CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIO§0 ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Subseccion C

Consejero ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ (E)

Bogota D.C., tres (3) de junio de dos mil quince (2015)

Radicacion: 05-001-23-31-000-1995-00613-01 (31.211)
Demandante: Tecnologias y Representaciones Ltda.
Demandado: Metroseguridad

Referencia: Accidn contractual

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el demandante contra la
sentencia proferida el 21 de enero de 2005, por el Tribunal Administrativo de Antioquia
fls. 258 a 279, cdno. ppal.-, que negd las pretensiones de la demanda, en los

siguientes términos:

“FALLA
“1. Negar las pretensiones de la demanda”

“2. No se condena en costas porque no se causaron”.

ANTECEDENTES

1. La demanda

La sociedad Tecnologias y Representaciones Ltda. -en adelante T y R., la demandante o
el proponente-, en ejercicio de la accion “contractual y/o de restablecimiento del

derecho”, presentd demanda —fls. 32 a 47, cdno. 1- contra Metroseguridad —en adelante



la demandada, la contratante o la entidad - con el fin de que se accediera, entre otras, a

las siguientes pretensiones -fls. 38 y 39, cdno. 1-:

“"PRETENSIONES

“1. Que el contratista Tecnologias y Representaciones Ltda. era el Unico
proponente calificado para la Licitacion Publica No. 002 de 1994, del
Establecimiento Publico de caracter Municipal de la ciudad de Medellin y
por consiguiente debid haber sido la Unica sociedad beneficiaria con la
Adjudicacién de la Licitacion publica referida”.

(...)

“3. Que las resoluciones Nos. 140 de 1994 ‘por medio de la cual se
adjudica un contrato para el suministro, montaje, instalacién y puesta en
servicio de un sistema de video para vigilancia ciudadana” y la No. 149,
nominada ‘Por medio de la cual se adiciona la resolucion nimero 140 de
septiembre 20’, que en realidad modifica la resolucion No. 140, ya citada,
son, en consecuencia, nulas”

“4, Que como consecuencia de la declaracion anterior, se condene a
Metroseguridad —Municipio de Medellin-, a pagar todos los perjuicios
producidos en la sociedad tecnologias y Representaciones Ltda. por no
habérsele adjudicado la referida Licitacion No. 002 de 1994 vy
fundamentalmente los siguientes:

“1) Gastos efectuados con el objeto de presentar su oferta.

“2) La utilidad que esperaba obtener en la ejecucion del contrato.
“3) Pérdida del derecho de exclusividad en el manejo del sistema
Autoscope

“4) Dafios morales...

(...)

"5. Que como consecuencia de las declaraciones precedentes el Contrato
celebrado entre la Siemens y Metroseguridad, para el suministro de
videos y control de trafico vehicular, es nulo, en consecuencia, se
proceda a la liquidacion del Contrato en el estado en que se encuentre al
momento de proferirse la sentencia”.

Manifestd que Metroseguridad abrid la Licitacion Publica No. 002 de 1994, con el objeto
de dotar a la ciudad de Medellin de un sistema de vigilancia ciudadana y control de
trafico vehicular, por sistema de video y de posicionamiento global por satélite. La
licitacion contenia dos aspecto basicos: i) “un sistema éptimo, eficaz y confiable para la
intercomunicacion de los equipos, camaras de video y demas utensilios para su
utilizacién”; ii) “sistema de control de variables, que ante las exigencias de los pliegos,
debia se automatizado, es decir, por medio de un software especializado para ser

utilizado en el control de mando del sistema”.



La licitacion publica se cerrd el 21 de julio de 1994. En relacion con el sistema de
control por video se presentaron cuatro propuestas, entre ellas la suya y la de Siemens
S.A. La entidad, antes de elaborar el informe de evaluacion, solicitd aclaraciones a los
proponentes. A la empresa que ahora es demandante le pidié “aclarar como se logra la
redundancia en el control central en el esquema suministrado en su oferta y de acuerdo
con lo solicitado en el numeral 3.05.1”. Respondid: “ofrecemos un mdédulo CPU pre-

programado de repuesto para reemplazar el original en caso necesario”.

Las ofertas de los demas proponentes no incluyeron un sistema de software para el
manejo del trafico vehicular, que permitiera medir las variables exigidas por la
administracion, mientras que el demandante “incluye software de medicion de variables

especial Autoscope 2003".

En relacién con la oferta de Siemens —adjudicatario de la licitacidon-, sefiald que “ofrece
un sistema de circuito de video — Sin Software”, incluso “explicitamente menciona que
no ofrece el sistema de medicién de variables”. Como si fuera poco, Siemens solicitd
copias de las ofertas de los demas oferentes y “usurpd” la informacion de la oferta del
demandante, copiando incluso sus catdlogos. Finalmente, Siemens respondid la
solicitud de aclaracién modificando sustancialmente su oferta: i) “incluye el Software
Autoscope 2003"; i) “reduce el plazo ofrecido de 8 1/4 meses a 4 1/2; iii) “ofrece una
reduccion del 40% en el valor del Software, cuando su oferta, pagina 43, indicaba que

‘no ofrecemos ningun tipo de descuentos™ -fl. 35, cdno. 1-.

Anadio el demandante que, a excepcion de él, los demas proponentes no cumplieron el
articulo 52 del Decreto 356 de 1994, que para participar en licitaciones de equipos de
seguridad exigia contar con el registro previo ante la Superintendencia de Vigilancia y

Seguridad Privada.

El 12 de septiembre de 1994 el comité técnico rindié su informe, “clasificando tan solo
al que desde el inicio no cumplid con el pliego de condiciones y ademas habia

modificado su oferta, Siemens S.A. y entretanto descalifica sin fundamentoa T. y R.”.



El 16 de septiembre de 1994, presentd “pliego de cargos” contra el informe del comité,
senalando, en relaciéon con su oferta, que “era totalmente falso que se hubieran
incumplido los items de Redundancia, requerimientos especificos y de equipos para el
soporte del sistema”. Ademas, Siemens incumplié los siguientes /items: i) “punto 2.5.
del Item 3.09 “medicidon de variables de trafico”; ii) Item 1.2: “video grabadoras y
Monitores de servicio... con grabacion de los infractores de la luz roja del semaforo”; iii)
“Capitulo ‘Red de Transmision’ los equipos ofrecidos no transmiten sefales que
permitan el control del posicionador y del lente de cada cdmara. En consecuencia no
hay transmisidon de datos, y no se podrian manejar las camaras y el Zoom desde la sala
de mando”; iv) “tampoco cumplié la exigencia 3.05.1 de los pliegos de condiciones

referente a la redundancia”.

Metroseguridad, sin contestar las observaciones que presentd T y R, y al dia siguiente
de vencido el término en que debia reposar el informe de evaluacién en la secretaria,
adjudicé el contrato a la oferta adicionada por Siemens, olvidando sefalar si lo hacia en
relacion con la oferta basica o con su adicion, por lo que tuvo que expedir una nueva
resolucion aclarando que adjudicaba la propuesta adicionada. Incluso, alli se da cuenta
de las deficiencias de la propuesta de Siemens, al expresar: “que la firma Siemens S.A.
ofrecié cumplir a satisfaccion el requerimiento de medicién de variables de trafico con
un sistema de digitalizacion de imagenes de video el cual fue ofrecido a precios
unitarios”; igualmente se menciona que se tomaba el descuento ofrecido por Siemens
en la adicion de su oferta: “Que la comision técnica evaluadora recomendd que el
sistema de medicién de variables de trafico se adjudique y contrate a doce (12)
entradas de video, caso en el cual Siemens S.A. ofrecid un descuento de un cuarenta
prociento (40%)".

Como consecuencia de lo anterior, sefiald que no solo perdié este contrato, sino el
derecho de exclusividad del producto Autoscope, en Latinoamérica, y con ello la
posibilidad de tener acceso directo y potencia a sus principales ciudades, que

desarrollarian el programa de control vehicular por medio de videos.

En relacion con los fundamentos de derecho, sefiald que: “aprovechando que ya se
conocian todas las ofertas, Siemens con la connivencia de la entidad publica

contratante, dentro de los cinco dias que la ley confiere a los proponentes para revisar



el informe del comité evaluador y presentar observaciones, cambié y mejord, como se
ha sefalado en este escrito y se probara en el curso de este proceso, la propuesta que
inicialmente habia presentado. Se rompid asi sin escrdpulo alguno, el fundamento
constitucional de la igualdad de las partes ante la ley, (preambulo y art. 1), el principio
de transparencia consagrado en el articulo 24 de la ley 80 de 1993, que deben acatar

funcionarios y particulares”.

También se afectd el principio de seleccion objetiva “ya que no fue correcta la
motivacion de los actos atacados”, porque de un analisis objetivo de las propuestas se
concluia que la del ahora demandante cumplia los requisitos, a diferencia de las demas,
lo que se evidencio en las observaciones que presentd frente al informe de evaluacién,
frente a las cuales hubo absoluta indiferencia, sin profundizar en que Siemens no

estaba inscrita en la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad.

2. Contestacion de la demanda

Metroseguridad indicd que no es cierto que Siemens hubiera modificado su propuesta
durante el término que permanecen en la secretaria de la entidad los informes de
evaluacion. Lo que sucedié fue que, al amparo del pliego de condiciones -articulo 4.07-,
se permitia solicitar a los proponentes aclaracién de sus ofertas para obtener mayor
informacion sobre la forma en que cumplian los requisitos del pliego. Agotada esta

etapa se elabord el informe de evaluacion, y se puso en conocimiento de los oferentes.

En todo caso, Siemens no modificd su oferta, simplemente “aclara lo que ya habia
ofrecido” en el formulario de precios, item 13 “sensores de movimiento”. En cambio, en
relacion con la oferta del demandante, el comité evaluador considerd que no cumplid la
exigencia técnica de la “redundancia automatica” exigida en el pliego, lo que el Comité

confirmd cuando valoro la respuesta que dio a las aclaraciones solicitadas.
En relacién con el registro de los proponentes ante la Superintendencia de Vigilancia y
Seguridad Privada, enfatizd que este requisito no se exigia en el pliego de condiciones,

“pues no era relevante para un sistema de seguridad ciudadana”.

3. Alegatos de conclusion



3.1. El demandante: Reiterd los argumentos de la demanda en relacion con la
modificacion de la oferta del adjudicatario —Siemens-, actuacién que se realizd de
consuno con la entidad. Igualmente, reiterd la incorrecta motivacién de los actos
demandados, ya que su propuesta se adecud al pliego y la de Siemens no, para ello

citd algunas conclusiones de la experticia que aporto al proceso.

3.2. El demandando: Destacé las conclusiones a que llegd el comité evaluador.
Asi, en relacién con la oferta del demandante, sefiald que no cumplid los siguientes
items: 3.05.1 Redundancia; 3.09 requerimientos especificos; y 3.07 Equipos para
soporte del sistema. “La redundancia ofrecida no es la solicitada y no permite la

conmutacion automatica de los equipos sin que el sistema se degrade”.

En relacion con los otros requisitos incumplidos, indicd que “no especifica qué equipos
de repuestos y herramientas son requeridos”. A diferencia del demandante, el
adjudicatario —Siemens- cumplié con los requisitos del pliego. Estas afirmaciones las

apoyo en los testimonios de los profesionales que integraron el comité de evaluacion.

Senald que la eleccion que hizo la entidad fue la indicada, de hecho, destacd la
efectividad del sistema ejecutado por el contratista. Ademas, el principal requisito
incumplido por el demandante tenia que ver con la redundancia, ya que en caso de un
problema del equipo principal se necesitaria recurrir al sistema de reemplazo de tarjetas
en forma manual, cuando ello deberia ser automaticamente. Concluyé que Siemens no
modificd la oferta, porque todos los equipos adquiridos fueron ofrecidos desde el
principio, solicitandose simplemente —durante la fase de evaluacion- la aclaracion de

algunos datos del ofrecimiento.

Finalmente, el peritazgo aportado por el demandante no es valorable, porque lo elabord
unilateralmente, sin el consentimiento de la entidad, de modo que no pudo
controvertirlo porque no le dieron traslado para pedir su aclaracion o modificacion.

Ademas, el dictamen se realiz6 sobre las narraciones hechas por el demandante.

3.3. Ministerio Publico: Pide que se nieguen las pretensiones, porque los

fundamentos aducidos en la demanda carecen de prueba. Por el contrario, de las



aportadas y practicadas se desprende que el adjudicatario —Siemens- no modificé su
oferta, solamente, y tal como lo hizo T y R., respondid los requerimientos de

Metroseguridad, aclarando algunos aspectos de su oferta.

Por el contrario, la propuesta del demandante incumplid los requisitos echados de
menos en el informe de evaluacidn; particularmente el aspecto técnico de la
“redundancia”, aduciendo que “se requeria de transferencias automaticas del sistema
principal a otro que debe asumir todas las funciones sin solucion de continuidad,
requisito que no cumplid T y R. por cuanto ofrecid una tarjeta para reemplazar la que
pudiera quedar fuera del servicio de vigilancia mientras se produce la recuperacién del
servicio, contrario a lo ofrecido por Siemens que ofrecid un sistema totalmente

automatico”.

Sobre el dictamen pericial aportado por el demandante, expres6 que no puede
estimarse como prueba, porque se practicod sin participacién de Metroseguridad, y el

articulo 21 del Decreto 2651 de 1991 exige que se realice “de comun acuerdo”.

4. Sentencia de primera instancia

Para el @ guo no se violaron los principios de transparencia ni de igualdad,
principalmente porque el demandante no cumplié con la carga probatoria de acreditar:
i) que su propuesta cumplia todos los requisitos exigidos en el pliego de condiciones
para que le fuera adjudicada la licitacion, y ii) la variacion de la propuesta del
adjudicatario debia demostrarse probatoriamente, ya que era imposible, sin medios de
conviccidn, cotejar el ofrecimiento inicial presentado por Siemens S.A., frente a las
aclaraciones que durante el proceso licitatorio realizd a instancias de la entidad, para
concluir que esas explicaciones verdaderamente “reemplazaban; corregian; reformaban
0 mejoraban la propuesta inicial”. Al interior de las falencias probatorias, sefalé que el
dictamen pericial no se podia valorar porque fue elaborado unilateralmente,

incumpliendo la exigencia del articulo 21 del Decreto 2651 de 1991.

Por lo anterior, concluyé que Siemens, como sucedié con los demas participantes en la
licitacion, respondid los requerimientos formulados por el Comité de Evaluacion, sin

comprobarse adicion o perfeccionamiento de la oferta inicial.



Afadidé que la entidad, para elegir a Siemens, no tuvo en cuenta el descuento del 40%

ofrecido extemporaneamente.

También nego el cargo de falta de motivacion, porque la adjudicacion se hizo conforme
al informe de evaluacion, sin que el demandante demostrara que su oferta cumplia lo
requerido en el pliego de condiciones. Para justificarlo transcribié los testimonios de los
integrantes del Comité Técnico, quienes coincidieron en que la oferta del demandante

incumplié algunos requisitos, especialmente en relacidon con la redundancia del sistema.

Finalmente, en cuanto a la falta de registro de Siemens ante la Superintendencia de
Vigilancia y Seguridad Privada, sefald que no se exigid en el pliego de condiciones,
pues, como lo indicd la entidad, no era necesario para un sistema de seguridad

ciudadana, asi que no afectd el proceso licitatorio.

5. El recurso de apelacion

Lo presentd Tecnologias y Representaciones Ltda. Insistid en que el peritazgo debid
valorarse, en virtud de la modificacion introducido por el articulo 10 de la Ley 446 de
1998, en relacion con la aportacion y practica de pruebas, que en el numeral 1, sefiala:
“Cualquiera de las partes, en las oportunidades procesales para solicitar pruebas, podra

presentar experticos emitidos por instituciones o profesionales especializados”.

Relaciono la jurisprudencia de esta Corporacién sobre los requisitos para la prosperidad
de las pretensiones -en los casos de indebida adjudicacién-, limitdndose a sefalar que
demostrd en este proceso que la suya fue la mejor propuesta, y relaciond las
conclusiones de los peritos, que transcribidé en los alegatos de conclusion de primera
instancia. Finalizd explicando el alcance de la jurisprudencia en relacion con la

indemnizacion que procede en los casos de indebida adjudicacion.

6. Alegatos en el tramite del recurso



6.1. Demandante: Transcribid lo expresado en la apelaciéon, modificando la
jurisprudencia citada en relacion con la indemnizacién procedente en los casos de

indebida adjudicacion.

6.2. Demandado: Sefald que el demandante no probd los cargos propuestos
contra la entidad; por el contrario, se acreditd que la oferta de Tecnologias Yy
Representaciones Ltda. no cumplio las exigencias del pliego de condiciones, en materia
de redundancia, en la medida que apenas ofrecid6 cumplirla mediante “tarjetas de
repuesto”, que suponia la intervencion de personas en caso de que fallara el sistema
principal, incumpliendo la garantia de continuidad o permanencia en la prestacion del
servicio. En apoyo de esta conclusién citd los testimonios rendidos por varios

integrantes del Comité Técnico.

6.3 Ministerio Publico: No intervino en esta etapa.

CONSIDERACIONES

El objeto del proceso, en la segunda instancia, consiste en determinar si la decision de
Metroseguridad, de adjudicar la licitacién sub iudice a la empresa Siemens S.A. -no a
Tecnologias y Representaciones Ltda.-, se ajustd a la legalidad, concretamente si la
evaluacion de las ofertas fue correcta, en vista de la incidencia de esta circunstancia en
la legalidad del contrato celebrado luego entre Siemens SA. y Metroseguridad. Para
mayor claridad, el estudio del caso también exige determinar si procede la nulidad
absoluta del contrato, en vista de que, como se expondra y lo sustentara la Sala,

caduco la pretensidn de restablecimiento del derecho frente al acto de adjudicacion.

Antes de avanzar la Sala anticipa que confirmara la decision del a guo, porque estima
que la evaluacion de las ofertas que hizo Metroseguridad fue correcta, de manera que
la adjudicacion se realizd al oferente indicado y, por tanto, el contrato no adolece de
vicios en su formacion. Para llegar a esta conclusion se analizaran los siguientes

aspectos:

i) La competencia del Consejo de Estado; ii) lo probado en el proceso; iii) la caducidad

de la accién en el caso sub iudice, acapite en que se desarrollaran los siguientes temas:



a) caducidad cuando se acumula la pretension de nulidad y restablecimiento del
derecho del acto de adjudicacidon con nulidad absoluta del contrato estatal; en este sub
acapite se estudiara: 1) el panorama en vigencia del CCA, modificado por el Decreto
2304 de 1989 y hasta antes de la Ley 446 de 1998; 2) el panorama en vigencia de la Ley
446 de 1998; 3) el panorama en vigencia de la Ley 1437 de 2011; y 4) El caso concreto:
La caducidad de la pretension de restablecimiento del derecho. Luego se analizara iv) la
posibilidad de presentar aclaraciones de las ofertas durante el procedimiento de
seleccién, tema en que se desarrollaran los siguientes sub acapites —para lo cual se
reiterard la reciente jurisprudencia de esta Subseccion: a) la regla general es que las
ofertas deben “deben referirse y sujetarse a todos y cada uno de los puntos contenidos
en el pliego de condiciones...” —analisis del art. 30.6 de la Ley 80-; b) posibilidad de
aclarar y explicar el contenido de las ofertas; c) consecuencias, en la fase de evaluacion,
de que la oferta tenga datos confusos o poco claros; d) oportunidad y tiempo para
subsanar, aclarar o explicar la oferta; finalmente, se desarrollara v) el caso concreto,
donde se examinara: a) la evaluacidon de la oferta del demandante; y b) la evaluacién
de la oferta del adjudicatario. Mejoramiento de las ofertas durante el término de

evaluacion.

1. Competencia del Consejo de Estado

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

controversias de naturaleza contractual.

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

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

“Seccién tercera (...)

“Las controversias de naturaleza contractual.”



En el caso concreto, cuando se presentd la demanda —afio 1995- para que un proceso

fuera de doble instancia la cuantia debia exceder de $9'610.000, y en el caso bajo

estudio la pretension mayor era de $600°000.000.

2. Lo probado en el proceso

Para orientar el alcance del debate se hara un recuento de las pruebas aportadas y

practicadas, y los hechos que se tienen probados, relevantes para resolver el caso sub

ludice, no obstante que en el apartado sobre e

I n

caso concreto” se analizaran

profundamente las demas pruebas, al igual que se hara su valoracion:

a)

b)

d)

Metroseguridad abrid la licitacion publica No. 002 de 1994, cuyo objeto fue
el montaje, suministro e instalacién de un sistema de video para vigilancia

ciudadana.

Participaron 4 proponentes: i) Tecnologias y Representaciones Ltda.; ii)
Siemens Aktiengesellschaft (Siemens S.A.); iii) Meltec S.A.; y iv) CBA Ltda.

La entidad, durante el término de evaluacién de las ofertas y antes de
publicar el informe respectivo, solicitd aclaraciones a varios proponentes para
establecer el alcance de las ofertas. Las solicitudes fueron atendidas por los

participantes.

En el informe de evaluacidon la entidad consideré que la propuesta de
Siemens S.A. fue la Unica que cumplié los requisitos minimos exigidos en el pliego
de condiciones, y recomendd adjudicarle el contrato, lo cual hizo mediante la
Resolucién No. 140 de 1994, adicionada mediante la Resolucion No. 149 del 28 de

septiembre de 1994.

El demandante acudié a la Procuraduria Provincial de Medellin, el 12 de
diciembre de 1994, dada su inconformidad con la decisién de la entidad, de
manera que a partir de alli se entendié notificado del acto de adjudicacion, por

conducta concluyente. —fl. 25, cdno. 1-



f) La demanda se presentd el 4 de mayo de 1995, ante el Tribunal

Administrativo de Antioquia.

3. La caducidad de la accion en el caso sub iudice

Antes de analizar la legalidad de la actuacién de la administracion en el procedimiento de
seleccién, cuyas irregularidades pueden afectar la validez del contrato, es necesario
examinar la caducidad de la accién, ya que, se anticipa, en el caso sub iudice se
configurd frente a la pretension de restablecimiento del derecho, pero no frente a la

pretension de nulidad absoluta del contrato.

3.1. Caducidad de la accion cuando se acumula la pretension de nulidad y
restablecimiento del derecho del acto de adjudicacion con la nulidad absoluta

del contrato estatal.

3.1.1. Panorama en vigencia del Decreto 01 de 1984 -modificado por el
Decreto 2304 de 1989 y hasta antes de la Ley 446 de 1998-.

Bajo el régimen del CCA., en armonia con lo sefalado por la Ley 80 de 1993, varios actos
administrativos previos a la celebracidon del contrato no eran pasibles de control judicial
independiente —por tratarse de actos administrativos de tramite-, asi que solo podian
demandarse como fundamento de la nulidad absoluta del contrato®. No obstante, hubo
excepciones a tal imposibilidad, algunas de origen jurisprudencial, lo que permitid, entre
otros actos, demandar en accién de simple nulidad: i) el pliego de condiciones, ii) el acto
de apertura del procedimiento de seleccién v iii) la autorizacion para contratar expedidas
por las juntas directivas, asambleas y concejos; pero también se establecieron normas
especiales por el legislador, concretamente en la Ley 80 de 1993, como sucede con iv) el

acto de adjudicacion, que conforme al paragrafo del articulo 774 debia impugnarse

3 Esto se apoya en lo establecido en el inciso segundo del articulo 77 de la Ley 80 de 1993, que
prescribe: “Los actos administrativos que se produzcan con motivo u ocasiéon de la actividad contractual
s6lo seran susceptibles de recurso de reposicion y del ejercicio de la accién contractual, de acuerdo con las
reglas del Codigo Contencioso Administrativo”.



mediante el ejercicio de la accidon de nulidad y restablecimiento del derecho, remitiendo

al Cadigo Contencioso Administrativo —CCA- su regulacién®.

En particular, la Ley 80 de 1993 cred un instrumento procesal especifico para demandar
el acto que finaliza el procedimiento de seleccion de contratistas: la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, cuyo término de caducidad, segin el articulo 136 del
Decreto 01 de 1984, modificado el Decreto 2304 de 1989, era de 4 meses.

De esta manera, los no favorecidos con la decision administrativa contaban con un
término de 4 meses para demandar la nulidad del acto de adjudicacion, si pretendian
obtener el restablecimiento del derecho, ya que se trataba de un acto separable,
enjuiciable de forma independiente a la accion contractual; no obstante, los demas actos
previos al contrato también podian invocarse como sustento de la nulidad del acto de
adjudicacion, procediendo el restablecimiento del derecho, siempre que no hubiera

caducado la accién de restablecimiento frente al acto que adjudicé®.

No obstante lo anterior, los actos previos —precontractuales- también podian invocarse
como sustento de la nulidad absoluta del contrato, ya que la Ley 80 de 1993, en el
numeral 4 del articulo 447, sefald que “los contratos del Estado son absolutamente

nulos” cuando “se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamentan”. Esta

5 El pardgrafo 1° del articulo 77 de la Ley 80 de 1993, establece: “Pardgrafo 1. El acto de
adjudicacion no tendra recursos por la via gubernativa. Este podra impugnarse mediante el ejercicio de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho, segin las reglas del Coédigo Contencioso
Administrativo”.

6 “La definicién de este aspecto, es vital para el andlisis del término para intentar la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho contra el acto de adjudicacién, establecido en el articulo 77 de la
Ley 80 de 1993, en cuyo parégrafo, y en desarrollo de la teoria de los actos separables del contrato, habilita
este tipo de accion contra dicho acto ‘conforme a la reglas del cédigo contencioso administrativo’. Y,
resulta medular el tema porque para la época de presentacion de la demanda, era el articulo 136 del
Decreto 01 de 1984 -subrogado por el articulo 23 del Decreto 2304 de 1989- el que sefialaba en cuatro (4)
meses contados a partir de la publicacién, notificaciéon o ejecuciéon del acto, segtn el caso, el plazo para
intentar la accién de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85 ejusdem, bajo cuya égida se
demandaban también los actos precontractuales, como lo tenia precisado la jurisprudencia, tema que se cambi6
drésticamente por cuenta de la modificacién que al articulo 87 del C.C.A., introdujo la Ley 446 de 1998
para reducir a treinta (30) dias el término para intentar la accién.” (Consejo de Estado. Seccion Tercera,
sentencia de abril 26 de 2006, Exp. 16.041, MP. Ruth Stella Correa Palacio). (cursiva fuera de texto).

7 “Art. 44. De las Causales de Nulidad Absoluta. Los contratos del Estado son absolutamente
nulos en los casos previstos en el derecho comiin y ademés cuando:

(..))

“4. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten”.



solicitud de nulidad se ejercia mediante la accion contractual o de controversias

contractuales, cuyo término de caducidad se establecié en dos anos8.

De esta manera, la posibilidad de solicitar la nulidad absoluta del contrato, con
fundamento, entre otras cosas, en la nulidad de los actos previos, tenia un término de
caducidad de dos anos. La jurisprudencia y la doctrina, con apoyo en la posibilidad de
acumular pretensiones en los procesos regidos por el CCA. —art. 145°-, que remiti6 a la
regulacion del Cdédigo de Procedimiento Civil —art. 82-19, consideré que era procedente
acumular las de nulidad del acto de adjudicacion —y el restablecimiento- con la de
nulidad absoluta del contrato, evento en el cual el litigio adquiria naturaleza

contractualll.

8 Asi lo estableci6 el articulo 136 del CCA., modificado por el decreto 2304 de 1989: “Art. 136.
Caducidad de las acciones. La de nulidad absoluta podré ejercitarse en cualquier tiempo a partir de la
expedicién del acto.

“Las relativas a contratos caducardn en dos (2) afios de ocurridos los motivos de hecho o de derecho que
le sirvan de fundamento".

9 Asi lo sefial6 el articulo 145 del CCA.: “En todos los procesos contencioso administrativos
procedera la acumulacién de pretensiones en la forma establecida en el Cédigo de Procedimiento Civil,
asi como la acumulacién de procesos a instancia de cualquiera de las partes o de oficio, en los casos
establecidos por el mismo cédigo”.

10 “Art. 82. Acumulacién de pretensiones. El demandante podrda acumular en una misma
demanda varias pretensiones contra el demandado, aunque no sean conexas, siempre que concurran los
siguientes requisitos:

“1. Que el juez sea competente para conocer de todas; sin embargo, podran acumularse pretensiones de
menor cuantia a otras de mayor cuantia.

“2. Que las pretensiones no se excluyan entre si, salvo que se propongan como principales y subsidiarias.
“3. Que todas puedan tramitarse por el mismo procedimiento”.

11 “Pero aunque la ley hizo el sefialamiento de la accién de restablecimiento, guardé silencio sobre
la indole de la accién cuando dicho acto se demande o involucre dentro de una controversia contractual.
En esta hipétesis estimamos que la jurisprudencia deberé seguir la linea ya trazada por los Tribunales en
el sentido de que la accién serd considerada en su conjunto como contractual, sometida en los términos y
alcances es ésta; y que dentro de esta misma podra acumularse la pretension anulatoria con la nulidad del
acto de adjudicacién.

“Asimismo se ha venido sosteniendo (idea que estimamos no ha perdido vigencia) que podra pedirse la
nulidad del contrato por ser ilegal ese acto de adjudicacién, sin que por ello tenga que pedirse
expresamente la nulidad de éste. Sucede algo similar a lo que se presenta cuando se demanda la nulidad
del acto administrativo por expedicién irregular, hipétesis en la que no hay que solicitar la nulidad del
extremo afectado, sino solo alegar la ilegalidad del mismo” (BETANCUR JARAMILLO, Carlos. Derecho
procesal administrativo, p. 544).



En estos casos era posible acumular las pretensiones, incluso era conveniente, por la
cercania de los aspectos demandados, maxime cuando una de las causales de nulidad
absoluta del contrato es que se declare la nulidad de los actos previos, entre los cuales

se encuentra el de adjudicacion.

De esta manera, para tal momento, como sucede en la actualidad con la Ley 1437 de
2011, era posible acumular las pretensiones de nulidad del acto de adjudicacion,
incluyendo el restablecimiento del derecho, con la contractual de la nulidad absoluta del
contrato. No obstante, la acumulacién de pretensiones tiene un presupuesto adicional a
los consagrados en el articulo 82 del CPC., que se desprende de los requisitos generales

para ejercer el derecho de accion: que no se haya configurado la caducidad.

Esta exigencia se contempld expresamente en la Ley 1437 de 2011, cuyo efecto consistid
simplemente aclarar lo que ya se aplicaba en materia contencioso administrativa, esto
es: que para acumular pretensiones es necesario que frente a ninguna se haya
configurado la caducidad. Ademas, el CPACA, a diferencia de los estatutos anteriores,
reguld directamente los requisitos para la acumulacion de pretensiones, pues los
anteriores estatutos remitian a la legislacion civil; de esta manera en la nueva legislacion
se reiteran los requisitos que consagraba el CPC —art. 82-, pero se afadio la exigencia de

que no haya caducado alguna de las pretensiones!?.

12 “ Art. 165. Acumulacién de pretensiones. En la demanda se podran acumular pretensiones de
nulidad, de nulidad y de restablecimiento del derecho, relativas a contratos y de reparacién directa,
siempre que sean conexas y concurran los siguientes requisitos:

“1. Que el juez sea competente para conocer de todas. No obstante, cuando se acumulen pretensiones de
nulidad con cualesquiera otras, serd competente para conocer de ellas el juez de la nulidad. Cuando en la
demanda se afirme que el dafio ha sido causado por la accién u omisién de un agente estatal y de un
particular, podrdn acumularse tales pretensiones y la Jurisdiccion Contencioso Administrativa sera
competente para su conocimiento y resolucién.

“2. Que las pretensiones no se excluyan entre si, salvo que se propongan como principales y subsidiarias.
“3. Que no haya operado la caducidad respecto de alguna de ellas.

“4. Que todas deban tramitarse por el mismo procedimiento”.

Otra de las diferencias con la legislacién civil consiste en que se exige que las pretensiones sean conexas,

mientras que en el CPC. se sefialé que podrian no ser conexas, siempre que se cumplieran los demaés
requisitos.



En consecuencia, al amparo de la acumulacion de pretensiones -cuya finalidad es
disminuir el nimero de litigios, respaldando la economia procesal y evitando que se
profieran fallos contradictorios- no es posible revivir la oportunidad para ejercer el
derecho de accién, cuya procedencia se encuentra limitada por la caducidad. La finalidad
consiste en proteger la seguridad juridica y evitar que las relaciones juridicas
permanezcan en indefinicion, buscando la estabilidad del sistema juridicol3. De esta
manera, la caducidad, como regla de orden publico, no puede ser excepcionada bajo el
supuesto de la acumulacion de pretensiones, sin importar la cercania o conexidad que

exista entre dos litigios.

Por lo tanto, teniendo en cuenta que la Ley 80 de 1993 establecié una via judicial
especifica para demandar la nulidad del acto de adjudicacion, con el consecuente
restablecimiento del derecho —paragrafo primero del articulo 77-, cuyo término de
caducidad concretd el CCA. en 4 meses, era posible acumular las pretensiones de nulidad
y restablecimiento del derecho con la accidén contractual, si con la Ultima se buscaba la
declaracion de nulidad absoluta del contrato, siempre que la demanda se interpusiera
dentro de los 4 meses siguientes a la notificacidn o comunicacion del acto de

adjudicacion.

Solo bajo el supuesto anterior es posible demandar el restablecimiento del derecho, y si
se intenta por fuera de dicho término solo es posible pedir la nulidad absoluta del
contrato, con fundamento en la ilegalidad de los actos previos, pero no procedera el
restablecimiento del derecho. Es decir, si se demanda vencidos los 4 meses a que se hizo
referencia —término en que caduca el restablecimiento, como lo sefiala el CCA.-, pero
dentro de los dos afios de la accidén contractual, es posible acumular la pretension de
nulidad de cualquier acto previo, lo que incluye el de adjudicacion —esto se debe a que la

nulidad simple, es decir, sin restablecimiento del derecho, puede ejercerse en cualquier

13 En este sentido, la Corte Constitucional indica en relacién con la finalidad de la caducidad, que:
“La caducidad es una institucién juridico procesal a través del cual, el legislador, en uso de su potestad de
configuracién normativa, limita en el tiempo el derecho que tiene toda persona de acceder a la jurisdiccion
con el fin de obtener pronta y cumplida justicia. Su fundamento se haya en la necesidad por parte del
conglomerado social de obtener seguridad juridica, para evitar la paralizacién del tréfico juridico. En esta
medida, la caducidad no concede derechos subjetivos, sino que por el contrario apunta a la proteccién de
un interés general. La caducidad impide el ejercicio de la accién, por lo cual, cuando se ha configurado no
puede iniciarse validamente el proceso”.



tiempo-, con la declaratoria de nulidad absoluta del contrato; pero no procedera el

restablecimiento del derecho por haber caducado.

Esto se debe a que la caducidad de cada pretension se cuenta independientemente, de
ahi que una no afecte a la otra; asi, una es la caducidad de 4 meses para el
restablecimiento del derecho frente al acto de adjudicacion; otra la de anulacién del
contrato mediante la accion contractual, de dos afios; y otra, la de la accidén de simple

nulidad que no tiene término de caducidad.

En consecuencia, es posible acumular la pretension de nulidad y restablecimiento del
derecho frente al acto de adjudicacion, con la pretensién anulatoria del contrato, en
ejercicio de la accion de controversias contractuales, siempre que el restablecimiento se
solicite dentro de los 4 meses. Pretender la acumulacion cuando el restablecimiento
caducod conduce a que eventualmente se declare la nulidad del acto de adjudicacion,
pero sin que proceda restablecer el derecho, tomandose como una nulidad simple

acumulada con la pretension de nulidad absoluta del contrato.

La conclusion anterior se deriva de una regla simple: solo es posible acumular
pretensiones y obtener un fallo de fondo cuando las pretensiones acumuladas se
presentan en tiempo, es decir, que frente a ellas no haya operado la caducidad, ya que
en caso de que alguna o todas incurran en el vicio anterior, asi debera declararlo el juez
oficiosamente y pronunciarse respecto de las demas pretensiones de la demanda
presentada en debida forma. En este sentido, el profesor BETANCUR JARAMILLO sefala,

en relacion con la posibilidad de acumular pretensiones, que:

“Considero que pese a lo que he venido sosteniendo en ediciones
anteriores de esta obra, se pueden acumular en una misma demanda las
pretensiones de nulidad y restablecimiento con la pretension anulatoria
del acto regla que le sirvié de fundamento al acto particular. Asi, por
ejemplo, en un asunto de impuestos contra el acto liquidatario del
gravamen, la pretensidon anulatoria del acto regla. Acumulacién que me
parece no solo valida, sino conveniente; claro estd siempre que las
distintas pretensiones sean del conocimiento del mismo juez y que la de
nulidad y restablecimiento no esté caducada’.

(..)

La conexidad en el ejemplo planteado es evidente, ya que las dos
acciones no se excluyen entre si. S/ se formula en tiempo la de nulidad y



restablecimiento, la pretension de nulidad del acto general obviamente no
tendra obstdculo alguno, ya que su pretension anulatoria no tiene
término de caducidad, y, ademas, debera tramitarse por el mismo
proceso y ante el mismo juez”!4,

En consecuencia, bajo el régimen del CCA, antes de la reforma de la Ley 446 de 1998,
era posible acumular las pretensiones de nulidad y restablecimiento del derecho del acto
de adjudicacién con la de nulidad absoluta del contrato, siempre que aquella se presente
dentro de los 4 meses siguientes a la notificacion o comunicacién del acto de
adjudicacidn, ya que si se excede dicho se configura la caducidad del restablecimiento, y
solo podra estudiarse la nulidad absoluta del contrato, con fundamento en la nulidad de

los actos previos —si ese fue el cargo de nulidad-.

3.1.2. Acumulacion de pretensiones en vigencia de la
Ley 446 de 1998.

La perspectiva del tema, en relacién con la modificacién que introdujo la Ley 446 de
1998, coincide parcialmente con las conclusiones del acapite anterior, aunque la

regulacion vario totalmente.

Con la modificacidn introducida al articulo 87 del CCA., por parte del articulo 32 de la Ley
446 de 1998, se amplio la posibilidad de demandar independientemente todos los actos
precontractuales, mediante las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del
derecho. No obstante dicha posibilidad, el término para ejercer cualquier accion se redujo
a 30 dias, rompiendo la regla general de la intemporalidad de la nulidad y la de los 4

meses para interponer la accion de nulidad y restablecimiento del derecho?>.

No obstante, se prescribi6 que a partir de la suscripcién del contrato los actos son
inseparables de aquel para efectos del control, de ahi que una vez ocurre lo anterior solo

pueden impugnarse mediante la accion de controversias contractuales, como

14 BETANCUR JARAMILLO, Carlos. Derecho procesal administrativo. Octava edicién, Ed. Sefial
editora, Medellin, 2013, p. 409.

15 El inciso segundo del articulo 87 del CCA., modificado por la Ley 446 de 1998, establece: “Los
actos proferidos antes de la celebracién del contrato, con ocasién de la actividad contractual, serdn
demandables mediante las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho, segtn el
caso, dentro de los treinta (30) dias siguientes a su comunicacion, notificacién o publicacién...”.



fundamento de nulidad absoluta del contrato. Asi lo prescribid el inciso segundo del
articulo 87 del CCA., modificado por la Ley 446 de 1998:

“Los actos proferidos antes de la celebracidn del contrato, con ocasion de
la actividad contractual, serdn demandables mediante las acciones de
nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho, segun el caso,
dentro de los treinta (30) dias siguientes a su comunicacién, notificacion
o publicacion. La interposiciéon de estas acciones no interrumpira el
proceso licitatorio, ni la celebracidon y ejecucién del contrato. Una vez
celebrado éste, la ilegalidad de los actos previos solamente podra
invocarse como fundamento de nulidad absoluta del contrato”. (Cursiva
fuera de texto).

En vigencia de la Ley 446 de 1998, las conclusiones difieren dependiendo de dos
escenarios, lo que depende de que el contrato se suscriba luego de trascurrido el término
de caducidad de 30 dias para demandar el acto de adjudicacion, lo que se debe a que
este término es especial e independiente al de la pretensidon anulatoria del contrato. No
obstante, cuando este lapso no ha vencido y se celebra el contrato, la accién y la
caducidad respectiva se confunden, esto es la de nulidad y restablecimiento del derecho
con la pretension de anulacion del contrato mediante la accién de controversias

contractuales, como se expondra.

i) En el primer escenario, cuando el contrato se celebra luego de ocurrido el término de
caducidad de 30 dias para demandar en accién de nulidad y restablecimiento del
derecho, ocurre algo similar a la situacion analizada bajo el régimen del CCA. —antes de
la reforma de 1998-, ya que en tal caso el término de caducidad de las acciones, con su
pretension respectiva, transcurre independiente —la nulidad y restablecimiento del
derecho y la accidon contractual-, de manera que una vez se cumple el término de
caducidad de 30 dias no es posible solicitar la pretension de restablecimiento, y solo
podra pedirse la nulidad simple del acto de adjudicacién, como presupuesto -y
acumulada- de la nulidad absoluta del contrato, sin que proceda el restablecimiento,
debido a la caducidad e imposibilidad de acumular pretensiones que presentan ese

defecto.

Continuando en el mismo escenario, si la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho se presenta dentro de los 30 dias sefialados por la norma, es decir, dentro del

término de caducidad del restablecimiento, es posible acumular esta pretension con la de



nulidad del contrato, por cumplirse los presupuestos de acumulacion de pretensiones
consagradas en el CPC -art. 82-, y no haberse configurado la caducidad frente a alguna

de las pretensiones.

/i) En el segundo escenario, esto es, cuando el contrato se celebra antes de que se
configure el término de caducidad para solicitar la nulidad y el restablecimiento del
derecho, el panorama cambia radicalmente. En tal caso los términos de caducidad dejan
de ser independientes y se confunden, por lo sefialado por la Ley 446 de 1998: “Una vez
celebrado éste [se refiere al contrato], la ilegalidad de los actos previos solamente podra
invocarse como fundamento de nulidad absoluta del contrato”. En este escenario no es
posible ejercer la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, cuyo término de
caducidad era, en principio, de 30 dias -contados a partir de la comunicacion,
notificacion o publicacion del acto previo-, porque al suscribirse el contrato la nulidad
de los actos previos —entre ellos el de adjudicacion- solo puede invocarse como

fundamento de la anulacion del contrato.

En este escenario, como los términos de caducidad de las acciones no son
independientes, al desaparecer la posibilidad de ejercer la accién de nulidad vy
restablecimiento del derecho Unicamente se permite la de controversias contractuales,
mediante la nulidad absoluta del contrato por nulidad de los actos previos. En este
caso, como la pretensidon de restablecimiento caduco, puede ejercerse acumulada con
la solicitud de nulidad absoluta del contrato. En este escenario, a diferencia del
anterior, es posible solicitar el restablecimiento del derecho dentro de los dos afios de
la accién contractual, al demandarse la nulidad absoluta del contrato; mientras que en
el otro escenario, debido a que se configurd la nulidad del restablecimiento, solo puede
pedirse la nulidad del contrato y las pretensiones encaminadas al restablecimiento

deben rechazarse por extemporaneas.

El fundamento de esta idea es que en el primer escenario el término de caducidad
transcurre independientemente, mientras que en el segundo la independencia inicial se
desdibuja y se entremezcla con la pretensidn anulatoria del contrato, mediante la
acciéon de controversias contractuales, siendo la Unica que puede ejercer el interesado

para proteger sus intereses, cuya caducidad no se ha configurado.



3.1.3. Panorama en vigencia de la Ley 1437 de 2011

Con el nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
—CPACA- se retornd al régimen que existié en el CCA., antes de la modificacion de la Ley
446 de 1998, con la diferencia de que todos los actos precontractuales pueden
demandarse de forma separada con la nulidad absoluta del contrato, lo que en ese

entonces solo ocurria en relacién con algunos de ellos.

El inciso segundo del articulo 141 del CPACA sefiala: “Los actos proferidos antes de la
celebracién del contrato, con ocasion de la actividad contractual, podran demandarse en
los términos de los articulos 137 y 138 de este Cddigo, segun el caso”; las normas
citadas remiten a la acciéon de nulidad y a la de nulidad y restablecimiento del derecho,
respectivamente. Ademas, en el tema especifico de la caducidad de la accion de nulidad
y restablecimiento del derecho “de los actos previos a la celebracién del contrato”, el
articulo 164 lit. c) del numeral segundo- establecié que la caducidad seria de 4 meses —
“contados a partir del dia siguiente a su comunicacion, notificacion, ejecucion o

publicacién, segun el caso”-.

En este sentido, como sucedid en el régimen del CCA —antes de la reforma de 1998-, se
establecié un término especifico de caducidad de la accién de nulidad y restablecimiento
del derecho —en ese entonces solo para el acto de adjudicacién- de 4 meses, término
que coincide con el de la actualidad, pero no solo para demandar el acto de adjudicacion
sino, en general, para solicitar la nulidad simple y la nulidad unida al restablecimiento,

frente a cualquier acto precontractual, segin su naturaleza.

En ese sentido, se /tera la conclusién expuesta en relacion con ese momento historico,
cuya aplicacion se presenta, incluso con mayor claridad en la actualidad, porque hoy se
permite acumular pretensiones de nulidad, nulidad y restablecimiento del derecho y
controversias contractuales, siempre que sean conexas y que alguna de las pretensiones

no haya caducado!®. De esta manera, con el CPACA es posible acumular las pretensiones

16 “ Art. 165. Acumulacién de pretensiones. En la demanda se podrdn acumular pretensiones de
nulidad, de nulidad y de restablecimiento del derecho, relativas a contratos y de reparacion directa,
siempre que sean conexas y concurran los siguientes requisitos:



de nulidad del acto de adjudicacion con el restablecimiento del derecho y la contractual
de nulidad absoluta del contrato, siempre que las pretensiones se ejerciten dentro de los
4 meses contados a partir del dia siguiente a su comunicacion, notificacién, ejecucién o
publicacién, segin el caso, ya que si se excede dicho término caduca la de
restablecimiento y solo podra analizarse la nulidad absoluta del contrato, con
fundamento en la nulidad del acto de adjudicacién —o de otro acto previo, si ese fue el
cargo de nulidad-, sin que proceda el restablecimiento, como sucede en los casos de
simple nulidad, claro estd, siempre que se ejerza dentro del término de caducidad de la

accion contractual.

3.1.4. El caso concreto: caducidad de la pretension de restablecimiento

del derecho.

En el caso sub iudice la demanda se presentd en vigencia del CCA., antes de la
modificacion de la Ley 446 de 1998, porque la fecha de presentacion fue el 4 de mayo de
1995 —fl. 47, cdno. ppal.-, de manera que con base en esa norma se analizara la

caducidad de la accion.

El acto de adjudicacién —la adicion- se profirié el 28 de septiembre de 1994 y se notificd
personalmente al adjudicatario el 30 de septiembre de 1994; no obstante, el término de
caducidad para el demandante no se cuenta desde esta fecha sino desde que conocid o
debi6 conocerlo; en el caso sub iudice empezd a contarse desde el 12 de diciembre de
1994, fecha en la que el demandante se entendid notificado por conducta concluyente,
pues -como lo sefiala en la demanda- “por considerar totalmente irregular el

procedimiento efectuado por Metroseguridad, mi mandante efectud la correspondiente

“1. Que el juez sea competente para conocer de todas. No obstante, cuando se acumulen pretensiones de
nulidad con cualesquiera otras, serd competente para conocer de ellas el juez de la nulidad. Cuando en la
demanda se afirme que el dafio ha sido causado por la accién u omisién de un agente estatal y de un
particular, podrdn acumularse tales pretensiones y la Jurisdiccién Contencioso Administrativa serd
competente para su conocimiento y resolucién.

“2. Que las pretensiones no se excluyan entre si, salvo que se propongan como principales y subsidiarias.
“3. Que no haya operado la caducidad respecto de alguna de ellas.

“4. Que todas deban tramitarse por el mismo procedimiento”.



queja ante la Procuraduria Regional, el dia 12 de diciembre de 1994”, y a folio 25 obra

dicha declaracion.

En consecuencia, como la demanda se presentd vencidos los 4 meses siguientes a la
notificacion se configurd la caducidad respecto de la pretension de restablecimiento, no
asi frente a la nulidad absoluta del contrato que se invoca con fundamento en la solicitud
de nulidad del acto de adjudicacion. En efecto, los 4 meses para solicitar el

restablecimiento se cumplieron el 12 de abril de 199577,

Esta conclusion no contradice al auto del 2 de mayo de 1996, proferido por el Consejo de
Estado, que admitid la demanda, pues la justificacion para revocar la decision del
Tribunal, que inicialmente rechazd la demanda por caducidad, radicd en que el conflicto
revestia naturaleza contractual y, por tanto, la caducidad era la de dos afios, en vista de
que el demandante pidié la nulidad absoluta del contrato. Se destaca que el auto que
admitid la demanda lo hizo por la naturaleza contractual del asunto, en cuanto a la
pretension de nulidad absoluta del contrato; sin embargo no se refiri6 al restablecimiento

del derecho.

En virtud de lo anterior, la Sala no se pronunciara sobre las pretensiones de
restablecimiento del derecho, pero estudiara el asunto de fondo debido a que otra
pretension del demandante es la nulidad absoluta del contrato celebrado entre
Metroseguridad y Siemens S.A., peticién que se fundamenta en la nulidad del acto de
adjudicacion, susceptible de estudio en vista de que la pretensidon anulatoria —sin
restablecimiento- podia interponerse en cualquier tiempo; ademas, la pretension de

nulidad absoluta del contrato tenia una caducidad de 2 afos, de manera que no caduco.

4. Posibilidad y condiciones para presentar ac/aracion de las ofertas durante el

procedimiento de seleccion.

17 En efecto esta es la fecha en que se configuré la caducidad, ya que los 4 meses se cuentan
calendario, sin excluir los dias de vacancia judicial, de conformidad con lo establecido en el articulo 121
del CPC: “Art. 121. Términos de dias, meses y afios. En los términos de dias no se tomaran en cuenta los
de vacancia judicial, ni aquéllos en que por cualquier circunstancia permanezca cerrado el despacho.

“Los términos de meses y de afios se contaran conforme al calendario”.



Teniendo en cuanta que el debate en la segunda instancia, superado el examen
integral de la caducidad, se contrae a establecer si la adjudicacién de la licitacion que
Metroseguridad hizo en favor de Siemens se realizd de manera ajustada al
ordenamiento, concretamente por la admisidon de la ac/aracion que hizo Siemens a su
oferta, la Sala estudiara el régimen juridico de las aclaraciones y explicaciones de las
propuestas, contenido en la Ley 80 de 1993, de cuya comprensidon procedera la

decision del caso concreto.

En este lugar la Sala se limitara a reiterar los recientes argumentos expuestos por ella
misma en la sentencia del 12 de noviembre de 2014 -exp. 27.986-, en relaciéon con el
“régimen juridico de las aclaraciones y explicaciones en la etapa de evaluacién:

rn

valoracion de las ofertas ‘incompletas’, ‘inconsistentes’ o ‘poco claras’ ”, donde

expreso lo que sigue:

4.1. La regla general es que las ofertas deben “deben referirse y
sujetarse a todos y cada uno de los puntos contenidos en el pliego de

condiciones...” —analisis del art. 30.6 de la Ley 80-.

El fundamento normativo expreso y mas importante de la obligacién que tienen las
ofertas de ajustarse al pliego de condiciones, con estrictez, se encuentra en el articulo
30.6 de la Ley 80 de 19931s, que desarrolla la estructura del proceso de licitacion, regla
extensible a cualquier otro proceso de seleccidn —concurso de méritos, minima cuantia,
seleccion abreviada o contratacién directa- porque seria inaudito que en estos casos las

propuestas se puedan separar del pliego, y que la entidad las deba admitir y adjudicar.

Esta disposicién consagra, en la primera parte, la forma optima o perfecta como deben
presentarse las ofertas: completas y ajustadas a lo pedido, porque si el pliego de
condiciones es la ley del contrato, las propuestas deben sujetarse, con rigor extremo, a
sus disposiciones. Esta idea constituye la regla general y el punto de partida para

comprender el tema. No obstante, inmediatamente surgen dudas inevitables: éEste

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



principio es absoluto? y équé sucede si una oferta se separa del pliego en aspectos

sustanciales y qué si se desvia de requisitos nimios?

Para la Sala -como ya lo expreso su jurisprudencia, e incluso la doctrina lo estima igual-
, la interpretacion de esa parte de la disposicion no puede extremarse hasta creer que
incumplir o acreditar un requisito en forma diferente —simplemente distinta- a la
sefalada en el pliego necesariamente conduce al rechazo de la oferta. Pero tampoco se
niega que semejante entendimiento carezca de logica y de apoyo en esa disposicion,
porque a “raja tabla” si dispone que las ofertas se deben adecuar totalmente al pliego,
pues expresa: “... a todos y cada uno de los puntos contenidos en el pliego”.
Afortunadamente no anade la consecuencia que produce la falta de acople, por ejemplo

el rechazo /n limine.

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

qgue cumple la Ley 80 con la contratacion publical®.

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

oferta.

19 Sobre la interpretacion del articulo 30.6, la Sala de Consulta del Consejo de Estado sefial6 en el
Concepto del 20 de mayo de 2010 -Rad. 2010-00034-: “el oferente tiene la carga de presentar su oferta en
forma integra, esto es, respondiendo todos los puntos del pliego de condiciones y adjuntando todos los
documentos de soporte o prueba de las condiciones habilitantes y de los elementos de su oferta, de
manera que la entidad licitante pueda, con economia de medios, evaluarla lo mas eficientemente posible,
y s6lo si hace falta algtin requisito o un documento, la administracién puede requerirlo del oferente. Este
altimo proceder se realiza por excepcién, pues la regla general debe ser el cumplimiento del numeral 6°
del articulo 30 del Estatuto General de Contratacién de la Administracién Puablica, por parte de cada uno
de los proponentes.”



De alli se concluye que el art. 30.6 no rige o aplica a los requisitos simplemente
formales, que son presupuestos para participar en el procedimiento y no hacen parte

de los elementos que permiten comparar las ofertas, como como sucede con el nimero

I\\ 4

de copias, la tabla de contenido, el foliado, no aportar los documentos en el “orden’
exigido, aspectos que no constituyen, en ningun caso, justificacién suficiente para
rechazar la propuesta, ni siquiera cuando la entidad solicite que se subsanen y el
oferente no lo haga, ya que la finalidad de esos requisitos solo es facilitar el examen de
las propuestas, pero jamas afectan el contenido de la oferta, aunque si la disciplina del

proceso.

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

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

defenderse frente a los senalamientos hechos a la oferta.



Esta tesis, que nacid en la Subseccion C de la Seccion Tercera, fue conservada,
respaldada o reiterada por la sentencia del 13 de noviembre de 2014, pero esta vez
proferida por la Subseccion B de la misma Seccién, que con ponencia del Magistrado

Danilo Rojas Betancourt mantuvo que:

“20. Asi mismo, deben tener en consideracion la posibilidad de requerir a
los proponentes para que aporten aquellos requisitos o documentos
referentes a la futura contratacién o al proponente, no necesarios para la
comparacién de propuestas, cuya ausencia, segun el numeral 15 del
articulo 25 de la Ley 80 de 1993, '(...) no servira de titulo suficiente para
el rechazo de los ofrecimientos hechos’, norma que se debe interpretar en
consonancia con lo dispuesto en el numeral 7° del articulo 30 de la misma
ley, que permite a las entidades licitantes ‘solicitar a los proponentes las
aclaraciones y explicaciones que se estimen indispensables’ durante el
término para la evaluacion; y con el numeral 8° del articulo 30, que
permite a los oferentes presentar las observaciones que consideren
pertinentes durante el traslado de la evaluacion de las ofertas, facultad en
gjercicio de la cual ‘(...) los oferentes no podran completar, adicionar,
modificar o mejorar sus propuestas’. En relacion con el referido numeral
79, ha dicho la jurisprudencia:

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

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

20 ” Art. 25. En virtud de este principio -el de economia-: (...) 15. (...) La ausencia de requisitos o la
falta de documentos referentes a la futura contratacion o al proponente, no necesarios para la
comparacién de propuestas, no servird de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos.
(...) Art. 30. La licitacion o concurso se efectuard conforme a las siguientes reglas: (...) 8. Los informes de evaluacion
de las propuestas permanecerdn 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 podrin
completar, adicionar, modificar o mejorar sus propuestas”.



“'En conclusion, que las ofertas se pueden corregir y aclarar lo confirma el
art. 30.7 de la Ley 80. Si no se pudiera, épara qué ‘solicitar a los
proponentes las aclaraciones y explicaciones que se estimen
indispensables’, si lo que respondieran no se pudiera tener en cuenta??!’

“21.Y en relacion con el numeral 8°, manifesto la misma providencia:

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

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

“ ‘En conclusidn, pese a que la aceptacion de la nueva filosofia de la
evaluacion de las ofertas no fue féacil, por la fuerte tradicion que se arraigd
en la entrafas de la administracién, los operadores del derecho
administrativo contractual entendieron, finalmente, que no cualquier
omision en que incurriera el proponente justificaba el rechazo automatico
de la oferta; en su lugar, habia que ponderar si lo omitido ‘era o no
necesario para la comparacion de las propuestas’.

“22. De acuerdo con lo anterior, no cabe duda de que aun a la luz de las
normas de la Ley 80 de 1993 -antes de la expedicién de la Ley 1150 de

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del
26 de febrero de 2014, expediente 25804, C.P. Enrique Gil Botero.



2007-, existen requisitos y exigencias que se hacen en el pliego de
condiciones que no son indispensables para la comparacién de las ofertas
y que por lo tanto, frente a su deficiencia, pueden ser subsanados a
solicitud de la entidad?2.

Finalmente, al pie de pagina No. 17 de la providencia citada pie de pagin No. 22 de la
presente sentencia-, la Subseccidén B concluyo: ... Es decir que el legislador reconocio
que en el procedimiento de seleccidon de contratistas la parte de las propuestas que no
debe ser tocada ni modificada durante el procedimiento de evaluacion y calificacion so
pretexto de su correccion, es la referente a los factores sujetos a puntaje, los cuales
corresponden al objeto propiamente dicho del futuro contrato, sus especificaciones
técnicas, su precio, etc., que constituyen, propiamente, lo ofrecido por los participantes
y que es materia de comparacién entre las distintas ofertas, para escoger entre ellas la
mas favorable para la administracion. Contrario sensu, las deficiencias que se
presenten en todos aquellos requisitos y documentos que no son objeto de puntaje,

resultan subsanables.”

4.2. Posibilidad de ac/arar y explicar el contenido de las ofertas

22 Al respecto, si bien el presente caso no se rige por la Ley 1150 de 2007, puesto que el
procedimiento de seleccion al que se refiere fue anterior a su vigencia, si resulta ilustrativo lo dispuesto en
dicha normatividad en relacién con la capacidad financiera de los proponentes, que pas6 a ser un
requisito habilitante no sujeto a puntaje y la posibilidad de subsanar esta clase de requisitos. Dicha ley,
establece en el articulo 5° numeral 1°, que las condiciones de experiencia, capacidad financiera y de
organizaciéon de los proponentes, seran objeto de verificacion de cumplimiento como requisitos
habilitantes para la participacién en el proceso de seleccién y no otorgaran puntaje; a su vez, el paragrafo
1° de la misma norma dispone que la ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura
contrataciéon o al proponente, no necesarios para la comparacién de las propuestas, no serviran de titulo
suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos. La norma establece: “Art. 5. De la seleccion objetiva.
Es objetiva la seleccion en la cual la escogencia se haga al ofrecimiento mds favorable a la entidad y a los fines que ella
busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion subjetiva.
En consecuencia, los factores de escogencia y calificacion que establezcan las entidades en los pliegos de condiciones o
sus equivalentes, tendrin en cuenta los siquientes criterios: // (...) // “Pardgrafo 1°. 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 servirdn 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, podrdn 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, deberin ser solicitados hasta el momento previo a su realizacion.” 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, y en el caso de la subasta,
deben ser solicitados hasta el momento previo a su realizacién. Es decir que el legislador reconocié que en
el procedimiento de seleccién de contratistas la parte de las propuestas que no debe ser tocada ni
modificada durante el procedimiento de evaluacién y calificacion so pretexto de su correccién, es la
referente a los factores sujetos a puntaje, los cuales corresponden al objeto propiamente dicho del futuro
contrato, sus especificaciones técnicas, su precio, etc., que constituyen, propiamente, lo ofrecido por los
participantes y que es materia de comparacién entre las distintas ofertas, para escoger entre ellas la mas
favorable para la administracion. Contrario sensu, las deficiencias que se presenten en todos aquellos
requisitos y documentos que no son objeto de puntaje, resultan subsanables.



Anadio la sentencia del 12 de noviembre de 2014 -exp. 27.986- que una norma que
debe armonizarse con el articulo 30.6 de la Ley 80 de 1993 es el articulo 30.7, que por

su importancia se transcribe:

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

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

conformidad con el pliego.

Conforme al art. 30.7 las entidades deben garantizar el derecho que tienen los
oferentes de aclarar los aspectos confusos de sus propuestas, facultad que le permitira
a la entidad definir su adecuacién o no al pliego. Esta figura constituye una oportunidad
propia del proceso de evaluacion de las ofertas -que se diferencia de la subsanabilidad
-, pues no parte del supuesto de la ausencia de requisitos de la oferta —los que hay que
subsanar-, sino de la presencia de inconsistencias o falta de claridad en la oferta, asi
que el requisito que el pliego exige aparentemente lo cumple la propuesta, pero la

entidad duda si efectivamente es asi.

De esta manera, aclarar o explicar es diferente a subsanar, pues aquellas acciones no
presumen agregar a la oferta requisitos omitidos, luego solicitados por la entidad; la
idea inicial mas fuerte de su significado es hacer manifiesto, mas perceptible,
comprensible o dar a entender las causas de lo que si se encuentra en la oferta, es
decir, no se trata de agregar algo a lo propuesto, sino de dar a entender lo que

contiene.

Sin embargo, lo anterior no obsta para que con esa misma finalidad —aclarar, explicar-

se aporten documentos que no estaban en la oferta, siempre que no le agregan nada a



lo propuesto, en el sentido de que no se adicione un requisito del pliego que se

incumplio, sino que tiene por finalidad explicarlo o aclararlo?3.

Aunque los conceptos de aclarar y explicar son independientes, en significado y alcance
durante el proceso de seleccidn, de la posibilidad de subsanar la oferta, todos persiguen
una finalidad coincidente, contribuyen a adecuar las ofertas a los pliegos de
condiciones, ya sea: i) para remediar un defecto, por incumplimiento de un requisito
sustancial del pliego —subsanar-, o i) para hacer mas perceptible o claro el ofrecimiento
hecho, dilucidando un aspecto dudoso o definiendo las incoherencias —aclarar o

explicar-.

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

los textos, y entre ellos ni siquiera de los juridicos.

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

aclaraciones o explicaciones para entenderlas, cuando su lectura es compleja.

En todo caso, cuando la administracién asume la actitud hermenéutica no trata, como
propdsito, de encontrar incoherencias o errores para detenerse en ellos y agotar su

trabajo de evaluacién, la intencidon correcta es precisar la incidencia que tiene ese

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



hallazgo en el proceso de seleccién y en el futuro contrato, de ahi que cuando se
presentan dudas sobre el alcance o sobre posibles falencias de la oferta deben
escucharse las explicaciones del proponente, para garantizar tanto su participacion

como el interés general de encontrar la oferta que mejor garantice el servicio publico.

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

falta de inteligibilidad de un dato.

4.3. Consecuencias, en la fase de evaluacion, de que la oferta tenga

datos confusos o poco claros

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

puede concluir:

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

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

explicacion, en caso de que no provoque el rechazo sino un castigo en su valoracion.

En todo caso, se insiste en que subsanar no es lo mismo que aclarar o explicar, aunque
en ocasiones aquél se use como consecuencia de las explicaciones dadas. La
importancia de diferenciarlos radica en que la aclaracion o explicacion se admite,

incluso, sobre requisitos que afectan la comparacion de las ofertas y/o inciden en la



asignacion del puntaje; se repite, siempre y cuando se trate de inconsistencias o falta
de claridad, porque alli no se modifica el ofrecimiento, simplemente se aclara, es decir,
se trata de hacer manifiesto lo que ya existe —sdlo que es contradictorio o confuso-, se
busca sacar a la luz lo que parece oscuro, no de subsanar algo, pues el requisito que
admite ser aclarado tiene que estar incluido en la oferta, solo que la entidad tiene
dudas sobre su alcance, contenido o acreditacion, porque de la oferta se pueden inferir

entendimientos diferentes.

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

oferta, o ii) solicitar antes que se subsane, si es susceptible de ello.

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

deliberaciones y decisiones que en el desarrollo de la misma se hubieren producido”?4.

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

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

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



No obstante lo anterior, lo ideal en un proceso de seleccidon es que las aclaraciones y
explicaciones se anticipen y soliciten durante la etapa de evaluacion, 1o mas pronto
posible, es decir, antes de que la entidad elabore el informe respectivo, de manera que
las tenga en cuenta para producir ese acto administrativo. Esto garantiza la doble
posibilidad de comunicacion entre la administracion y los oferentes, puesto que las
explicaciones se manifestaran antes de producirse el informe y luego podran

impugnarlas los demas proponentes en el término de traslado de la evaluacion.

4.4. Oportunidad y tiempo para subsanar, aclararo explicarla oferta

Ademas de las ideas que se viene citando de la sentencia del 12 de noviembre de 2014
-exp. 27.986-, la misma providencia expresé que en vigencia de la Ley 80 de 1993 -y
con mayor claridad en la Ley 1150 de 2007-, la posibilidad de presentar explicaciones o
aclaraciones, e incluso de subsanar la oferta, puede hacerse hasta antes de Ila
adjudicacion, término que comprende, inclusive, la audiencia de adjudicacion. Sin

embargo, la Sala insistira hara la siguiente precision:

La expresion citada no significa que el oferente pueda subsanar la propuesta, a su
voluntad, en cualquier momento durante ese lapso, ya que éste se establecié para que
dentro de él la entidad requiera al proponente cuya oferta presenta alguna falencia, es
decir, es hasta antes de la adjudicacion que la entidad tiene la oportunidad de solicitar
la adecuacion de la oferta, por lo que es ella quién fija el plazo, y los proponentes
requeridos deben acogerse a él, so pena de que precluya la oportunidad otorgada para
subsanar o aclarar, pues como lo sefala el art. 25.1 de la Ley 80, los términos

establecidos para cada una de las etapas del procedimiento de seleccion son

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

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

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



“preclusivos y perentorios’, es decir, se cierra la oportunidad de actuar si no se hace en

el momento oportuno?>.

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

subsanar las ofertas incluye varias etapas del proceso de seleccion.

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

de ninguna manera cabe discriminar entre unos y otros.

En este horizonte, si bien es obligacidon de la entidad permitir que se aclaren, expliquen
o subsanen los defectos de las ofertas susceptibles de esa oportunidad, y por ende es
un derecho de los participantes que se lo soliciten, se trata de una oportunidad
temporalmente limitada, cuyo término define la administracion, y es preclusivo para
subsanar o aclarar; y si el proponente no corrige o explica dentro del estricto plazo
conferido —por ejemplo, no subsana los problemas de la pdliza, no acredita la

experiencia pedida, etc.-, la administracién conserva la posibilidad de ampliarlo o de

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



admitir la entrega tardia, pero llegado el caso precluye para el oferente la oportunidad
para hacerlo, asi que la administracion puede evaluar esa oferta concreta conforme a la
informacion —o desinformacion- que consta en el expediente del proceso de
contratacion, pudiendo rechazarla por no ajustarse al pliego de condiciones, e
inadmitiendo la informacidn entregada tarde —aportacion de poliza fuera del término,

correccidn tardia de la experiencia adicional, etc.-.

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

segura y confiable, comoquiera que se ajusta al derecho que aqui se explica.

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

normal del proceso de seleccion.



En todo caso, el término para hacer las correcciones debe ser razonable, para que el
proponente adecle o explique su propuesta, pues aunque la entidad cuenta con un
margen alto de discrecionalidad para fijarlo, la administracion no puede hacerlo
irrazonablemente?® -como cuando otorga un par de horas para conseguir un
documento que objetivamente tarda mas-, de manera que cuando es absurdo, el
proponente puede acudir a la jurisdiccion o a los demas dérganos de control para que
intervengan esta actuacion administrativa, con la cual también se vulnera,
materialmente, la posibilidad que la ley confiere de subsanar o de aclarar y explicar las

ofertas.

5. Caso concreto

Como la pretensién restablecimiento del derecho caducd, en el caso concreto solo se
analizara si procede la nulidad absoluta del contrato, como también lo pididé Tecnologias
y Representaciones Ltda., lo que tiene como presupuesto la nulidad simple del acto de
adjudicacidn, con sustento en la causal de nulidad absoluta del contrato consagrada en
el numeral 4 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993%’,

Los cargos de nulidad contra el acto de adjudicacion, que repercuten en la validez del
contrato, se reconducen a dos aspectos: i) el adjudicatario debi6é ser el demandante
porque su oferta era la mejor para los intereses publicos; y ii) Siemens Ltda. no debid
ser adjudicatario porque su oferta no se adecud a los requisitos del pliego, y durante el

periodo de evaluacién cambid lo inicialmente ofertado.

5.1. Evaluacion de la oferta previamente ac/arada en su contenido

En relaciéon con la oferta del demandante, rechazada en el procedimiento de seleccion

por no cumplir los requisitos minimos, la Sala considera, al igual que lo hizo el Tribunal,

2 En efecto, la Ley 1437 sefiala en el articulo 44: “Art. 44. Decisiones discrecionales. En la medida
en que el contenido de una decisién de caracter general o particular sea discrecional, debe ser adecuada a
los fines de la norma que la autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa”.

27 “Art. 44. De las Causales de Nulidad Absoluta. Los contratos del Estado son absolutamente
nulos en los casos previstos en el derecho comiin y ademés cuando:

(..))

“4. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten”.



que el proponente no demostréd que su oferta cumpliera las exigencias minimas del

pliego y que, por tanto, pudiera considerarse como la que debid elegirse.

Metroseguridad llegd a esta conclusién luego de brindarle al demandante la posibilidad
de presentar aclaraciones respecto de los requisitos de la oferta, porque la entidad tuvo
dudas sobre su cumplimiento. Por eso lo requirid para que aclarara “como se logra la
redundancia en el control central en el esquema suministrado en su oferta y de
acuerdo con lo solicitado en el numeral 3.05.1” -fl. 215, cdno. 7, sub-cdno. 3-, a lo que
respondid: “ofrecemos un modulo CPU programado, de repuesto, para reemplazar el
original en caso necesario” -fl. 215, cdno. 7, sub-cdno. 3- (esta es la misma respuesta
que el demandante sefiala que dio a la entidad, como lo transcribi6é en el hecho 7 de la
demanda —fl. 34, cdno. 1-).

De manera que la entidad, luego de advertir la posible falencia, le permitio al
proponente explicar la oferta en relacion con el modo como cumpliria uno de los
requisitos minimos: la redundancia del sistema de vigilancia. Fue luego de esa
indagacion, esclarecedora del contenido de la oferta, que infirié el incumplimiento de

exigencias sustanciales del pliego, lo que condujo al rechazo.

La Sala comparte la decision de la entidad, por las siguientes razones: el pliego de
condiciones exigid, en el numeral 3.05, “especificaciones generales del hardware”, en el
subnumeral 1, “Redundancia”: “Todos aquellos equipos del control central susceptibles
de generar fallas totales o parciales al sistema deberan estar duplicados y ser
conmutados sin traumatismos en la operacidn.// Adicionalmente, todos aquellos
periféricos y sus controladores informaticos como unidades de cinta magnética, discos
opticos, terminales de video, etc. estaran duplicados cuando una falla de éstos ocasione
un deterioro total o parcial en la operacion del sistema. Para estos equipos, las bases de
datos deben estar continuamente actualizandose en el equipo de respaldo.” —pagina 3,

adendo 1, cdno. 9-

De manera que el pliego establecid que el sistema de vigilancia, en caso de presentar
fallas, debia contar con un duplicado que permitiera conmutar la informacion sin
traumatismos en la operacion, lo que la entidad, adecuadamente, interpreté como la

necesidad de que el sistema en ningin momento dejara de funcionar, es decir, que en



caso de que fallara el sistema principal tuviera uno de reemplazo que garantizara el
servicio automdticamente, o sea, sin que se perdiera la continuidad, porque podria

comprometer el servicio de seguridad, que es la finalidad del sistema de vigilancia.

En efecto, como lo sefalaron los testigos interrogados por el tribunal, en relacion con la
redundancia y el incumplimiento de dicho requisito, cuya satisfaccion logro el

adjudicatario, se destacan los siguientes apartes:

El sefior Octavio Ledn Caro Castafio se refirid al requisito de la redundancia, en los
siguientes términos: “el sistema de vigilancia debia ser muy agil y tolerante a fallas para
evitar interrupciones en el sistema de vigilancia; por tanto, el tiempo que el sistema
estuviera por fuera del servicio era supremamente importante y Tecnologias y
Representaciones no ofrecia este tipo de sistemas pues solo ofrecia tarjetas que un
técnico podria reemplazar y ello implica largos periodos de tiempo de espera para la

recuperacion de fallas” —fl. 156, cdno. 1-

En el acta de audiencia del mismo testimonio se consignd: “El apoderado de la parte
demandante PREGUNTA: Aclarenos algunos puntos de sus respuestas anteriores,
especificamente en lo relacionado con los sistemas ofrecidos por las dos entidades, tanto
de Tecnologia y Representaciones asi como Siemens. Esta claro que lo solicitado en la
licitacion era un sistema de vigilancia, qué ofrecia frente a eso Tecnologia y
Representaciones y que ofrecia Siemens? CONTESTO: Hagamos alusién a un sistema
aeronautico. Cuando se viaja en un avién normalmente se tienen tres sistemas
electrénicos que pueden apoyar al piloto en una operacién de emergencia en caso de
fallar cualquiera de los dos; para casos terrestres la urgencia no es tan manifiesta como
tener tres sistemas, pero se requiere al menos uno adicional que sea capaz de soportar
la operacion de emergencia. £n e/ caso del sistema ofrecido por Siemens esto era
totalmente automatico y no requeria la presencia de un técnico que pudiera estar
dormido en ese momento si es del caso o incluso dispuesto a atender la falla, que le
podria tomar minutos e incluso horas, las cuales serian de suma importancia en la

operacion de un sistema de vigilancia. (cursiva fuera de texto) —fl. 158, cdno. 1-



En forma coincidente, John Jaime Restrepo Toro se refirid a la respuesta dada por el
demandante a la solicitud de aclaracion efectuada por la entidad durante el

procedimiento de seleccion:

“A tecnologia y representaciones si se le solicitd una aclaracion referente a
la redundancia del control central, ya que ese era un punto en el cual no
habia la suficiente claridad y era fundamental dentro del sistema. Dentro de
las especificaciones técnicas se solicitaba que por tratarse de un sistema de
seguridad y vigilancia, debia tener redundancia el control central en forma
automatica de tal forma que garantizara su operacion continua en caso de
fallas en el control central. PREGUNTADO: Como se evalud la aclaracién
presentada por esta empresa en caso de haberse hecho efectivamente?
CONTESTO: Tecnologia y Representaciones le respondié al Comité Técnico
indicando que la redundancia se daba al tener disponibles tarjetas de
repuesto y que en caso de presentarse una falla, bastaba con que un
operador cambiara la tarjeta que tenia problemas, lo cual no satisface la
exigencia del pliego de condiciones que solicitaba una transferencia
automatica en el control central”.

Finalmente se transcribiran algunos apartes del testimonio rendido por German Correa
Robledo, no obstante que existen otras pruebas testimoniales que concuerdan en lo
esencial sobre el incumplimiento de la oferta del demandante de un requisito sustancial

del objeto a contratar: el requisito de la redundancia:

PREGUNTADO: Inférmele al Tribunal en qué consistia dentro de esa
licitacion el tema referidko a la redundancia. Y Si Tecnologias 'y
representaciones cumplia o no con ese punto? CONTESTO: El tema de la
redundancia es fundamental para un sistema de cOmputo o equipos
electrénicos que requieren procesar informacién. Es un respaldo que se
requiere disponer de él en forma inmediata o simultanea con el sistema
principal. Que yo recuerde, Tecnologia y Representaciones no cumplia con
este requisito considerado de vital importancia. PREGUNTADO: Dice ud. en
su respuesta anterior que el tema de la redundancia debe referirse a la
existencia de un sistema adicional y simultaneo de reemplazo al principal en
sus funciones en un momento determinado. Quiere eso decir, entonces,
que debia ese sistema adicional debia funcionar automaticamente o admitia
ademas, la utilizacion de tarjetas de repuesto? CONTESTO: En un sistema
de cémputo o de control electronico de determinadas variables es
fundamental que simultdneamente estén funcionando digamoslo asi, dos
computadores para el supuesto caso en que falle el principal
automaticamente, (sic) entra a reemplazarlo el secundario que se
encuentra de respaldo y donde estd almacenado al mismo tiempo igual
informacién que el primero. Considero que el método de disponer de
tarjetas electrénicas para atender una eventual falla en el sistema no es el
apropiado o recomendable, porque obliga a interrumpir el servicio, existe la



posibilidad de perder informacién y de tener interrupciones en el normal
funcionamiento del sistema que si su objeto principal es la seguridad
ciudadana, no es conveniente para lograr lo propuesto. PREGUNTADO: Ud.
recuerda cudl era el sistema en materia de redundancia ofrecia (sic)
entonces Tecnologia y Representaciones? CONTESTO: Que yo recuerde, en
la propuesta de Tecnologia y Representaciones no consideraban la
redundancia, simplemente mencionaban la disponibilidad de tarjetas para
proceder a reparar las posibles fallas del sistema. PREGUNTADO: Esa oferta
de tarjeta de repuesto implicaba que en un momento critico de falla al
servicio tuviera que intervenir la participacion del hombre? CONTESTO: Si
debe participar el hombre para diagnosticar la falla en el sistema, hacer un
seguimiento electrénico con una secuencia légica para determinar las
tarjetas electronicas a cambiar, con las consecuencias mencionadas
anteriormente como la suspension o interrupcion en el funcionamiento del
sistema, las posibles demoras en su reparacion y las dificultades o
consecuencias que podrian tenerse al no poder contar con dicho sistema en
funcionamiento normal”. —fl. 180 a 181, cdno. 1-

A continuacion explicd la forma en que el adjudicatario cumplid el requisito de la
redundancia: “PREGUNTADO: Digale al tribunal si la propuesta de Siemens cumplia con
ese objetivo de la redundancia, es decir, si habia incluido en su propuesta tal
ofrecimiento y por qué razén? CONTESTO: La propuesta de Siemens cumplia con la
exigencia de respaldo o redundancia en el sistema. La cumplia porque el sistema de
cdmputo era dual o sea que disponia de dos procesadores en linea.” -fl. 180 a 182, cdno.
1-.

Como se observa de los testimonios, que se apoyan en lo establecido en el pliego de
condiciones, uno de los requisitos del sistema de vigilancia era la redundancia, cuya
finalidad consistia en que no se presentaran interrupciones en la prestacion del servicio
de vigilancia, que incidieran en el servicio de seguridad, y en vista de que el demandante
no demostré que cumplia dicha exigencia, la decision de la entidad fue la adecuada, en
tanto no podia considerar como posible adjudicatario a un proponente que incumplia con

requisitos minimos y sustanciales del pliego de condiciones.

Adicionalmente la Sala considera, al igual que lo hizo el tribunal, que falté actividad
probatoria por parte del demandante para demostrar que su oferta debié ser la
seleccionada por la entidad, en particular, demostrar cédmo su oferta se adecud al
requisito de la redundancia, pues se considera, como lo hizo el a quo, que el informe

técnico aportado al proceso no puede valorarse, debido a que no se cumplieron con los



requisitos minimos establecidos en la norma vigente para el momento en que se aportd
dicha prueba al proceso, en especifico, el peritaje debid realizarse de comun acuerdo con

la contraparte, y no unilateralmente.

En efecto, uno de los aspectos apelados consistié en que el Tribunal decidiera no tener
en cuenta el peritaje que aportd al proceso, pues en su concepto debid valorarse, debido
a la modificacion introducida por el articulo 10 de la Ley 446 de 1998, en relacion con
la aportacion y practica de pruebas, que en el numeral 1, sefiala: “Cualquiera de las
partes, en las oportunidades procesales para solicitar pruebas, podra presentar

experticos emitidos por instituciones o profesionales especializados”.

La norma que regulaba los requisitos para aportar experticias, antes de la Ley 446 de
1998, era el articulo 21 del Decreto 2651 de 1991, que establecia que los informes
técnicos, para ser valorados como prueba, debian ser aportados de comun acuerdo por

las partes:

“En todo proceso /as partes de comun acuerdo pueden, antes de que se
dicte sentencia de primera o Unica instancia o laudo arbitral, realizar los
siguientes actos probatorios:

“1. Presentar informes cientificos, técnicos o artisticos, emitidos por
cualquier persona natural o juridica, sobre la totalidad o parte de los puntos
objeto de dictamen pericial; en este caso, el juez ordenara agregarlo al
expediente y se prescindira total o parcialmente del dictamen pericial en /a
forma que soliciten las partes al presentarld’. (cursiva fuera de texto).

Como se observa, antes de la modificacion introducida por la Ley 446 de 1998, las
experticias debian presentarse de comun acuerdo, por lo que hacerlo unilateralmente
implicaba que la prueba no pudiera valorarse, por incumplir un requisito establecido por
el legislador extraordinario?®; no obstante, la Ley 446 de 1998 permitid que las partes,
de forma independiente, aportaran pruebas periciales, las cuales podian ser

controvertidas por la contraparte.

28 El Decreto 2651 de 1991 se expidié con fundamento en las facultades excepcionales concedidas
al Presidente de la Reptblica por la Constitucién, de manera como se estableci6 en el articulo 5 transitorio
de la Carta: “Art. transitorio 5.Revistese al Presidente de la Reptiblica de precisas facultades
extraordinarias para:

()

“e) Expedir normas transitorias para descongestionar los despachos judiciales”.



Los requisitos que deben observar las pruebas que se aportan o practican en el proceso
son las existentes al momento de su aportacion o practica, lo que resulta de ldgica
esencial y de justicia. Asi, seria injustificado exigir requisitos y cargas que no existian
en determinado tiempo, pero que se introducen o modifican por una norma posterior.
Pero, de igual manera, el incumplimiento de cargas probatorias no puede subsanarse
por el hecho de que los requisitos se alteren en el futuro; es decir, se Jtera la regla de
que los requisitos y cargas probatorias que deben cumplir las partes en los procesos
judiciales son las existentes al momento de su aportacién o practica. Esto se apoya en
el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, vigente al momento en que se aportd la prueba
pericial al proceso, segun la cual: “Las leyes concernientes a la sustanciacién vy
ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que
deben empezar a regir. Pero los términos que hubieren empezado a correr, y las
actuaciones y diligencias que ya estuvieren iniciadas, se regiran por la ley vigente al
tiempo de su iniciacion”. En efecto, el periodo probatorio -y dentro de él aportar una
prueba-, se trata de una “actuacién” o “diligencia” iniciada, que se rige conforme a la
norma vigente en ese momento, sin importar las futuras modificaciones de los
requisitos, ya sea que se amplien o restrinjan, ya que ellos también constituyen una
garantia para la contraparte cuyo comportamiento y buena fe se guia conforme a las

reglas establecidas y no pueden dejarse al azar de futuros cambios.

Aplicadas estas ideas al tema debatido, en vista de que el dictamen pericial se practicd
y aporto al proceso antes de la entrada en vigencia de la Ley 446 de 1998 —se aportd
en 1995-, los requisitos que debieron observarse fueron los consagrados en el articulo
21 del Decreto 2651 de 1991 y, por tanto, dicha prueba no debid ser valorada por el a
guo —quien, en efecto, no la tuvo en cuenta- y tampoco serd valorada en esta

instancia.

En conclusidon, como el demandante no demostré que su oferta debid seleccionarse,

por cumplir los requisitos minimos del pliego, se confirmara la decision del tribunal.

5.2. Valoracion del presunto mejoramiento de la oferta adjudicada

durante el término de evaluacion.



La indebida evaluacion de las ofertas es otro aspecto que afecta la legalidad de un acto
de adjudicacidn, y en consecuencia la validez del contrato. En relacién con él, el apelante
considera que el adjudicatario no cumplid los requisitos del pliego de condiciones y que,
aprovechando la oportunidad para presentar aclaraciones, modifico el ofrecimiento
inicial, agregando elementos que en principio no ofertd. A juicio del apelante el
mejoramiento o modificacién consistid en: i) se ofrecid un sistema de medicién de
variables no contemplado en la oferta inicial, y ii) se “ofrece una reduccién del 40% en el

valor del Software”.

a) Aclaracion de la oferta en relacion con la “valoracion de la medicion

de las variables de trafico”.

El aspecto del pliego presuntamente incumplido, segun los cargos del demandante, fue el
prescrito en el numeral 3.9, “requerimientos especificos”, que en el numeral 2.5 exigid

que el sistema de vigilancia debia cumplir la funcion de medir ciertas variables de trafico:

“2.5 Medicion de variables de trafico

“El control central mediante la utilizacion de las imagenes captadas estara
en capacidad de medir y/o calcular las siguientes variables de trafico:

“- Velocidad de desplazamiento de un vehiculo

“- Volumenes de trafico discriminados y homologados

“- Ancho de las vias o parte de ellas

“- Distancia media entre vehiculos

“- Carriles

“- Colas” —fl. 29, pliego de condiciones, cdno. 9-.

Frente a este aspecto, Metroseguridad, dentro del término para evaluar las ofertas, antes
de elaborar el informe de evaluacion, solicitd a Siemens aclarar de su oferta la forma
como cumple la medicion de las variables, porque ésta sefial6 en la oferta que: “Existe
la posibilidad de escalizar en distancia las imagenes, sin embargo, la aplicacion especifica
para el video no es la de actuar como instrumento de medida del trafico, para lo cual
estan las diferentes centrales y equipos de control de trafico y semaforizacion electrénica

del municipio” —f1.56 de la oferta del adjudicatario, cdno. 3-.

Metroseguridad, al no tener claridad sobre el cumplimiento de la exigencia -de hecho,
intuyd un incumplimiento parcial-, solicité la aclaracién respectiva, y el oferente —ahora

adjudicatario-, en comunicacién del 22 de agosto de 1994, respondio:



“23. Medicion de variables de trafico

“Como se menciond en el punto 13, mediante el software especializado de
control de la matriz es posible digitalizar una imagen y mantenerla en
pantalla en el PC, la cual puede ser analizada para aplicaciones de trafico,
en cdlculo de variables. Como se menciond en nuestra propuesta, los
sistemas de video no son sistemas apropiados para ser utilizados como
instrumentos de gran exactitud en la medida de variables de trafico, pues
para ello los municipios disponen de los equipos de control y medicion de
trafico con los sistemas se (sic) semaforizacion electrénica que estan
disefiados para tal fin.

“En el item 13 ‘sensores de movimiento’ (opcional) ofrecimos un sistema
especializado para trafico que digitaliza imagenes de video y que permite
actuar también como sensor de movimientos, cuando se marca en pantalla
un sitio especifico sobre una imagen que deba ser sensible a los
movimientos. Este sistema permite efectuar una medicién y/o calculo de las
variables de trafico mencionadas en el Item 3.09. 2.5 en forma mas precisa.
Es importante entender que es un sistema que opera tan solo para una
entrada de video que es seleccionada para la video matriz. Si se deseara
ampliar la capacidad de este sistema ofrecido opcionalmente, para darle
una mayor cobertura en trafico este puede tomarse tantas veces en su
valor como nimero de entradas de video se deseen para manejo a partir de
4 entradas de video. El sistema resultante se explica en el catalogo adjunto.
En caso de requerirse un mayor nimero de entradas de video podriamos
conceder un descuento especial”. —fl. 222, cdno. 7, sub-cdno. 3-

La entidad, todavia dentro del término de evaluacion, y no totalmente satisfecha con la
respuesta, le inquirid: “aclarar a la luz de su oferta basica, como el Sistema de Video
ofrecido por SIEMENS S.A., realiza la medicién de las variables de trafico solicitadas en el
numeral 3-09-2.5, indicando claramente el hardware y el software necesario para tal fin,
asi como su precio y donde esta incluido”. El adjudicatario respondio el 25 de agosto,

reiterando parcialmente la respuesta inicial:

“Como mencionamos en nuestro oficio del 19 de Agosto, mediante el
software especializado de control de la video matriz es posible digitalizar
una imagen y mantenerla en pantalla en el PC, la cual puede ser analizada
para aplicaciones de trafico, en calculo de variables.

“En el Item 13 del formulario de precios de la propuesta ‘sensores de
movimiento’ (opcional) ofrecimos un sistema especializado para trafico que
digitaliza imagenes de video y que permite actuar también como sensor de
movimiento, cuando se marca en pantalla un sitio especifico sobre una
imagen que deba ser sensible a movimientos. Este sistema permite efectuar
una medicion y/o célculo de las variables de trafico mencionadas en el Item



3.09. 2.5 en forma mas precisa. Es importante entender que es un sistema
que opera tan solo para una entrada de que es seleccionada para la video
matriz. Si se deseara ampliar la capacidad de este sistema ofrecido
opcionalmente, para darle una mayor cobertura en trafico, este puede
tomarse tantas veces en su valor como nimero de entradas de video. El
sistema resultante se explica en el catalogo que fue entregado a ustedes
(Autoscope — 2003). En caso de requerirse un mayor numero de entradas
de video podriamos conceder un descuento especial”. —fl 223, cdno. 7, sub-
cdno. 3-

Los funcionarios encargados de realizar la evaluacion técnica consideraron que con las
aclaraciones se entendia que la propuesta se adecuaba al pliego de condiciones,
mediante los equipos efectivamente ofrecidos como opcionales en el /tem 13 de la oferta

I\\

del adjudicatario?®. Asi, en el “concepto sobre informacién complementaria de Siemens
S.A.”, se consignd: “la aclaracién técnica y catalogos enviados por Siemens S.A. dejaron
satisfecho completamente al comité técnico por cuanto los equipos para medicion de
variables de trafico estan ofrecidos en el item 13 de forma opcional a un costo de
US$16.719,00 por entrada de video, dada esta situacion el equipo ofrecido pasa a ser

parte de la oferta basica”. —fl. 223, cdno. 7, sub-cdno. 3-

De esta manera Siemens se ajustd al pliego de condiciones, aspecto que no es
fuertemente cuestionado por el demandante, quien sustenta la falta de adecuacion en
que la oferta no cumplid las exigencias del pliego, y que fue modificada en Ila
oportunidad que tienen los proponentes para hacer aclaraciones, asi que la adecuacion
final no se cuestiona, por tanto el examen radica en definir si la oferta se modificé o
alterd, es decir, si se ofrecid algo adicional a lo que estaba en la oferta desde su
presentacion o si la actuacién llevada a cabo por el adjudicatario, apoyada en las

posibilidades brindadas por la entidad, fue una adlaracion.

La Sala considera que se trata de lo ultimo, es decir, que la oferta se explico o aclarg,
porgue no se agregd nada a lo inicialmente propuesto —aqui aun no se analiza el

“descuento especial ofrecido por el adjudicatario, porque se desarrollara mas adelante-.

2 En efecto, en el formulario de precios, de la oferta de Siemens se sefiald en el itern 13: “Sensores
de movimiento (opcional). Computador para digitalizacién de video por grabaciéon en disco duro, de
acuerdo a las caracteristicas mencionadas en el numeral 3.09 punto 2.4 de los comentarios del pliego de
condiciones”-fl. 76, oferta de Siemens, cdno. 3-



En efecto, la adecuacién del ofrecimiento al pliego se hizo al explicar que con los items
ofrecidos inicialmente como “opcionales” se cumplia lo exigido por la entidad; es decir, la
aclaracion consistié en sefialar que un /fem ofrecido inicialmente como opcional —el
contemplado en el formulario de precios como “sensores de movimiento” (ver pie de
pagina)-, se tomaria como parte de la propuesta basica para cumplir los requisitos
minimos, al igual que se explicd la forma como con base en dichos /tems se satisfacia el
requisito —medicion de variables de trafico-; adecuacion final que, se reitera, el

demandante no cuestiond.

La circunstancia anterior fue posible en vista de que esa adecuacion de la oferta al pliego
se hizo mediante una aclaracion de lo que ya estaba en la propuesta, de modo que no
hubo modificacion, simplemente se aclard su contenido, pues, como se evidencia, el
adjudicatario nada agregd, ni acredité un requisito que incumpliera, simplemente aclar6

su alcance, mantenido el contenido inicial, es decir, lo que desde el principio ofrecid.

En este horizonte, Metroseguridad, luego de escuchar a Siemens -—posterior
adjudicatario-, aclaré las dudas respecto al cumplimiento de la propuesta, por tanto su
actuacion fue la indicada, al brindarle dicha posibilidad, como se mostré ampliamente en
el acapite 4 de las consideraciones, de manera que al no agregarse algo a lo que estaba
consignado inicialmente en la propuesta se tratd de una aclaracion y no de una

modificacion de un requisito inobservado.

Incluso, la entidad le concedié la misma oportunidad a Tecnologias y Representaciones
Ltda. para aclarar su oferta, solo que llegd a conclusiones diversas. En efecto, luego de
dilucidar la forma en que acreditaba la redundancia concluyd que no se ajustaba al pliego
de condiciones; en cambio, en relacidn con Siemens concluyd que lo inicialmente
ofrecido -presente desde que se entregd la oferta- se satisfacian los requisitos del pliego,
que era lo necesario para ejecutar el negocio de vigilancia y, por tanto, lo pedido por la
entidad.

Lo analizado explica que no se vulnerd el principio de igualdad, ya que la posibilidad de
explicary aclarar el contenido de las ofertas se les concedid, en igualdad de condiciones,

a los dos proponentes. En conclusién, la Sala observa que no se cambid lo inicialmente



ofertado, porque la adecuacion al pliego se hizo mediante /temsy requisitos que desde el

principio estaban en la propuesta.

Por expresado este cargo sera desestimado, y ahora se analizara si el ofrecimiento del
descuento en el momento en que se permitio aclarar la oferta sobrepaso la posibilidad de

aclarar o explicar el contenido del ofrecimiento, y sus consecuencias.

b) Inclusion, al momento de aclarar la oferta, de un descuento sobre el

precio inicialmente sugerido.

Como se evidencia en algunos apartes transcritos de las aclaraciones del adjudicatario, al
sefialar que incluiria los /tems ofrecidos como opcionales —sensores de movimiento- como
parte de la oferta basica, agregd que al proveerlos, como entradas de video, ofrecia un
“descuento especial™?, y aunque alli no senald cudl seria dicho descuento se sabe que

fue del 40%, lo que se acredita con el acto de adjudicacion —fl. 8, cdno. 1-.

La Sala coincide parcialmente con el demandante en que el descuento propuesto
extemporaneamente sobrepasd la posibilidad de aclarar o explicar la oferta, porque

incluyd un mejoramiento indebido.

En efecto, en la propuesta de Siemens se establecid que el valor de los “sensores de
movimiento” (opcional) seria de US$16.719,00 —fl. 76, oferta de Siemens, cdno. 3-, sin
ofrecer un descuento; razon por la cual ya no era posible para el oferente anadirlo
durante la etapa de evaluacién, y concretamente al contestar una solicitud de aclaracion,
porque so pretexto de esclarecer la propuesta en aspectos confusos no mejorar aspectos

objeto de la evaluacion futura.

Por lo anterior, hay que determinar la consecuencia que se desprende de ese
mejoramiento introducido, es decir, de la actuacién del oferente que sobrepasa la
posibilidad de aclarar la oferta, afectando la igualdad en la licitacién. La respuesta es

simple: el mejoramiento que se intenta introducir no se toma en cuenta para la

30 En la aclaracién inicial el adjudicatario sefialé: “En caso de requerirse un mayor ntimero de
entradas de video podriamos conceder un descuento especial”. -fl. 222, cdno. 7, sub-cdno. 3-.
Ofrecimiento que reiter6 en la aclaracién adicional: “En caso de requerirse un mayor ntimero de entradas
de video podriamos conceder un descuento especial” -fl. 223, cdno. 7, sub-cdno. 3-.



evaluacion; y de ninguna manera ese intento fallido justifica el rechazo automatico de la

oferta.

Lo expresado significa que cuando se intenta modificar alguno de los aspectos de la
oferta, estén o no relacionado con los criterios de evaluacion -como comunmente es el
precio o la experiencia especifica-, se evalla tal y como se presentd inicialmente; este es

el alcance que tiene la expresion legal: “el mejoramiento no se tiene en cuenta”.

Asi es que no hay razon para rechazar la propuesta, porque de ninguna manera el
intento de mejorarla significa retirarla o retractarse de ella; en realidad el fin que
persigue la prohibicion de mejorarila cuando ya se entregd a la administracion es
mantener la igualdad entre los oferentes, y esto se observa cuando se evalla en la forma
en que se presentd inicialmente, momento en el que todos los participantes tienen las

mismas posibilidades.

Aplicadas estas ideas al caso concreto, la Sala concluye que esta fue la forma en que
actud la entidad, porque no tuvo en cuenta para adjudicar el descuento propuesto a
destiempo, sino que evalud la oferta tal como se presentd inicialmente. En efecto, en el
“concepto sobre informacidn complementaria de Siemens S.A.” el Comité Técnico
considerd que la oferta de Tecnologias y Representaciones Ltda. se adecuaba al pliego,
pero “teniendo en cuenta que los descuentos ofrecidos no deben tenerse en cuenta para

la comparacion econémica.” —fl. 224, cdno. 7, sub-cdno. 3-

Igual consideracion se hizo en el acto administrativo que adjudico el contrato, porque en

los numerales 7 y 8 de las consideraciones senalo:

“7. Que la comision técnica evaluadora recomendd que el sistema de
medicion de variables de trafico se adjudique y contrate para doce (12)
entradas de video, caso en el cual Siemens S.A. ofrecidé un descuento de un
cuarenta por ciento (40%).

"8. Que con el fin de dar claridad y garantizar los derechos de los
proponentes, las propuestas se compararon sin tener en cuenta el
descuento ofrecido por Siemens en el caso de adjudicar y contratar el
sistema de digitalizacion par doce entradas de video”. —fl. 8, cdno. 1-



De esta manera, el comportamiento de la administracién fue el adecuado al evaluar la
oferta, porque no tuvo en cuenta el mejoramiento que tratd de incluir Siemens, no

obstante que luego lo incorpord el contrato.

En efecto, en caso de mejoramiento de las ofertas, si bien no es posible tenerlo en
cuenta para evaluary seleccionar al adjudicatario, es posible y necesario incluirlo en el
futuro contrato, incluso en el acto de adjudicacion -no como aspecto de la evaluacién y
seleccidn- para senalar en qué condiciones se adjudica el contrato. De manera que esas
manifestaciones de los proponentes durante la etapa de evaluacion, como
manifestaciones de voluntad que son, los vinculan en caso de que se les adjudique el
contrato, y no pueden sustraerse a dichas obligaciones pues hacerlo implica ir contra sus

propios actos.

No obstante la conclusion expresada, cabe considerar la forma en que se deben evaluar
las propuestas cuando el precio inicialmente ofrecido incluye descuentos, es decir,
cuando no se establece una suma fija inamovible sino que se proponen deducciones, y

ademas cuando se someten a condiciones.

Para empezar, es claro que cuando una oferta sefala que el valor de las obras, bienes o
servicios ofrecidos es de $100°000.000, se trata del valor propuesto, el mismo que se
evaluara, y en caso de ser seleccionado se adjudicara. No obstante, en ocasiones los
proponentes, por estrategias de mercadeo, comunmente utilizadas en el comercio entre
particulares, sefialan que la oferta sera, por ejemplo, de $100000.000 menos un
descuento del 10%. En este caso la entidad debe evaluar el precio aplicando
directamente el descuento del 10%, ya que ese es el valor realmente ofertado, solo que
formulado de manera compleja; asi es que el precio para efectos de la evaluacidn sera
de $90°000.000.

No obstante, algunos proponentes, por las mismas estrategias de mercadeo utilizadas
entre particulares -comun en transacciones comerciales-, ofrecen como precio una suma
fija -por ejemplo $100'000.000- pero anaden que ‘en caso de que se adjudique el
contrato se dard un descuento del 5% o que 'en caso de que se compre mayor
cantidad a la cotizada se dard un descuento del 5%”. En este caso équé suma tiene en

cuenta la entidad para evaluar?.



No se discute que en caso de adjudicarse el contrato o de comprarse mayor cantidad el
valor incluira el descuento; sin embargo, para evaluar las ofertas se presenta esta dificil
decision, ya que el proponente indicd que su propuesta era de cierto valor, pero que el
descuento se haria solo si “se le adjudica” o solo “si compra mas”. La Sala entiende que
en este evento no se evalla la suma de $95'000.000, porque este precio se sometio a
una condicién. Por tanto, se toman los $100°000.000 porque en el instante de la
evaluacion la condicidon impuesta no se ha cumplido, es decir, en tal circunstancia la
entidad evaluara las ofertas sin el descuento; no obstante que lo hara efectivo el futuro
contrato, pues aquel se condiciond a la adjudicacion y, por tanto, solo en ese momento

podria considerarse, no antes, en la etapa de evaluacion.

Aplicadas estas ideas al supuesto sub iudice, la consecuencia es similar, en relacion con
el mejoramiento de las ofertas intentado durante la etapa de evaluacion, donde, pese a
gue no es posible incluir los descuentos para comparar los ofrecimientos, si se vincula a

quien lo propuso si eventualmente se le adjudica el contrato.

En conclusion, en el caso concreto, como la evaluacion de las ofertas fue correcta, se
mantiene la presuncidon de legalidad del acto de adjudicacion y, por tanto, el contrato
celebrado entre Siemens y Metroseguridad carece de vicios que justifique anularlo, ya
que los actos administrativos en los que se fundd son legales. Por estas razones se

confirmara la decision del a guo.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidn Tercera, Subseccidon C, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

FALLA

Modificase la sentencia del 21 de enero de 2005 proferida por el Tribunal Administrativo

de Antioquia, la cual quedara asi:

Primero. Declarese la caducidad de la pretensidn de restablecimiento del

derecho, por las razones expuestas en la parte motiva.



Segundo. En los demas aspectos, confirmase la sentencia proferida el 21 de
enero de 2005 por el Tribunal Administrativo de Antioquia, que negd las pretensiones
de la demanda.

Tercero. Sin condena en costas.

Copiese, notifiquese, publiquese y cimplase

OLGA MELIDA VALLE DE DE LAHOZ JAIME ORLANDO SANTOFIMIO G.
Presidenta



