, en los gastos en que haya incurrido el proponente para presentar

Ssu propuesta.

A propésito de esta pretension subsidiaria la Sala declarard su procedencia, pues, si existe un
interés negativo que debe ser indemnizado a los integrantes de la Unién temporal demandante,
conforme a los lineamientos tedricos hechos precedentemente en el acapite 7 de las
consideraciones. Para su cuantificacion se examinaran qué pruebas existen en el expediente
de los gastos en que incurri6 la actora para la presentacién de su oferta. Desde ya se advierte
que la experticia rendida se torna improcedente toda vez que la misma se concentré en
cuantificar la utilidad esperada, los estados financieros de las demandantes, y los precios de
referencia de los bienes y servicios objeto de la licitacion, pues, como se afirmd, estos no
pueden ser criterios para indemnizar el denominado interés negativo que se reconoce al
oferente cuando se declara desierta una licitacion, como quiera que los mismos constituyen
parametros del interés positivo que se indemniza cuando el contrato se ha celebrado con otro
oferente, y puesto que la responsabilidad aqui se deriva de la interrupcion de la negociacion, el

mismo requeria la prueba de una circunstancia que no se acredit6 en el sub judice, esto es, que
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en condiciones similares a las que aqui se presentaron la entidad demandada en vez de

declarar desierta la licitacion ha concluido otros contratos.

Examinada la propuesta presentada por la Union temporal L.A.S. PRODENTAL integrada por
Productos Médicos Colombianos Ltda, Ultradental S.A.S y L.A.S ELECTROMEDICINA S.A,
s6lo se encuentra la prueba de un gasto en que incurri6 esta unién temporal para la
presentacion de su propuesta, y de un gasto que erog6 una de las demandantes. El primero de
ellos es la pdliza de garantia de seriedad de la oferta, por la cual la Union Temporal L.A.S
PRODENTAL cancel6 a la Compafia Aseguradora de Fianzas S.A. la suma de $1.081.088.00.;
el segundo gasto acreditado consiste en el pago que Ultradental S.A. realiz6 por concepto de
servicio de acceso a la plataforma de telecomunicaciones, procesamiento, almacenamiento,
seguridad del SICE (Sistema de informacion para la Vigilancia de la Contratacion Estatal).
Como se desconoce si las otras sociedades demandantes tuvieron que incurrir en gastos como
este, 0 semejantes; a efectos de habilitarse para poder ofertar, y atendiendo a la pretension
subsidiaria de proferir una condena genérica, la Sala condenara en abstracto e indica que en
incidente de liquidacion de la condena se tendra que tener en cuenta lo pagado por la péliza de
seriedad de la oferta, y dividir tal valor entre las tres demandantes en proporciéna su
participacion en la union temporal que integraban; el gasto hecho por Ultradental S.A para la
suscripcién al Sistema de Informacién para la vigilancia de la Contratacion Estatal; y probar los
gastos en que cualquiera de las otras demandantes haya incurrido para su renovacion en tal
sistema a efectos de presentar la propuesta que dio lugar a este proceso; también podra
tenerse como criterio de cuantificacion del perjuicio la eventual pérdida de oportunidad de las
demandantes de celebrar otros contratos como consecuencia de haber participado en el
proceso de licitacion que se declar6 desierto; asi como la prueba de los costos de las llamadas
telefénicas, eventuales viajes, pagos de honorarios para la configuracion de la oferta y las
fotocopias que la unién temporal tuvo que realizar para la presentacion de la respectiva

propuesta.
En mérito de lo expuesto la Subseccion C de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso

Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

RESUELVE
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REVOCAR la sentencia del 5 de marzo de 2014 proferida por el Tribunal Administrativo

de Casanare y en su lugar se dispone:

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD de la Resolucién N° 0039 del 3 de febrero de 2011
por medio de la cual el Departamento de Casanare declar6 desierta la licitacion publica No. CAS-
SS-LP-043-2010 y del acto administrativo presunto derivado del Silencio Administrativo negativo
gue se configurd al no resolver el recurso de reposicion contra dicha Resolucién; todo ello con

base en los argumentos expuestos en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de la declaracion anterior, CONDENASE EN
ABSTRACTO al DEPARTAMENTO DEL CASANARE, a pagar a PRODUCTOS
MEDICOS COLOMBIANOS LTDA- PRODUMEDIC-, ULTRDENTAL S.AS.- Y
ELECTROMEDICINA S.A; por concepto de perjuicios, la suma que resulte probada en
el respectivo incidente de liquidacién, cuantificacion que debera hacerse conforme a los

criterios expuestos en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: NIEGANSE, las demas pretensiones de la demanda, de acuerdo con las

razones expuestas en la parte motiva de este fallo.
CUARTO: Devolver el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ

Presidenta de la Sala

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE
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Magistrado

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Magistrado Ponente

JCGO



