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CIRCULAR EXTERNA No. 1 §
Para: Entidades publicas del orden nacional y territorial
De: JHON JAIRO CAMARGO MOTTA
Director General (E)

Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado

Asunto: Lineamiento para la prevencion del dafio antijuridico derivado de Ia
ilegalidad del acto administrativo que adjudica contrato

Fecha: 03 JUL 2024

De conformidad con la Ley 1444 de 2011 y el Decreto-Ley 4085 del mismo afio,
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (ANDIJE) cuenta con
competencias en materia de prevencién del dafio antijuridico y le corresponde
impartir lineamientos y recomendaciones para que las entidades publicas
adelanten una adecuada defensa de los intereses de la Nacion!.

Por otra parte, el articulo 206 de la Ley 2294 de 20232 cred el Sistema de
Defensa Juridica del Estado como el conjunto de actores, politicas, estrategias,
principios, normas, rutas de articulacion e instrumentos juridicos, técnicos,
financieros y gerenciales orientados a garantizar de manera coordinada la
eficacia de la politica publica del ciclo de defensa juridica del Estado, en las
entidades publicas del orden nacional y territorial, sin importar su naturaleza y
régimen juridico, asignandole a la Agencia NaC|onaI de Defensa Juridica del
Estado la coordinacién del mismo.

De acuerdo; con las anteriores competencias, la Agencia verificé la actividad
litigiosa de la Nacion relacionada con la causa de ilegalidad del acto
administrativo que adjudica contrato. Asi, en el Sistema Unico de Gestidén e
Informacion Litigiosa del Estado (eKOGUI) se registra un total de 163 entidades
publlcas del orden nacional demandadas y 333 procesos activos, cuyas
pretensiones ascienden a 1.7 billones de pesos?. El analisis de la |nformaC|on
refleJa que es necesario promover en las entidades publicas una cultura de
prevencion de las conductas antijuridicas, para evitar la afectacion del
patrimonio publico y salvaguardar los intereses litigiosos de la Nacidn.

YOrdinal 1°, articulo 6° del Decreto- -Ley 4085 de 2011, modificado por el articulo 1° del Decreto 2269 de 2019.
2*por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2022-2026 - Colombia potencia'mundial de vxda ’
3 Reporte de IltlglOSldad suministrado por el Sistema eKOGUI, con corte al 31 de marzo de 2024 ‘
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El presente lineamiento se divide en las siguientes partes:
1. Consideraciones generales para la adjudicacion del contrato.

II. Recomendaciones .para prevenir el dafio antijuridico en la etapa de
planeacién. Elaboracién del pliego de condiciones.

II1. Recomendaciones para prevenir el dafio antijuridico en la evaluacién de las
ofertas.

IV. Recomendaciones para prevenir el dafio antijuridico en la expedicién del acto
administrativo que adjudica el contrato.

Conc|u510nes

I.  CONSIDERACIONES GENERALES PARA LA ADJUDICACION DEL
- CONTRATO

Para la adjudicacion de un contrato es necesario observar algunas
consideraciones relacionadas con: (i) El pllego de condiciones; (ii) La oferta mas
favorable para la entidad vy (iii) El acto de adjudicacidn. A contlnuac10n se hacen
algunas preasnones sobre los menaonados aspectos: N

- (i) . Pliego de condiciones":

A

-Definicidn: Es un documento obligatorio en la etapa precontractual y durante
la ejecucion del contrato, que permite garantizar, entre otros, el cumplimiento

* Respecto de la naturaleza del pliego de condiciones se pueden consultar las siguientes decisiones del Consejo
de Estado, Seccidn Tercera: 1. Subseccién A, sentencia del 22 de abril de 2022, radicado 50127; 2. Subseccién
C, sentencia del 23 de septlembre de 2021, radicado 34773. Por su parte, el articulo 24 de la Ley 80 de 1993,

ordinales 5 y 6, dispone qué debe contener el pliego de condiciones, a saber: Los requisitos objetivos
necesarios para participar en el proceso de seleccion; los requisitos objetivos necesarios para participar en el
proceso de seleccion; las reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la elaboracién de ofertas
de la misma indole, que aseguren una escogencia objetiva y eviten la declaratoria de desierta de la licitacion;
las condiciones de costo y calidad delos bienes, obras o servicios necesarios para la ejecucion del dbjeto del
contrato y el plazo para la liquidacion del contrato, cuando a ello hubiere lugar, teniendo en cuenta su-objeto,

naturaleza y cuantia (El articulo 11 de la Ley 1150 de 2007 desarrolla lo relativo a los plazos para la liquidacion
de los contratos). A través de la sentencia C-932-07 la Corte Constitucional declaré exequible el literal b, del
articulo 24 de la Ley 80 de 1993 en el entendido de que: que los principios de transparencia, seleccién objetiva
€ igualdad permiten que dentro de los factores de escogencia o criterios de ponderacién, en los pliegos de
condiciones se incluyan medidas de acciones afirmativas. Lo anterior, por cuanto e/ hecho de que el Estatuto
de‘la Contratacidn hubiere exigido al administrador la escogencia de las propuestas mds favorables.o del mejor
ofrecimiento. al Estado no niega la existencia de acciones afirmativas en la contratacion. O dicho de otro modo,
la omisién en la regulacién de medidas de discriminacién positiva en el estatuto de la contratacién
administrativa no puede entenderse como una prohibicién de regulacién. El articulo 30 de la Ley 80 de 1993
tamblén dispone que en el pliego de condiciones deben detallarse los aspectos relativos al objeto del contrato,

“su regulacion juridica, los derechos y obligaciones de las partes”y los criterios y factores de escogencia, entre
otros aspectos. Adicional a los articulos 24 y 30 mencionados previamente, en relacidn con el pliego de
condiciones se pueden consultar las siguientes disposiciones: articulos 2.2.1.1.2.1.3. y 2.2.1.1.2.2.1. del
Decreto 1082 de 2015
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del deber de planeacion!, de seleccién objetival e igualdad de las/los
proponentes!. ~

Con relacién al pliego de condiciones es preciso indicar que:

1. Se trata de un conjunto de reglas obligatorias para las partes, elaboradas
por la entidad publica que deben sujetarse al ordenamiento juridico,
particularmente a las normas de superior jerarquia, esto es, la Constitucion,
la ley y los decretos expedidos en ejercicio de la potestad reglamentaria’.

2. Debe ser intangible, claro y preciso. La intangibilidad consiste en la
imposibilidad de modificar el pliego de condiciones una vez se han
entregado y abierto las propuestas, baJo el argumento de que las
condiciones alli plasmadas estdn mal redactadas o elaboradas.
Excepcionalmente, antes del cierre de la licitacidn, a través de adendas®, es
posible modificarlo para aclarar puntos oscuros o expresiones ambiguas’.

Por su parte, la carga de claridad y precisién que debe tener el pliego de
condiciones garantiza: (i) a los/las interesados/as la libre concurrencia, toda
vez que, pueden conocer con antelacion los criterios y las reglas para el
estudio de las propuestas y (ii) a las entidades el estudio de las propuestas
a partir de reglas que no generen confusion o dudas y que permitan
comparar en condiciones de transparencxa e |gua|dad las d|ferentes
_propuestas reC|b|das8

5 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 12 de diciembre de 2022, radicado 51755.
5 El articulo que menciona que las modlflcamones al pliego de condiciones se hacen a través de adendas es eI
2.2.1.1.2.2.1. del Decreto 1082 de 2015.

7 El Consejo de Estado ha expresado que: /a intangibilidad consiste en la imposibilidad de modificar el pliego
de condiciones una vez han sido entregadas y abiertas las propuestas, so pretexto de que quedé mal redactado
o mal elaborado. El pliego, excepcionalmente, se puede modificar antes del cierre de la licitacion, Unicamente
mediante adendas, que tiendan a aclarar puntos ‘oscuros o expreS/ones amb/guas Y es por esa carga y por la
obligatoriedad del pliego -tanto para los proponentes como para la entidad, que ésta debe soportar las
consecuencias de.la mala elaboracién del pliego de condtc:ones Seccién Tercera .Subseccién A, sentencia del
22 de abril de 2022, radicado 50127.

8°En cuanto a la clar|dad y precisién que se exigen de los pliegos de condiciones el-Consejo de Estado ha
sefalado que: fa obligacién por parte de la administracién de fijar previamente 'y consignar en los pliegos de
condiciones o términos de referencia los criterios de seleccién y la forma de evaluarlos segiin dimana de la Ley
80 de: 1993, en condiciones de objetividad igualdad y justicia, comporta una extraordinaria carga de
correccion, claridad y precisién al momento de su redaccidn, tanto para garantizar la libre concurrencia
de los interesados al proceso de seleccién, quieries de antemano deben conocer esos criterios y reglas que
regirén en el estudio de sus ofertas en caso de que decidan participar, como para su vélida aplicacién:por parte
de la entidad estatal (numeral 2 del articulo 30y numeral 5 del-articulo 24 de'la Ley 80 de 1993, entre otras),
de suerte que en el estudio de las propuestas esas reglas.no se presten a confusion o dudas y permitan
en cond:c:ones de transparencia e igualdad el cotejoy Ia comparacién de las ofertas presentadas,
y con la atribucién de los efectos que animaron su concepcién:en el proceso, que no pueden ser otros que
asegurar una escogencia objetiva y evitar la declaratoria de desierta dela licitacién o concurso. Seccion
Tercera, sentencia del 26 de abril de 2006, radicado 16041. En similares términos fue proferida Ia sentencia
del 22 de abrll de 2022, radicado 50127 proferida por la Seccién Tercera, Subseccion A, del COI’]SE_]O de Estado
En“otro pronuncuamlento, frente a esta exigencia el Consejo de Estado sostuvo que: pesa sobre la ent/dad
IlCltanL'e, conforme a la cual a ésta le corresponde asumir las consecuenaas que se ‘deriven de una ma/a
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3. Debe contener el objeto contractual, la regulacion juridica, los derechos y.
obligaciones de las partes, la determinacidén y ponderacidon de los factores
objetivos de seleccidn y todas las demas circunstancias de tiempo, modo y
lugar necesarias para garantizar reglas objetivas, claras y completas en el
proceso de seleccién, que permitan a los/las proponentes elaborar las
ofertas®. También deben contener un cronograma'® con términos
preclusivos y perentorios para las diferentes etapas del proceso de
selecciéntl,

4. No puede incluir condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, ni
exenciones de la responsabilidad derivada de los datos, informes vy
documentos que se suministren. Las reglas que se definan en el pliego de
‘condiciones no deben inducir a error a los/las proponentes y deben impedir
la formulacién de ofrecimientos de extensién ilimitada o que dependan de
la voluntad exclusiva de la entidad??.

5. Debe incluir la estimacién, tipificacién y asignacion de los riesgos previsibles
involucrados en la contratacién?3,

6. En el proceso licitatorio el contenido y alcance del pliego de condiciones
puede sef precisado, cuando alguna de las personas interesadas en este lo
solicite, en audiencia que se celebrard dentro de los tres dias habiles
posterlores al inicio del plazo para la presentacion de las propuestas de lo
cual se levantard acta suscrita por los/las intervinientes!*. En esta’ misma
audiéncia también se revisard la asignacién de riesgos. De todas formas, el
pliego de condiciones debe establecer la fecha de la audiencia aS|gnaC|on
de riesgos?>.

planificacién, reflejada en errores o deficiencias que queden plasmados en el pliego. Seccidén Tercera,
Subseccidn A, sentencia del 27 de agosto de 2020, radicado 44212. También se puede consultar la sentencia
del 15 de julio de 2022, radicado 67937 de la Subseccidén A, Seccion Tercera del Consejo de Estado.

° Al respecto, se puede consultar: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién A, sentencia del 22 de abril
de. 2022, radicado 50127. Frente al contenido del pliego de condiciones es importante tener en cuenta las
precisiones establecidas en el ordinal 1° del articulo 2.2.1.2.1.2.2. (modificado por el articulo 6° del Decreto
1860-de 2021) para la subasta inversa, en el ordinal 2° del articulo 2.2.1.2.1.2.20 para la seleccién abreviada
de menor cuantia y en el ordinal 1° del articulo 2.2.1.2.1.3.2 para el concurso de meéritos, todos estos
preceptos corresponden al Decreto 1082 de 2015.

10 Fj cronograma se puede modificar a través de adenda, una vez vencido el término para la presentacnon de
las ofertas y antes de la adjudicacién del contrato. Articulo 2.2.1.1.2.2.1. del Decreto 1082 de 2015. ;
1 Con relacidn a los términos preclusivos y perentoric a que hace referencia el ordinal 1° del articulo 25 de la
Ley 80 de 1993, es importante recordar que, ese mismo precepto dispuso que las autoridades deben im _Aulsar
de oficio las actuaciones, en aras de poder garantizar el cumplimiento de dichos términos. = =7 =i TH
12 Articulo 24 'de la Ley 80 de 1993, ordinal 5, literales d y e. . ATV SRS N
13 Consultar el articulo 4° de la Ley 1150 de 2007.

14 | o anterior, sin perjuicio de que cualquier interesado/a pueda solicitar aclaraciones adIC|onales dentro del
plazo -de la licitacion, las cuales debe atender la entidad a través de comunicacién escrita y publlcar en ‘el
SECOP (ordinal 4° del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, modificado por el articulo 220 del Decreto 019 de
2012, y articulo 2.2.1.2.1.1.2. del Decreto 1082 de 2015).

15 Esta audiencia se debe realizar antes de la presentacién de las ofertas. Al respecto, consultar articulo 4° de
la Ley 1150 de 2007 y 2.2.1.2.1.1.2 del Decreto 1082 de 2015.
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7. Antes de la adjudicacién del contrato, el pliego de condiciones es un acto
administrativo de caracter general que rige el desarrollo del proceso de
seleccién. Con la celebracién del contrato dicho pliego integra la relacion
contractual y se convierte en el marco juridico que determina el contenido
y alcance de este's. En ambos casos es obligatorio y vinculante para los/as
destinatarios/as y para la entidad publical’.

8. La entidad estatal esta obligada a publicar en el SECOP el proyecto de pliego
de condiciones, con el objetivo de que se puedan presentar observaciones
o solicitar aclaraciones', y los pliegos de condiciones definitivos.

9. En caso de contradiccion entre los pliegos de condiciones y el contrato,
prevaleceran los pliegos?'®.

(ii) Oferta mas favorable para la entidad:

Definicion: Es aquella que, teniendo en cuenta los factores técnicos y
econémicos de escogencia y la ponderacién precisa y detallada de los mismos
contenida en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, es la mas
ventajosa para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores
diferentes a los contenidos en dichos documentos?®. A partir de lo anterior, se
tiene que, la adecuada elaboracion del pliego de condiciones posibilita la
seleccién de la oferta mas favorable?’ para la entidad, con lo cual se
materializa el cumplimiento de los principios de transparencia, economia,
responsabilidad, seleccion objetiva y libre concurrencia dispuestos en las Leyes
80 de 1993 y 1150 de 2007, asi como los principios relativos a la funcion
administrativa previstos en la Constitucion Politica y en la Ley 489 de 199822,

16 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccién C, sentencia del 1 de junio de 2022, radicado 60248.

17 El Consejo de Estado destacd el caracter obligatorio y vinculante que tiene el pliego de condiciones en un
caso en el que se pretendia la nulidad del acto administrativo de adjudicacion de un contrato de consultoria,
frente al cual los demandantes no habian seguido las reglas establecidas en dicho documento; sin embargo,
alegando el principio de la buena fe solicitaban que se presumieran como ciertas las afirmaciones de las partes,
pese a que no contaban con los respectivos soportes que dieran cuenta de su veracidad. Seccion Tercera,
Subseccidn A, sentencia del 12 de diciembre de 2022, radicado 51755.

18 Al respecto consultar: articulos 2.2.1.1.2.1.4y 2.2.1.1.1.7.1. del Decreto 1082 de 2015.

19 Asi losostuvo el Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C, sentencia del 24 de julio de 2013,
radicado 25642.

20 pe conformidad con el ordinal 2° de la Ley 1150 de 2007Modificado por el articulo 88 de la Ley 1474 de
2011.

21 Sobre este punto se pueden consultar: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 12
de diciembre de 2022, radicado 51755.

22 Articulo 30 de la Ley 80 de 1993. Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Subseccion A, sentencia del 15 de
julio:de2022, radicado 67937.
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Frente a la oferta mas favorable se hacen las siguientes precisiones:

1. Debe ajustarse a los fines que la entidad busca y determinarse por los
factores contenidos en el pliego de condiciones, no debe responder a
factores de afecto, interés o cualquier motivacion subjetiva®.

2. Los elementos de la oferta son: (i) formales, los cuales pueden ser
enmendados* en cualquier momento y no son motivo de rechazo, de
conformidad con el principio de primacia del derecho sustancial sobre el
formal y (ii) sustanciales, esto es, los necesarios para evaluar las ofertas?.

| 3. Los elementos formales de la oferta son los requisitos habilitantes,
- entendidos como las condiciones minimas que debe cumplir el/la oferente
que participa en el proceso de seleccién, los cuales son de simple
verificacion, no son necesarios para la comparacién de las ofertas y no
otorgan puntaje?®.

2 El ordinal 2° del articulo 5° de la Ley 1150 de 2007, modificado por el articulo 88 de la Ley 1474 de 2011,
respecto de la oferta mas favorable sefiala que es la mas ventajosa para la entidad, a partir de los factores
técnicos y econdémicos de escogencia y la ponderacion precisa y detallada de los mismos, contenidos en los
pliegos ‘de condiciones o sus equivalentes. Puntualmente, frente a los contratos de obra pubhca deJo la
salvedad: de‘que el menor plazo no.es objeto de evaluacion.

24 La subsanabilidad de la oferta es excepcional, por lo que, no reemplaza el deber de elaborar en deb|da forma
la propuesta. La subsanabilidad se constituye en un derecho del/la proponente y una obligacidn de la entidad
publica, quien debe indicar los errores que presenta la propuesta para que puedan ser corregidos dentro del
plazo fijado en el procedimiento de seleccidn, si este nada dice al respecto se entenderd que es hasta antes
de la adjudicacién. Si la entidad no advierte del error subsanable, este queda corregido. Al respecto se pueden
consultar las siguientes providencias del Consejo de Estado, Seccidn Tercera: Subseccién A, sentencia del 15
de julio de 2022, radicado 67937; Subseccion A, sentencia del 22 de abril de 2022, radicado 50127; Subseccién
A, sentencia del 19 de abril de 2018, radicado 54632; Subsecciéon C, sentencia del 29 de junio de 2015,
radicado 40660.

2% La jurisprudencia del Consejo de Estado categorizé los elementos de la oferta entre: i) formales, que pueden
ser enmendados en cualquier momento y, en ningln caso, seran motivo de rechazo, segun el principio de
primacia del derecho sustancial sobre las formas y ii) sustanciales, entendidos como aquellos necesarios para
evaluar los ofrecimientos, con un tratamiento diferenciado, segun otorguen puntaje o no. Si no otorgan
puntaje, pueden ser subsanados, pero si ello no se realiza, se podria rechazar el ofrecimiento. Por el contrario,
si son pasibles de ser puntuados en ningun caso pueden ser enmendados, so pena de constituir una mejora
extemporanea de la oferta y de vulnerar principios como la libre competencia. Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Subseccidon A, sentencia del 15 de julio de 2022, radicado 67937.

26 E| articulo 5° de la Ley 1150 de 2011 dispone que: Son requisitos habilitantes la capacidad juridica v, las
condiciones de experiencia, capacidad financiera y de organizacién de los/las proponentes. La exigencia de
tales requisitos debe ser adecuada y proporcional a la naturaleza del contrato a suscribir y @ su valor. La
verificacién ‘documental de los requisitos habilitantes serd efectuada por las Cémaras de ‘Comercio. de
conformidad con lo establecido en el articulo 6 de la Ley 1150 de 2007, de acuerdo con lo cual se’éxpedira la
respectlva certificacion. Al respecto, el Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 22 de
abril de 2022, radicado 50127 sefialé: el rechazo de la propuesta no procede, en principio, pot el
incumplimiento de estos requisitos. Lo que se subsana o sanea es aquello que se tiene, pero que no estd
acreditado en el proceso de seleccion. No es subsanable aquello de lo que se carece o no existé al momento
de présentar la propuesta, toda vez que ello, serfa complementar, adicionar o mejorar la propuesta lo cual
estd prohibido por el ordinal 8 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993. Con respecto a la subsanabllldad de'los
requItos habilitantes también se puede consultar a sentencia C-713 de 2009.
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Los requisitos de la propuesta que no afecten la asignacidén de puntaje son
subsanables, seran solicitados por las entidades estatales y deberdn ser
entregados por los/las proponentes hasta el término de traslado del informe
de evaluacion que corresponda a cada modalidad de seleccion?’, salvo lo
dispuesto para los procesos de minima cuantia y de subasta®. '

4. Serdn rechazadas las ofertas de aquellos/as proponentes que no
suministren la informacién y la documentacion solicitada por la entidad
estatal en el plazo previsto en el ordenamiento juridico, esto es, 5 dias para
el caso de la licitacién?® y 3 dias para la seleccion abreviada de menor
cuantia y el concurso de méritos®.

5. No es subsanable la no entrega de la garantia de seriedad de la propuesta,
~ por lo tanto es causal de rechazo de la oferta’.

6. Durante el término otorgado para subsanar las ofertas los/las proponentes
no pueden acreditar circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del
proceso®,

7. Los elementos sustanciales de la oferta, que son los que otorgan puntaje,
no pueden ser subsanados porque ello constituiia una mejora
extemporanea de la oferta, lo cual violaria prlnC|p|os como la libre
competencia33.

27 para el .caso de la licitacidn este término es de cinco (5) dias, de conformidad con el ordinal 8° del articulo
30 de la Ley 80 de 1993 y de tres (3) dias para los casos de la seleccién ‘abreviada de menor cuantia y del
concurso de méritos, de acuerdo con lo sefialado por los articulos 2.2:1.2.1.2.20 y 2.2.1.2.1.3.2 del Decreto
1082 de 2015, respectivamente.

2.En aque//os procesos de seleccion en los que se utilice el mecanismo de subasta, los documentos referentes
a la‘futura contratacion o al proponente, no necesarios para la comparacion de las propuestas, deberdn ser
solicitados hasta el momento previo a su realizacién. Paragrafo 4°, artlculo 5° de la Ley 1150 de 2007,

paragrafo adicionado por el articulo 5° dela‘Ley 1882 de 2018.

2De-conformidad con el ordinal 8° del articulo 30 de la Ley 80 de 1993.

% De acuerdo con 1o sefialado por los articulos 2.2.1.2.1.2.20 y 2.2.1.2.1.3.2 del Decreto 1082 de 2015. El
inciso 2°-del ‘pardgrafo 1° del articulo 5° de la Ley 1150°de 2007 (paragrafo modificado por el articulo 5-de la
Ley 1882 de 2018) dispone que: Durante el término otorgado para subsanar las ofertas, los proponentes no
podrén acreditar circunstancias ocurridas con posterioridad-al cierre del proceso.

31 Siguiendo-con lo previsto en el pardgrafo 3°, articulo 5° de la“Ley 1150 de 2007, este paragrafo fue
adicionado por el articulo 5 de la Ley 1882 de 2018.

32.5eglin lo sefialado en el inciso 2°, paragrafo 1°, articulo 5° de la Ley 1150 de 2007, modlflcado por ‘el
articulo 85° de la Ley 1882 de 2018. Ver también: Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccnon A, sentencia
del 15 de julié de 2022, radicado 67937. Con respecto a'la adicién de las ofertas en Ia sentencia mencuonada
se recordé:que: Al enmendar las propuestas no se pueden acreditar circunstancias posteriores al.cierre del
proced/mlento ‘como’ el cumplimiento de los requisitos habilitantes, so pena de adicionarias y afectar. la
seleccion objetiva. Ello porque subsanar se entiende como corregir algo que ya existe, y no como incorporar
ala propuesta aquello que no se hab/a realizado.

caso pueden ser enmendados, $6 pena de constituir una mejora extemporanea de la oferta’y’ ‘de vulnerar
principios como. Ia //bre competenaa ‘Seccion Tercera ‘Subseccidn A, sentenCIa del 15 de JU|IO de 2022
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8. Esta prohibido complementar, adicionar, modificar o mejorar las ofertas en
las etapas como la evaluacién de las propuestas™.

9. Las ofertas son evaluadas por el comité evaluador®, quien, a través de
informe, que constituye criterio auxiliar, determina cual es la oferta mas
favorable para la entidad. Este informe no es obligatorio para el/la
funcionario/a que adjudica el contrato, esto es, el/la jefe de la entidad, a
menos que el ordenamiento juridico asi lo imponga,’® quien puede
apartarse de manera motivada de lo consignado en el informe de
evaluacion cuando se desconozcan los principios que rigen la contratacion
estatal y lo definido en el pliego de condiciones.

10. Para escoger la oferta mas favorable, la entidad debe comparar los
ofrecimientos recibidos, consultar los precios o condiciones del mercado y
los estudios de la entidad o de los organismos consultores o asesores
designados para ello?.

11.El precio no es el factor preponderante para la seleccion de la mejor oferta,
por cuanto la normativa previé que en los procesos de seleccion en los que
se tenga en cuenta los factores técnicos y econdmicos, la oferta mas
ventajosa serd la que resulte de aplicar alguna de las siguientes
alternativas: a) la ponderacion de los elementos de calidad y precio
soportados en puntajes o formulas sefialadas en el pliego de condiciones;
o b) la ponderacién de los elementos de calidad y precio que representen
la meJor relacion de costo-beneficio para la entidad?®,

12. En aquellas contrataciones que tienen por objeto la adquisiciéh 0
suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes vy
comun utilizacién, el precio es el Unico factor de evaluacién®.

34 Ordinal 8° del articulo 30 de la Ley 80 de 1993.

35 Al respecto, se puede consultar: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién C, sentencia del 2 de julio
de 2021, radicado 51910. En esta providencia se defini6 al comité evaluador como un grupo interdisciplinario
integrado por funcionarios publicos o asesores externos, que evalla las ofertas presentadas en el proceso de
seleccidn. La evaluacion se realiza con base en las cldusulas del pliego de condiciones, las cuales no puede
modificar, ajustar o precisar,

36 Articulo 12 de la Ley 80 de 1993 que sefiala: Los jefes y los representantes legales de las entidades estatales
podran delegar total o parcialmente la competencia para celebrar contratos y desconcentrar la realizacion de
licitaciones en los servidores publicos que desempefien cargos del nivel directivo o ejecutivo’ o en sus
equivalentes.

Inciso adicionado por el articulo 21 de la Ley 1150 de 2007: En ningdn caso, los jefes y representantes /ega/es
de las entidades estatales quedaradn exonerados por virtud de la delegacion de sus deberes de control y
vigilancia de la actividad precontractual y contractual.

37 Ordinal 2° del articulo 5° de la Ley 1150 de 2007, modificado por el articulo 88 de la Ley 1474 de 2011,y
articulo 2.2.1.1.2.2.2. del Decreto 1082 de 2015.

38 Articulos 5° de la Ley 1150 de 2007, modificado por el articulo 88 de la Ley 1474 de 2011, y 2.2.1.1.2.2.2.
del Decreto 1082 de 2015.

3% Ordinal 3° del articulo 5° de la Ley 1150 de 2007: Sin perjuicio de lo previsto en el numeral 1 del presente
articulo, en los pliegos de condiciones para las contrataciones cuyo objeto sea la adquisicién o suministro de
bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y comun utilizacién, las entidades estatales incluirdn
como Unico factor de evaluacién el menor precio ofrecido.
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13. Es preciso resaltar que, para garantizar, entre otros, los principios de libre
concurrencia y seleccion objetiva, asi como para satisfacer los fines de la
contratacién estatal, se debe proscribir la inclusién de condiciones
discriminatorias o restrictivas que impidan o dificulten injustificadamente
la libre y amplia participacion en el proceso de selecciéon y la escogencia de
la oferta mas favorable®0.

No obstante, en aplicacion de los parametros de razonabilidad y

proporcionalidad se puedan incluir requisitos o condiciones tendientes a

asegurar la capacidad legal, técnica, juridica, econémico-financiera y la

idoneidad moral de los concurrentes, al tratarse de presupuestos
- necesarios para el cumplimiento de las obligaciones contractuales.

(iii) Adjudicacién del contrato:

Definicion: Es la aceptacion por parte de la entidad publica de la propuesta u
oferta presentada por alguno/a de los/as participantes en el proceso de
seleccidn, con quien se obliga a suscribir el contrato. La adjudicacion se
materializa a través de acto administrativo*' y esta establecida, entre otros,
en los articulos 5° ordinal 3°, 24 ordinales 6° y 7°, 25 ordinal 8°, articulo 30
ordinales 6°, 9°, 10° y 12° y 77 de la Ley 80 de 1993, asi como en el articulo
9¢° de la Ley 1150 de 2007.

Con relacién a la adjudicacién del contrato se hacen las siguientes precisiones:-

1 EI acto de adjudicacién del contrato solo confiere a las partes la obhgauon :
Y el derecho de suscribir el contrato, dentro del plazo establecido en el

. pliego de condiciones, y con las previsiones establecidas en dicho

. documento, sus modificaciones, anexos y en la propuesta que haya 5|do
,'aceptada (cuando no contradiga aquellos documentos)*.

40 En todo caso, de conformidad con lo previsto en el articulo 2.2.1.1.2.2.6. del Decreto 1082 de 2015, hay
posibilidad de adjudicar el contrato cuando, pese a garantizarse, a través del pliego de condiciones la libre
participacion solo se hubiera presentado Unica oferta, siempre y cuando cumpla con la plenitud de los requisitos
exigidos. En relacién con la presentacion de ofertas se puede consultar la sentencia del Consejo de Estado en
la que senald que: no es imperativa la presentacion plural de ofertas dentro del procedimiento contractual
correspondiente, ya que la obligacion de la administracién es la de asegurar condiciones que garanticen una
libre participacién de los interesados, no su efectiva concurrencia: obligar a los entes publicos o privados a
participar en un proceso determinado vulnera, en pr/nCIplo, la libertad de empresa y, por ende, -de
competenc:a De ahi que ante la concurrencia de un oferente unico, siempre que se garanticen las condlt:/ones
dichas, sea factible su seleccién, cuando su oferta sea la més favorable para la administracién por cumplir con
los requisitos y condiciones objetivas dispuestas en el acto que regula el proceso. Secciéon Cuarta, sentencia
del 9.de marzo de 2017, nimero interno: 22324, '
4“Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 15 de agosto de 2017, radicado 2346.
42Al-respecto consultar: Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 15 de agosto de
2017 radlcado 2346.
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v Es un acto administrativo que debe ser expedido: (i) por funcionario
competente; (ii) con sujecion a las normas aplicables; (iii) con respeto de
las formalidades o presupuestos de formacion del acto; (iv) con
reconocimiento del derecho de audiencia y defensa; (v) con motivacién
razonada vy suficiente, y (vi) sin desviaciéon de poder®.

v Es un acto de caracter definitivo, porque con él termina el proceso de
seleccion y la entidad adopta una decisidn frente a la futura contratacion.
Este acto se notifica al/la adjudicatorio/a y se comunica a los/las demas
proponentes**. Contra dicho acto no proceden recursos, pero si es
susceptible de control por la Jurisdiccion Contencioso Administrativa®>.

v' Es un acto administrativo de caracter particular, por lo que, solo puede
ser demandado judicialmente por quien demuestre tener un interés
directo y personal“®,

v Es irrevocable, salvo que, el/la adjudicatario/a incurra en una inhabilidad
o incompatibilidad sobreviniente, posterior a la adjudicacion y anterior a
la celebracién del contrato y/o pueda demostrarse que la adjudicacion se
obtuvo por medios ilegales®’.

v Es de caracter obligatorio para la entidad contratante y para el/la
adjudicatario/a“®.

3. Los contratos derivados de las siguientes modalidades de seleccién:
licitacién publica®, seleccidon abreviada por subasta inversa®, seleccion
abreviada por menor cuantia y concurso de méritos’!, se adjudican por
medio de acto administrativo.

43 Articulo 138 de la Ley 1437 de 2011 que, entre otros, dispone que la nulidad procede por Ias mismas

causales establecidas en el inciso 2° del articulo 137 ibidem.

44 Asi lo indico el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 15 de agosto de 2017,

radicado 2346,

45 De conformidad con lo previsto en el articulo 77 de la Ley 80 de 1993 Paragrafo 1°: El acto de adjudicacién

no tendrd recursos por la via gubernativa. Este podrd impugnarse mediante el ejercicio de la accién de nulidad

y restablecimiento del derecho. Lo anterior, en concordancia con el articulo 141 de la Ley 1437 de 2011,

46 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 15 de agosto de 2017, radicado 2346.

47 De conformidad con el articulo 9° de la Ley 1150 de 2007

48 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 15 de agosto de 2017, radicado 2346.

4 |ey 1150 de 2007, Articulo 9. De la adjudicacién. En el evento previsto en el articulo 273 de la

Constitucién Politica y en general en los procesos de licitacién publica, la adjudicaciéon se hard de forma
obligatoria en audiencia publica, mediante resolucién motivada, que se entenderd notificada al proponente

favorecidé: en-dicha audiencia.

50 Decreto 1082 de 2015, Articulo 2.2.1.2.1.2.4. Terminacién de la subasta y adjudicacion. La subasta

termina cuando los oferentes no hagan Lances adicionales durante un periodo para la presentaczon de Lances.

La Entidad Estatal debe adjudicar el contrato al oferente que haya presentado el Lance mas bajo. En el acto

de adjudicacién, la Entidad Estatal indicard el nombre de los oferentes y el precio del dltimo Lance presentado

por cada uno de ellos.

51 Decreto 1082 de 2015, Articulo 2.2.1.2.1.3.2. Procedimiento del concurso de méritos. (...) 3 Una vez

resueltas las observac;ones al informe de evaluacion, la entidad adjudicard el contrato mediante acto
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4. El acto administrativo de adjudicacién se debe publicar en SECOP dentro de
los tres dias siguientes a su expedicién, asi como los documentos vy, en
general, todos los actos administrativos del proceso de contratacién®.

5. El medio de control previsto por el legislador para impugnar el acto
administrativo de adjudicacién del contrato es el de nulidad vy
restablecimiento del derecho?®.

6. El contrato estatal se perfecciona con el acuerdo de voluntades y la
‘suscripcion por las dos partes del documento que contiene las cldusulas o
estipulaciones y no con la notificaciéon del acto de adjudicacion, debido al
caracter solemne del contrato estatal’, salvo algunas excepciones, por
ejemplo, los contratos suscritos en urgencia manifiesta®®.

II. RECOMENDACIONES PARA PREVENIR EL DA!-\'JO ANTIJURIDICO
EN LA ETAPA DE PLANEACION. ELABORACION DEL PLIEGO DE
CONDICIONES

En virtud del principio de planeaciéon en la fase precontractual, frente a la
elaboracién del pliego de condiciones se realizan las siguientes
recomendaciones: ‘

1. Construir el pliego de condiciones con sujecién a las disposiciones contenidas
“en las normas vigentes, por lo que, no se deben incluir cldusulas que
. .,,contrarl’en dichas disposiciones®®,

2. Elaborar el pliego de condiciones de tal manera que responda a critéerios Yy
: reglas claras, objetivas, completas, justas e imparciales, con el fin de cumplir

administrativo al oferente que haya cumplido todos los requisitos exigidos en el pliego de condiciones y haya
obtenido el mayor puntaje”.

52 Articulo 2.2.1.1.1.7.1 del Decreto 1082 de 2015.

53 Al respecto, se puede revisar el pardgrafo 1 del articulo 77 de la Ley 80 de 1993 y el inciso 2° del articulo
141 de la Ley 1437 de 2011. En los términos del articulo 165 de la Ley 1437 de 2011 es procedente acumular
los medios de control jurisdiccionales de nulidad y restablecimiento del derecho y de controversias
contractuales en contra del acto de adjudicacion y de controversias contractuales para pedir la nulidad absoluta
del contrato, siempre que no haya operado la caducidad del primero de ellos. Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Subseccion B, sentencia del 19 de octubre de 2023, radicado 60.981.

54 Articulo 41 de la Ley 80 de 1993. )

55 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 15 de agosto de 2017, radicado 2346.

56 A proposito de un pliego de condiciones en el que se indic6 que los requisitos habilitantes se verificarian con
base en la informacion consignada en el Registro Unico de Proponentes (RUP), el cual debia estar vigente y en
firme al- momento de presentar la oferta, el Consejo de Estado sefialé que (...) firmeza del acto de inscripcién
en-el Reg/stro Unico de Proponentes no podia ser exigido como un requisito que debia ser cumplido a.la fecha
del cierre: del proceso de seleccién, por lo tanto, el pliego de condiciones en el que se hacia tal exigencia
desconocia las normas en las que debia fundarse. Secciéon Tercera, Subseccion B, sentencia 2 de _]UI'IIO de
2021 radlcado 60796. . :
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los fines de la contratacion estatal y los principios que la regulan, tales como,
la igualdad, la libre concurrencia, economia y responsabilidad®.
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3. Elaborar los pliegos de condiciones garantizando la libre concurrencia, la cual
busca la mas amplia participacién en los procesos de seleccion y excluye la
inclusion de condiciones discriminatorias o restrictivas que impidan o
dificulten sin justificacion la concurrencia de oferentes8.

4. Tener en cuenta al elaborar el pliego de condiciones las particularidades de
las modalidades de seleccidn, por ejemplo, en la subasta inversa® o en el
concurso de meéritos®°.

5. Garantizar que el pliego de condiciones materialice el principio de seleccién
objetiva y permita escoger la mejor oferta sin tener en cuenta factores
subjetivos®.

6. Tener en cuenta las reglas particulares previstas en la normativa vigente que
deben incluirse en el pliego de condiciones, por ejemplo, fomentar que los/as
contratistas destinen para el cumplimiento del objeto contractual la provision
de bienes o servicios por parte de poblaciéon en pobreza extrema, personas
en situacién de desplazamiento por la violencia, entre otros®2.

57 Ordinal 5°, articulo 24 de la Ley 80 de 1993 y Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Subseccion A, 11 de
mayo de 2022, radicado 65.016. Con relacion a la carga de claridad que se exige en el pliego de condiciones,
el Consejo de Estado expuso que, por ejemplo, si en el pliego de condiciones se introduce una condicién de
indole temporal, de conformidad con la cual, en los casos en que se hayan realizado trabajos simultaneos
(traslapados) este tiempo se contabilizard una vez, asi debe expresarse en dicho documento. Seccidn Tercera,
Subseccion B, sentencia del 4 de julio de 2023, radicado 69280.

58 Al respecto se puede consultar: Consejo de Estado, Secciéon Cuarta, sentencia del 9 de marzo de 2017,
radicado 22324.

59 por ejemplo, en el caso de la subasta inversa el ordinal 1° del articulo 2.2.1.2.1.2.2. del Decreto 1082 de
2015, modificado por el articulo 6° del Decreto 1860 de 2021, indic6 que en el pliego de condiciones debia
sefialarse: (i) la fecha y hora de inicio de la subasta; (ii) la periodicidad de los lances y (iii) el margen minimo
para mejorar la oferta durante la subasta.

60 E| ordinal 1° del articulo 2.2.1.2.1.3.2. del Decreto 1082 de 2015, modificado por el articulo 2° deI Decreto
399 de 2021, sefiala que el pliego de condiciones debe indicar la forma como calificard, entre otros, los
siguientes criterios: a) la experiencia del interesado y del equipo de trabajo y b) la formacion académica del
equipo de trabajo.

61 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccién A, 11 de mayo de 2022, radicado 65.016.

82 Al respecto, se puede consultar el articulo 2.2.1.2.4.2.16. del Decreto 1082 de 2015, adicionado por el
articulo 3° del Decreto 1860 de 2021. Adicionalmente, sobre las reglas particulares que se deben tener en
cuenta al momento de elaborar el pliego también se pueden citar: para los procesos de licitacidn y concurso
de méritos; con el objetivo de incentivar el sistema de preferencias a favor de las personas en situacién'de
dlsgapac1dad las entidades publicas deben otorgar el 1% del total de los puntos establecidos en el pliego de
condiciones a quienes acrediten tener vinculados en su planta de personal a trabajadores en la situacion
mencmnada de acuerdo con lo previsto en el articulo 2.2.1.2.4.2.6. del Decreto 1082 de 2015. En el caso de
la empresas y cooperativas de vigilancia y seguridad privada, la normativa prevido que en los procesos de
licitacién se les otorgaria el 3% del total de puntos establecidos en el pliego de condiciones, de conformldad
con el artlculo 2.2.1.2.4.2.10. ibidem.
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7. Definir en el pliego de condiciones, en ausencia de condicion especial prevista
en la normativa vigente, los términos en que se acreditaran las condiciones
de los sujetos de especial proteccidn constitucional®3.

8. Tener en cuenta que, salvo en los procedimientos de seleccién abreviada por
subasta inversa y de minima cuantia, los puntajes adicionales para Mipyme,
nunca pueden superar el 0.25% del total de puntos establecidos en el pliego
de condiciones®4,

9. Definir en el pliego de condiciones las reglas y documentos con los que se
acreditara el origen nacional del bien o servicio en los procesos en que no
aplica el puntaje a que hace referencia el inciso 1° del articulo 2° de la Ley
816 de 2003%°, los cuales deben cumplir con la nocién de servicio nacional
contemplada en los articulos 2.2.1.1.1.3.1y 2.2.1.2.4.2.9% del Decreto 1082
de 2015, ello como criterio de desempate y no para obtener puntaje.

10. Establecer en el pliego de condiciones un método aleatorio que permita
seleccionar al/la oferente en caso de empate®’.

11. Determinar con precisidén en el pliego de condiciones el costo y calidad de
los bienes, obras y servicios, asi como los demas requisitos previstos en la
normativa vigente®,

12. No incluir condiciones y exigencias que sean imposibles de cumplir. Tampoco
exenciones de la responsabilidad derivada de los datos, informes vy
- documentos que se suministren, ni reglas que induzcan a error a los/las

- proponentes y contratistas al momento de la elaboracidon de ofertas®.

63 A'los que hace referencia el paragrafo 1° del articulo 2.2.1.2.4.2.16. del Decreto 1082 de 2015, adicionado
por el articulo 3° del Decreto 1860 de 2021.

64 Consultar: articulo 2.2.1.2.4.2.18. del Decreto 1082 de 2015 “Criterios diferenciales para Mipyme en el
sistema de compras publicas”, adicionado por el articulo 3° del Decreto 1860 de 2021.

65 El precepto mencionado es del siguiente tenor: Las entidades de que trata el articulo 1° asignarén, dentro
de los criterios de calificacion de las propuestas, un puntaje comprendido entre el diez (10) y el veinte por
ciento (20%), para estimular la industria colombiana cuando los proponentes oferten bienes o servicios
nacionales. La recomendacién mencionada tiene sustento en el articulo 2.2.1.2.4.2.17. del Decreto 1082 de
2015.

66 Modificado por el Decreto 680 de 2021 Por el cual se modifica parcialmente el articulo 2.2.1.1.1.3.1. y se
adiciona el articulo 2.2.1.2.4.2.9. al Decreto 1082 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Administrativo de
. Planeacion Nacional, en relacién con la regla de origen de servicios en el Sistema de Compra

"7 Ordinal 12, articulo 2.2.1.2.4.2.17. del Decreto 1082 de 2015. Este articulo fue adicionado por el articulo 3°
del Decreto 1860 de 2021.

68 Estos requisitos estdn previstos en el ordinal 5°, articulo 24 de la Ley 80 de 1993. Frente a este punto el
Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia de 22 de abril de 2022, radicado 50127 se
pronuncto indicando que: uno de Ios asuntos que necesariamente debe estar dellm/tado de forma -clara y
precisa en el pliego de condiciones, es el referente a los criterios de evaluacion, entre los que se encuentran
los requisitos habilitantes y los factores de calificacion de las propuestas, para poder determinar quién sera el
adjudicatario_del contrato. Otras sentencias que se pueden revisar son: Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Subseccuon A, sentencia del 22 de abril de 2022, radicado 50127. Consejo de Estado, Secci6n Tercera,
Subsecaon A, sentencia del 13 de agosto de 2020, radlcado 46204.

8 Ordinal 5° del articulo 24 de la Ley 80 de 1993. oty
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13. No condicionar la adjudicacién del contrato a la renuncia, desistimiento o
abandono de peticiones, acciones, demandas y reclamaciones por parte del
contratista’.

14. Abstenerse de modificar el pliego de condiciones una vez han sido
entregadas y abiertas las ofertas, alegando que dicho pliego estd mal
redactado o elaborado, pues ello esta prohibido. Se recuerda que, de manera
excepcional el pliego de condiciones se puede modificar antes del cierre de la
licitacion, Unicamente mediante adendas, para aclarar puntos oscuros o
expresiones ambiguas’!.

ITI. RECOMENDACIONES PARA PREVENIR EL DANO ANTIJURIDICO
EN LA EVALUACION DE LAS OFERTAS

Para la evaluacién de las ofertas presentadas a cargo del Comité Evaluador, se
efectlan las siguientes recomendaciones:

1. Aplicar rigurosamente los requisitos de seleccién de los/las oferentes y los
criterios o factores de evaluacién o calificacion de las ofertas de forma
precisa, detallada y concreta, que permitan a la entidad seleccionar la
propuesta mas ventajosa para esta’.

2. Requerir a todos/as los/las proponentes para que subsanen los requxsfcos
habllltantes cuando haya lugar a eIIo73

[

3. No r‘e’ch‘azar ninglin ofrecimiento por la ausencia de requisitos o documentos
gue no constituyan factores de escogencia establecidos en el pliego de
condiciones™. En su lugar, solicitar que se subsane la oferta hasta el término
de traslado del informe de evaluacién previsto para cada modalidad de
seleccién’.

70 Articulo 5, ordinal 3 de la Ley 80 de 1993.

71 Consejo de Estado: Seccion Tercera, sentencia del 26 de abril de 2006, radicado 16041 y Seccién Tercera,
Subseccidn A, sentencia del 22 de abril de 2022, radicado 50127. El articulo 2.2.1.1.2.2.1. del Decreto 1082
de 2015 prevé que: La Entidad Estatal puede modificar los pliegos de condiciones a través de Adendas
expedidas antes del vencimiento del plazo para presentar ofertas.

2 Consultar: Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia del 22 de abril de 2022, radlcado
50127. Ademas, en providencial de la Seccion Tercera, Subseccién A, sentencia 6 de febrero de 2019 radicado
61720 sefiald que: via accidn de controversias contractuales se han anulado contratos que han sido
adjudicados con desconocimiento de las reglas previstas en el pliego de condiciones por vulnerar ablertamente
los principios de la seleccion objetiva y el de transparencia.

73 véase: Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion A. sentencia del 22 de abril de 2022, radlcado 50127
(...) én cuanto a la acreditacion de los requisitos no necesarios para la comparacion de las ofertas, la.entidad
puede y debe solicitarla, permitiendo al proponente subsanar y defenderse Iuego de la evaluacién, en la med/da
en que son subsanables, dado que nada tienen que ver con la asignacion de puntaje. Con re!acmn%a la
subsanabilidad se puede consultar la Circular Externa Unlca de Colombla Compra Eﬂaente que se puede
consultar en el siguiente enlace: https:
apoyo/adquisicion-bienes-y-servicios/circulares/circular-externa-unica-de-cce,aspx S e
74 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccidn A, sentencia del 15 de julio de 2022, radlcado 67, . i
75 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Susbseccién C, sentencia del 23 de sept|embre de 2021, radlcado
34773. En esta decision el maximo dérgano de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo concluyd que al
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4. Verificar, cuando se subsanen las propuestas, que no se mejoren aspectos
con los que no se contaba para la presentacion de estas, puesto que ello no
seria subsanar, sino adicionar, lo cual va en contra de los principios de la
contratacién estatal’®.

5. Redactar de forma clara los informes de evaluacion y de aclaracién de las
propuestas, de tal manera que, no haya lugar a diferentes interpretaciones”.

6. No dar por cumplidos los requisitos de un proponente sin la debida
acreditacion documental exigida para todos, pues ello se opondria a la lealtad
exigida a las entidades estatales e infringiria las reglas del proceso de
contratacién y, ademas, el ordenamlento juridico™.

7. Dar a conocer entre los/as aspirantes las preguntas formuladas en el proceso
~de seleccidn y las respuestas emitidas por la entidad. Con respecto a las
respuestas a observaciones” y aclaraciones se mantiene el deber de cumphr
con las cargas de claridad y precisién, incluso con mayor exigencia que la
requerida para Ia elaboracion del pliego de condiciones®.

8~;~"El comlte evaluador debe tener en cuenta para la evaluaC|on de Ias ofertas y

“la escogencia de la mas favorable las modlflcauones al pliego de condiciones

realizadas a través de adendas y todas las precisiones realizadas en
respuesta a las observaciones de los/as proponentes por ser vinculantes®.

no permltlr Gue se subsanara la oferta frente a requisitos. que no era objeto de comparacmn de las propuestas
se incurrié en la causal de nulidad de expedicion irregular del acto administrativo de adjudicacion.

76 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Subseccion A, sentencia del 15 de julio de 2022, radicado 67.937.

7 Es relevante porque se conocié una demanda en la que el demandante alegaba que la entidad publlca
rechaz6 su propuesta, pese a que, en una parte del informe preliminar habia indicado que sf cumplia con los
requisitos técnicos. Lo que concluyé el Consejo de Estado es que, en efecto, esa falta de claridad se presents,
pero de la lectura integral del documento se entendia que el demandante no estaba habilitado. Seccién Tercera,
Subseccién A, sentencia del 15 de julio de 2022, radicado 67.937. Si bien en el caso referenciado no hubo una
condena si es un litigio que se pudo prevenir al redactar sin lugar a equivocos el informe preliminar.

78 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién A, sentencia del 12 de diciembre de 2022, radicado 51755
Con respecto al principio de buena fe Io que sostuvo la providencia citada es que: A lo que obliga el principio
de la buena fe es precisamente al respeto de los actos propios, a ajustar la conducta al orden juridico aplicable
y VIQente y a proceder acatando las reglas, pautas y pardmetros fi ]ados para el acto o procedimiento en
cuestion, por lo que no podiala sociedad JAHV ‘MCGREGOR S.A. excusarse en sus propias omisiones para
solicitar, so pretexto de la buena fe, que se admitieran unas certificaciones que claramente desconocian las
bases expresamente dadas en el concurso de méritos.

79 Al respecto, el Consejo de Estado en decision proferida por la Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia del
4 de julio de 2023, radicado 69280 advirtié que: /a respuesta dada a las observaciones al pliego en el aludido
documento no fue la mds afortunada entérminos de claridad y precision.

8 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 4 de julio de 2023, radicado 69280.

81 Ordinal 4° del articulo 30 de la Ley 80 de 1993 y el articulo 2.2.1.1.2.2.1. del Decreto 1082 de 2015. El
Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccidn A, sentencia del 4 de julio de 2023, radicado 69280 abordd
un punto importante y es el relacionado con la fuerza vinculante que tienen las respuestas a las observaciones
que modifican el pliego de condiciones, pero que no se hacen a través de adendas como lo estipula el articulo
2.2.1.1.2.2.1. del Decreto 1082 de 2015. Al respecto, lo que sefialé el Consejo de Estado en la sentencia
mencionada es que cualquier respuesta a una inquietud surgida del pliego de condiciones o términos de
referencia que le confiera un significado definitivo y trascendente que antes de resolver el interrogante y de
cara a su imprecisién no tenia, a juicio de la Sala, la Administracion no puede quedar relevada de su estricta
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9. Revisar de manera detallada y con base en soportes si es procedente la
exclusion de un/a proponente del proceso de seleccion. Si existen dudas
frente a algun punto se puede solicitar el concepto de algln experto antes de
la expedicién del correspondiente acto administrativo®.

10. Resolver las cuestiones que planteen los/las proponentes durante el tramite
del proceso con base en lo contenido en el pliego de condiciones y en los
principios de la contratacion estatal previstos en la Ley 80 de 1993, entre
ellos, transparencia, seleccion objetiva e igualdad®3.

11. Abstenerse de modificar en la fase de evaluacién el pliego de condiciones,
alegando la necesidad de interpretar su espiritu, por ser violatorio, entre
otros, de los principios de transparencia, seleccidn objetiva e igualdad®.

12. Motivar de manera detallada y precisa los informes de evaluacién®.

13. Requerir al/la oferente para que explique las razones que sustentan el valor
ofrecido, cuando se encuentre que el valor de la oferta parece artificialmente
bajo ®. ElI comité evaluador recomendard rechazar la oferta cuando
analizadas las explicaciones del/la proponente se encuentre que el valor de
la oferta es artificialmente bajo®.

14..Eval.uar la oferta con base en la regla de origen de los bienes y ser;/icios
prevista en el Decreto 680 de 2021, en aquellos casos en que en la ofertaino
se indique la regla de origen que se debe aplicar.

observancia pretextando que la susodicha aclaracién no tiene fuerza vinculante por no estar contenida en un
adendo. (...) En ese orden de ideas, sea que se llame adendo, oficio, resolucién, acto administrativo, circular,
comunicacién, dejando de lado el formalismo de la denominacién, cuya solemnidad, como se anotd, no estd
definida por el ordenamiento, si de su contenido esencial se extrae con precisién y claridad la finalidad de
variar o complementar alguna previsién del pliego de condiciones o de los términos de referencia y a ello se
suma que se trata de un documento institucional que emana de la entidad publica directora del procedimiento
precontractual y que es dado a conocer a todos los interesados, entonces no queda mds que concluir que su
fuerza obligatoria se irradia a todas las partes del proceso precontractual quienes deberdn acatarlo con el
mismo vigor que se observa respecto de las previsiones del pliego de condiciones. Esta posicion ya habia sido
expuesta en las siguientes sentencias de dicho Tribunal: Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia de 16 de
septiembre de 2013, radicado 30.571; sentencia del 1 de octubre de 2014, radicado 30614; sentencia del 26
de enero de 2022, radicado 54719.

82 El Consejo de Estado conoci6 el caso de un proponente que fue excluido de una licitacidn, por presuntamente
estar incurso. en una inhabilidad que, con posterioridad, se demostr6 que nunca existi6. De no haberse excluido
dicho proponente hubiera sido el adjudicatorio del contrato por tener la mejor oferta. Seccién Tercera,
Subseccién A, sentencia del 11 de mayo de 2022, radicado 65.016.

83 Asilo lndICO el Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccidén C, sentencia del 24 de julio de 2013, radlcado
25642.

84 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccién C, sentencia del 2 de julio de 2021, radicado 51910,

85 Ordinal 7 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993.

86 Articulo 2.2.1.1.2.2.4. del Decreto 1082 de 2015.

87 Articulo 2.2.1.1.2.2.4. del Decreto 1082 de 2015. Con respecto a las propuestas artificialmente bajas, el
articulo 26 de la Ley 80 de 1993 dispone que, en virtud del principio de responsabilidad: ordinal 6°: Los
contratistas responderdn cuando formulen propuestas en las que se fijen condiciones econémicas”y de
contratacidn artificialmente bajas con el propdsito de obtener la adjudicacién del contrato.
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IV. RECOMENDACIONES PARA PREVENIR EL DANO ANTIJURIDICO
’ EN LA EXPEDICION DEL ACTO ADMINISTRATIVO QUE
ADJUDICA EL CONTRATO

2 Defensa Juridica
del Estado
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En relacion con el acto administrativo por medio del cual se adjudica el contrato,
en aras de evitar que se pueda demandar su ilegalidad, es preciso tener en
cuenta que:

1. Es un acto administrativo que debe expedirse con las formalidades previstas
en la normativa, entre otras, motivarse en forma razonada y suficiente, con
base en el pliego de condiciones y en el informe de evaluacién®s.

2. Es obligatorio la suscripcién del contrato para la entidad, a menos que, ‘el
adjudicatario incurra en una inhabilidad o incompatibilidad sobreviniente,
posterior a la adjudicacién y anterior a la celebracion del contrato, y/o pueda
demostrarse que la adjudicacién se obtuvo por medios ilegales®’.

3. Cuando quien haya resultado adjudicatario/a no suscriba el contrato dentro
del término previsto para el efecto, la entidad contratante debe expedir acto
administrativo debidamente motivado en el que se adjudique el contrato-al/la
proponente calificado/a en el segundo lugar, siempre que su propuesta sea
favorable para la entidad®°.

4. Se debe publicar en el SECOP dentro de los tres dias a su expedicidn, asi
como todos los documentos y, en general, todos los actos administrativos del
“proceso de contratacién®?. :

5. El acto de adjudicacion y el contrato no se pueden someter a aprobaciones o
revisiones administrativas posteriores o a cualquier otra clase de exigencias
0 requisitos, diferentes de los previstos en las Leyes 80 de 1993 y 1150 de
2007, asi como en los demas preceptos contractuales vigentes.

V. CONCLUSIONES

1. La prevencion de la causa de ilegalidad del acto administrativo que adjudica
contrato se da, principalmente, en la fase de planeacién con la elaboracién
del pliego de condiciones, documento en el que se consighan las reglas del
proceso de seleccion y garantiza el principio de seleccidn objetiva.

88 Se recuerda que el/la representante legal se puede apartar del informe de evaluacion por ser un criterio
auxiliar, pero debe estar suficientemente motivado.

89 Articulo 9° Ley 1150 de 2007.

%0 Ordinal 12 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993.

91 Articulo 2.2.1.1.1.7.1 del Decreto 1082 de 2015.
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2. En relacion con la elaboracién del pliego de condiciones es necesario que
cumpla con la carga de claridad y precisidon prevista en el ordenamiento
juridico, pues de esta manera se garantiza que se formulen ofertas que
respondan a los requerimientos de las entidades publicas para la satisfaccion
de los fines del Estado.

3. Frente a la evaluacidén de las propuestas presentadas, es indispensable que
esta etapa se realice con apego a lo previsto en el pliego de condiciones, sus
adendas, sus anexos, y permitir la subsanabilidad de las ofertas cuando haya
lugar a ello, con el fin de seleccionar la oferta mas favorable para la entidad.

. El acto administrativo de adjudicacion, como resultado final de este proceso,
ser expedido por la autoridad

Director Genera

Aprobé: Liliana Palacio Alvarez
Revis6: Maria Fernanda Suar
Forero/Marcela Morales Calder6
Proyectd: Yosira Daza Gullo \»\

alla Castel|ano§/AIexandra Fp’r'er'o'?’
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