CONTRATACION ESTATAL — Rechazo de la oferta — Deber de objetividad

En efecto, la Administracion puede rechazar o descalificar los ofrecimientos hechos, por causales
previstas en la ley, hipotesis bajo la cual la entidad publica licitante se limita a dar por comprobado el
hecho que justifica la exclusion y asi lo declaran apoyada en normas legales o reglamentarias de caracter
general.

En esta linea de pensamiento, resulta claro que el rechazo o la descalificacién de ofertas no puede
depender de la libre discrecionalidad de la administracion, en la medida en que el oferente, por el hecho
de participar en el proceso licitatorio, adquiere el derecho de participar en el procedimiento de seleccion
y se genera para €él una situacion juridica particular; en consecuencia, para rechazar o descalificar una
propuesta, la entidad publica debe sujetarse a determinadas reglas consistentes en que las causales que
dan lugar a ello se encuentren previamente establecidas en la ley, deriven del incumplimiento de
requisitos de la propuesta o de la omisién de documentos referentes a la futura contratacion que sean
necesarios para la comparacion de las propuestas, de conformidad con lo establecido en el numeral 15
del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, puesto que la causa excluyente debe ser razonable, esencial y
proporcionada, toda vez que no tendria justificacién excluir una propuesta por una deficiencia que no
tenga incidencia alguna en la contratacion.

Se tiene, entonces, que la objetividad en la selecciéon impone que la descalificacién de las ofertas
provenga Unicamente de la ponderacion de los resultados derivados de un riguroso proceso de
evaluacion, plenamente ajustado a la ley y al pliego de condiciones, cuyos resultados, ademas de ser
conocidos por cada proponente -en cumplimiento de los principios de publicidad y de transparencia-
también sean conocidos por sus competidores con el propdsito de controvertirlos.
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Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Surtido el tramite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo actuado,
procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia proferida el 28 de mayo de 2003, por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, mediante la cual se resolvio lo siguiente:



‘DECLARASE no probada la excepcidn propuesta. NIEGANSE las
pretensiones de la demanda. Sin condena en costas” (fl. 105 c. ppal.).

I. ANTECEDENTES

1.- La demanda.-

Mediante escrito radicado el 7 de julio de 1999 en el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, el sefior Carlos Mario Hincapié formuld6 demanda, por conducto de
apoderado judicial y en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho,
contra el Instituto de Desarrollo Urbano - IDU, con el fin de que se declarara la nulidad
de la resolucion 0591 del 21 de mayo de 1999, proferida por esa entidad, mediante la
cual se adjudicoé la licitacion publica IDU-LP-DTC-024-1999 a la Unién Temporal
Chavez Pulido; como consecuencia de ello, depreco que se calificara correctamente su

propuesta y se le adjudicara la licitacion.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicité que se le pagara la utilidad esperada,
gue ascendia a la suma de $93'652.560.
2.- Hechos.-

Los fundamentos facticos de las pretensiones son, en sintesis, los siguientes:

2.1.- El Instituto de Desarrollo Urbano abrié la licitacion publica IDU-LP-DTC-024-1999,
con el fin de construir la ampliacion de la calle 72 entre las carreras séptima y quinta, en

Bogota.

2.2.- Se presentaron varias propuestas, entre ellas la del sefior Carlos Mario Hincapié
Molina.

2.3.- El 4 de mayo de 1999, el IDU requirié al demandante con el fin de que aportara “la
Conciliacion de Renta Fiscal que aclarara (sic) las diferencias que se presentaban entre
las cifras de su Balance General a diciembre 31 de 1.997 y su Declaracion de Renta

Fiscal del mismo afno” (fl. 4, c. 1).

2.4.- Carlos Mario Hincapié se percaté de que la declaracion de renta presentada en su

propuesta habia sido objeto de correccion, razon por la cual no coincidia con el balance



general, por lo que, en respuesta al anterior requerimiento, envié al IDU la correccion de
la declaracion de renta correspondiente al aflo 1997, presentada casi siete meses antes

de la apertura de la licitacion.

2.5.- La propuesta del sefior Carlos Mario Hincapié fue rechazada por cuanto “el
proponente no subsano (sic) la informacion financiera solicitada (Conciliacion de Renta
Fiscal), presenta documentacion que mejora la propuesta (Declaracion de Renta de
1.997 corregida)” (fl. 5, c. 1).

2.6.- El 14 de mayo de 1999, el demandante presentd observaciones frente a la

calificacién de su propuesta, las que no fueron acogidas por el IDU.

3.- Fundamentos de derecho, normas violadas.-

El demandante consideré que el IDU, al rechazar su propuesta y no calificarla, viol6 los
articulos 13, 83, 121 y 209 de la Constitucién Politica, los articulos 3, 24, (numerales 5 -
literales ay e-y 8), 25 (numerales 1, 2, 3y 15 - inciso 2-), 28, 29 y 30 de la ley 80 de
1993 y los numerales 3.2.10 y 4.11 del pliego de condiciones.

4. Concepto de la violacion.-

4.1.- Se violaron los articulos mencionados por cuanto la entidad tenia en sus archivos
la declaracion de renta corregida correspondiente al afio gravable 1997, con la que la
entidad podia verificar el cumplimiento de la condiciones financieras de Carlos Mario
Hincapié Molina y, adicionalmente, el documento requerido (“conciliacién de renta
fiscal’) no era posible aportarlo, ya que la declaracion de renta que se allego
inicialmente con la propuesta fue corregida; asi las cosas, con la correccion de la
declaracion de renta se podia verificar que las cifras conciliaban con el balance general,

conducta con la que se violaron los principios de buena fe y de lealtad.

4.2.- Las Unicas causales de rechazo de la ofertas eran las consagradas en el pliego de
condiciones y ninguna de ellas se configuré en el presente caso. La conciliacion de
renta fiscal no se podia presentar, ya que no existia discordancia entre el balance
general y la declaraciéon de renta corregida; a pesar de ello, la licitacion se adjudic6 a

quien habia presentado una propuesta econdmica mas elevada.



4.3.- Al presentarse la correccion de la declaracion de renta no se estaba mejorando la
oferta, sino aclarando una aparente incongruencia, ya que, por error, se adjunté a la
propuesta la declaracion de renta presentada inicialmente ante la Dian, la que fue
objeto de correccion con varios meses de anticipacion a la apertura de la licitacion y

cuya copia reposaba en los archivos del IDU.

4.4.- El acto mediante el cual se adjudico la licitacion est4 viciado de nulidad, por falsa
motivacion “consistente en desestimar como adjudicatario a Carlo Mario Hincapié bajo
el ilegal argumento de que su propuesta fue rechazada y, agregé, que con ello ademas

se configura una desviacion de poder” (fl. 13, c. 1).

5.- La actuacion procesal.-

Por auto del 22 de julio de 1999 se admitié la demanda, se ordend la vinculacion del
demandado al proceso, a través de la notificacion personal de la providencia al Director
del IDU, se ordend notificar a la Union Temporal Chavez Pulido, se ordend la
notificacion personal al sefior agente del Ministerio Publico, se ordend la fijacion del
negocio en lista y se reconocié personeria al apoderado de la parte actora (fls. 95 a 96,
c.1).

La Unién Temporal Chavez Pulido estuvo representada en el proceso mediante curador
ad litem, quien se opuso a las pretensiones de la demanda y propuso las excepciones
de falta o carencia de causa e inepta demanda, esta Ultima por cuanto no se solicito la

nulidad del acta de la audiencia publica en la que se adjudicé el contrato.

El IDU también se opuso a la prosperidad de las pretensiones, adujo que la entidad
cumplié con el proceso de seleccién segun lo establecido en la ley 80 de 1993 y en los
pliegos de condiciones, en el cual se establecié que los defectos o errores en las cifras
del balance general y/o en la declaracion de renta no serian subsanables y generarian
el rechazo de la propuesta, a la vez que se dispuso que serian descalificados los
proponentes que presentaran una diferencia mayor al 0.5% entre los estados
financieros y la declaracion de renta, que no se explicaran por medio de la conciliacion

de renta fiscal.

Al demandante se le solicité allegar la conciliacién de renta fiscal, porque las cifras
contenidas en el balance general no coincidian con las de la declaracion de renta de

1997 y superaban el margen permitido del 0.5%; sin embargo, el actor allegé una nueva



declaracion de renta y no el documento que se le habia solicitado, de modo que no
subsané en la forma indicada y, por el contrario, si pretendid mejorar su propuesta, por

lo que ésta debia ser rechazada, como en efecto se hizo.

Propuso las excepciones de ineptitud de la demanda por falta de los requisitos formales

y la genérica.

6.- Los alegatos de primera instancia.-

Las partes reiteraron lo expuesto en la demanda y en la contestacion. La parte actora
agrego6 que la conciliacién de renta fiscal se solicité con el proposito de determinar la
solvencia, capacidad de endeudamiento y el patrimonio del proponente y con ello
comprobar la estabilidad financiera para la realizacion del contrato, aspectos con los
gue se cumplia segun se desprende del balance general y de la declaracion de renta
corregida. Afiadié que con la declaracion de renta corregida no se mejoraba la

propuesta, con ella solo se verificaba el cumplimiento de los requisitos.

El Ministerio Publico guardé silencio.

7.- La sentencia recurrida.-

Es la proferida el 28 de mayo de 2003, por el Tribunal de Administrativo de
Cundinamarca, en la cual declaré no probada la excepcion de inepta demanda y se
negaron las pretensiones de la misma por considerar que el demandante no cumplié
con el requerimiento que se le habia efectuado, esto es, allegar la conciliacion de renta
fiscal, pues aporté una nueva declaracion de renta, documento que no era subsanable,

de conformidad con lo dispuesto en los pliegos de condiciones.
Agrego que la conciliacion de renta fiscal se requeria para establecer las bases sobre
las cuales se determiné el impuesto tributado, informacion que no se veia reflejada en la

declaracién de renta.

Por lo anterior, concluyo que la administracion cumplié con los parametros establecidos

en el pliego de condiciones.

8.- El recurso de apelacion.-



Inconforme con la anterior decision y dentro de la oportunidad prevista por el
ordenamiento juridico, la parte demandante interpuso recurso de apelacion, en el que
adujo que el a quo consider6 que la causal de rechazo de la propuesta fue no haber
presentado la conciliacion de renta fiscal, documento que el proponente no tenia la
obligacion de presentar, ya que el pliego de condiciones especificamente establecio

gue la conciliacion de renta fiscal se deberia adjuntar solo en caso de ser necesaria.

Agreg6é que, cuando recibio la solicitud de aportar la conciliacion de renta fiscal,
comprendio cual era su finalidad y se percaté de que con la propuesta se adjunté una
declaracion de renta que habia sido objeto de correccion y que legalmente habia
dejado de existir, razon por la cual no allegé la conciliacion de renta fiscal. Esto Gltimo
(allegar tal conciliacién) era imposible, ya que la declaracién de renta se corrigid y la
correccion no presentaba diferencias con el balance general; adicionalmente, la entidad
conocia la situacién financiera del proponente ya que tanto el balance general de 1997
como la declaracion de renta corregida de ese mismo afio se habian presentado en
otros procesos licitatorios adelantados por la misma entidad y, a pesar de ello, se

rechazé la propuesta que resultaba mas beneficiosa para el IDU.

9.- TrAmite de segunda instancia.-

El recurso se concedi6 el 16 de julio de 2003, se admitié el 19 de septiembre de ese
mismo afio y, habiéndose dado traslado para alegar, las partes reiteraron lo expresado

en etapas procesales anteriores. El Ministerio Publico guardé silencio.

Mediante autos de 3 de septiembre de 2008 y 30 de marzo de 2012 se aceptaron los
impedimentos manifestados por los Consejeros Mauricio Fajardo Goémez y Hernan

Andrade Rincén, respectivamente.

[I. CONSIDERACIONES

1.- La competencia.-

La Sala es competente para conocer del recurso de apelacién interpuesto contra la

sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el 28 de mayo de

2003, por cuanto la cuantia del proceso fue estimada razonadamente por el

demandante en la suma de $93'652.560. Para la época de interposicion de la



demandal!, eran susceptibles de acceder a la segunda instancia los procesos
promovidos en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho cuya
cuantia excediera la suma de $4'312.000%2, monto que se encuentra ampliamente
superado, como se puede observar. Por otra parte, es de anotar que el Consejo de
Estado es funcionalmente competente para conocer de los recursos de apelacion
interpuestos contra las sentencias dictadas por los Tribunales Administrativos en

primera instancia, a términos de lo dispuesto por el articulo 129 del C.C.A.

2.- Lavalidez de la prueba documental recaudada.-

Acogiendo la posicion mayoritaria de la Seccién Tercera, la Sala valorara la prueba
documental que obra en el proceso en copia simple - entre ellos la propuesta
presentada por Carlos Mario Hincapié Molina-, de conformidad con la providencia
proferida por la Sala Plena de esta Seccién el 28 de agosto de 20133, segun la cual “en
aras de respetar el principio constitucional de buena fe, asi como el deber de lealtad
procesal reconocera valor a la prueba documental que ha obrado a lo largo del proceso
y que, surtidas las etapas de contradiccion, no fue cuestionada en su veracidad por las

entidades demandadas™.

3.- Andlisis del caso.-

3.1.- En virtud del principio de economia, el numeral 15 del articulo 25 de la Ley 80 de
1993 prohibié a las entidades estatales hacer exigencias meramente formales, como
pedir “sellos, autenticaciones, documentos originales o autenticados, reconocimientos
de firmas” y demas requisitos no previstas en la ley. EI mismo precepto legal, en su
inciso segundo, vigente para la época de los hechos®, prescribié: “La ausencia de

requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratacion o al proponente,

17 de julio de 1999.

2 Articulo 2° del Decreto 597 de 1988.

3 Consejo de Estado, Secciéon Tercera, sentencia del 28 de agosto de 2013, expediente: 05001-23-31-000-
1996-00659-01 (25.022), M.P.: Enrique Gil Botero.

4 Aspecto sobre el cual el Ponente de la presente providencia salvé el voto, pero acata la decisién de la
mayoria y pone de presente que alli se agrego:

“Por consiguiente, el criterio jurisprudencial que se prohija en esta providencia, estd relacionado
especificamente con los procesos ordinarios contencioso administrativos (objetivos o subjetivos) en los
cuales las partes a lo largo de la actuacién han aportado documentos en copia simple, sin que en ningun
momento se haya llegado a su objecién en virtud de la tacha de falsedad (v.gr. contractuales, reparacion
directa, nulidad simple, nulidad y restablecimiento del derecho), salvo, se itera, que exista una disposicidon
en confrario que haga exigible el requisito de las copias auténticas como por ejemplo el articulo 141 del
C.C.A., norma reproducida en el articulo 167 de la ley 1437 de 2011 —-nuevo Cddigo de Procedimiento
Administrafivo y de lo Contencioso Administrativo-."

5 Esta disposicion fue derogada por el articulo 32 de la ley 1150 de 2007.



no necesarios para la comparacion de propuestas, no servira de titulo suficiente para el

rechazo de los ofrecimientos hechos”.

De alli se colige que habia expresa prohibicion legal de rechazar las ofertas cuando los
proponentes omitieran allegar documentos exigidos en los pliegos de condiciones o
bases de contratacion, que no fueran esenciales para hacer la comparacion de las
ofertas y, por ende, para hacer la asignacion de los respectivos puntajes; al respecto
esta Seccion dijo:

“‘Ahora bien, la Sala reitera que no cualquier falencia u omisién en la
presentacion de las ofertas puede dar lugar a su descalificacion, pues
debe tratarse de defectos que realmente incidan sobre la futura
celebracion y ejecucion del contrato de cuya adjudicacion se trata, por
lo cual debe tenerse por inadmisible el rechazo de proponentes por
requisitos nimios e inutiles; asi lo tenia sentado ya para esa época la
Jurisprudencia de esta misma Seccion Tercera de la Sala Contenciosa
del Consejo de Estado, segun lo refleja el pronunciamiento contenido
en la Sentencia fechada el 19 de febrero de 19875 postura
jurisprudencial que posteriormente el propio legislador elevé al rango de
norma positiva en los términos que hoy recoge el inciso 2° del numeral
15 del articulo 25 de la Ley 80, expedida en el afio de 1993, a cuyo
tenor: “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 servira de titulo suficiente para el
rechazo de los ofrecimientos hechos”, en consecuencia, los
documentos que se exija aportar en los pliegos de condiciones o
términos de referencia deben representar alguna utilidad e importancia
significativas para la evaluacion de las ofertas y la consiguiente
seleccibn de la mas favorable, sin que tales exigencias puedan
corresponder a cuestiones puramente formales, accesorias, indtiles,
que nada le aporten a dichas labores™”.

Asi las cosas, la administracion esta en el deber legal de considerar las propuestas
presentadas, no obstante que se advierta la ausencia de algunos de los requisitos
diferentes de aquellos que son necesarios para la asignacion de puntaje, sin que esto
signifique que el proponente se encuentre exonerado de cumplir con la totalidad de

requisitos y la aportacion de documentos previstos en el pliego de condiciones.

A manera de ilustracion y sin que ello signifique que en el caso concreto se esté dando

aplicacion a la Ley 1150 de 2007, toda vez que esta claramente determinado que el

6 Nota del original: “Expediente 4694, actor: Socovig S.A., demandada: Empresa de Acueducto vy
Alcantarillado de Bogotd, Magistrado Ponente: Julio César Uribe Acosta”.
7 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, expediente 25000-23-26-000-1994-09827-01(16540), sentencia del 4

de febrero de 2010, M.P.: Mauricio Fajardo Gémez.



régimen que le es aplicable corresponde al previsto en la Ley 80 de 1993, resulta
conveniente precisar, a proposito de los requisitos a que se viene haciendo referencia -
unos indispensables para la comparacion de las ofertas, que tienen la virtud de otorgar
puntaje, y otros que no lo son-, que el articulo 5° de la citada ley hizo una importante

distincidn entre estas dos clases de exigencias.

Asi, el numeral 1 ibidem se refirié al cumplimiento de los requisitos que no otorgan
puntaje 'y que son materia de simple verificacion, a los cuales denomind como
“habilitantes para la participacion en el proceso de seleccién”, referidos todos ellos al
proponente, entre los cuales sefald: la capacidad juridica, la experiencia, la capacidad
financiera y la organizacion. La verificacion de estos requisitos no se encuentra
atribuida a la administracion, sino que corresponde efectuarla a las Camaras de

Comercio.

Por su parte, el numeral 2 ibidem consagré aquellos requisitos que efectivamente dan
lugar a la asignacién de puntaje, los cuales recaen ya no sobre los oferentes sino sobre
las propuestas presentadas y que conllevan a determinar cual resulta ser la mas

favorable a los intereses de la administracion.

En efecto, la Administracién puede rechazar o descalificar los ofrecimientos hechos, por
causales previstas en la ley, hip6tesis bajo la cual la entidad publica licitante se limita a
dar por comprobado el hecho que justifica la exclusion y asi lo declaran apoyada en

normas legales o reglamentarias de caracter general.

En esta linea de pensamiento, resulta claro que el rechazo o la descalificacion de
ofertas no puede depender de la libre discrecionalidad de la administracion, en la
medida en que el oferente, por el hecho de participar en el proceso licitatorio, adquiere
el derecho de participar en el procedimiento de seleccion y se genera para €l una
situacion juridica particular; en consecuencia, para rechazar o descalificar una
propuesta, la entidad publica debe sujetarse a determinadas reglas consistentes en que
las causales que dan lugar a ello se encuentren previamente establecidas en la ley,
deriven del incumplimiento de requisitos de la propuesta o de la omisiéon de documentos
referentes a la futura contratacion que sean necesarios para la comparacion de las
propuestas, de conformidad con lo establecido en el numeral 15 del articulo 25 de la
Ley 80 de 1993, puesto que la causa excluyente debe ser razonable, esencial y
proporcionada, toda vez que no tendria justificacion excluir una propuesta por una

deficiencia que no tenga incidencia alguna en la contratacion.



Se tiene, entonces, que la objetividad en la seleccion impone que la descalificacion de
las ofertas provenga Unicamente de la ponderacion de los resultados derivados de un
riguroso proceso de evaluacion, plenamente ajustado a la ley y al pliego de
condiciones, cuyos resultados, ademas de ser conocidos por cada proponente -en
cumplimiento de los principios de publicidad y de transparencia- también sean

conocidos por sus competidores con el propésito de controvertirlos.

3.2.- Con las pruebas aportadas al proceso, se encuentran demostrados los siguientes

hechos:

3.2.1.- En el pliego de condiciones se fijaron los parametros con los cuales debian
cumplir los interesados con el fin de que fueran admisibles las propuestas, asi como los

eventos en los que ellas serian rechazadas.

Especificamente, se indico que los defectos, deficiencias o errores en las cifras del
balance general o en la declaracion de renta no eran subsanables y que ello seria
causal de rechazo de la propuesta. También se indicé que serian admisibles las ofertas

presentadas oportunamente y que se ajustaran al pliego de condiciones.

En efecto, en el pliego de condiciones se establecio:

“3.2.10 ESTADOS FINANCIEROS BASICOS.

“Toda la informacién financiera debera ser presentada en moneda legal
Colombiana.

“..)

“Se debera adjuntar copia de las Declaraciones de Renta de 1.996 y
1.997, con su respectiva Conciliacion de Renta Fiscal, en caso de
ser necesaria y fotocopia de la matricula profesional del Contador
Publico y del Revisor Fiscal que firme los Estados Financieros

“El Instituto de Desarrollo Urbano se reserva el derecho de comparar
los estados financieros con los que reposen en sus dependencias y su
inconsistencia sera causal de rechazo de la propuesta.

‘La omisién, los defectos, deficiencias o errores en las cifras del
Balance General, del Estado de Resultados y/o de la declaracién de
renta, asi como la omision de las firmas del Contador y/o Revisor Fiscal



en los mismos documentos, no seran subsanables y generaran el
rechazo de la propuesta. El resto de la informaciéon financiera sera
subsanable a solicitud del IDU, dentro del término que éste sefale so
pena de rechazo” (se resalta - fl. 48, c. 2 pruebas).

Adelante se preciso:

“4.11 ADMISION O RECHAZO DE LAS PROPUESTAS

‘Una propuesta sera admisible cuando haya sido presentada
oportunamente y se halle ajustada al Pliego de Condiciones. Se
considera ajustada al Pliego de Condiciones, la propuesta que cumpla
todos y cada uno de los requisitos objetivos establecidos y no se halle
comprendida en uno de los siguientes casos:

“...)

‘g. Cuando la propuesta esté incompleta por no incluir alguno de los
documentos exigidos en el numeral respectivo de estos pliegos o
cuando contengan defectos insubsanables, de acuerdo con lo previsto
en el numeral 15 del articulo 25 de la ley 80 de 1993” (fls. 61 a 62, c. 2
pruebas).

El Adendo 1 del 19 de abril de 1999 modifico el inciso séptimo del numeral 3.2.10 del

pliego de condiciones, el que quedé asi:

“La omision, los defectos, deficiencias o errores en las cifras del
Balance General, del Estado de Resultados y/o de la Declaracion de
Renta, no serdn subsanables y generaran el rechazo de la propuesta.
El resto de la informacién financiera asi como la omisién de las firmas
del Contador y/o Revisor Fiscal y Representante Legal, en los mismos
documentos (sic) sera subsanable, a solicitud del IDU, dentro del
término que éste sefiale so pena de rechazo” (se resalta - fl. 143, c. 2
pruebas).

3.2.2.- Con el oficio STLC-6200-6674 del 4 de mayo de 1999, la Subdirectora Técnica
de Licitaciones y Concursos le solicito a Carlos Mario Hincapié Molina subsanar su

propuesta, para lo cual deberia allegar:

"(...) Conciliacion de Renta Fiscal que explique las diferencias
presentadas entre el Total de Activo del Balance General a Diciembre
31 de 1997 y el Patrimonio Bruto de la Declaracion de Renta del mismo
afno



“Asi mismo entre el Pasivo del Balance General a Diciembre 31 de
1997 y el Pasivo de la Declaracién de Renta del mismo afo” (fl. 313, c.
2 pruebas).

El 5 de mayo de 1999, Carlos Mario Hincapié Molina respondié el anterior

requerimiento en los siguientes términos:

“En respuesta a su gentil solicitud de presentar las conciliaciones de
renta fiscal que expliquen las diferencias entre el total del Activo del
Balance general a 31 de diciembre de 1.997 y el Patrimonio bruto de la
Declaracion de Renta del mismo afio, al igual que las presentadas entre
las cifras del pasivo de estos dos documentos, me permito adjuntar el
formulario de declaracion de renta y complementarios No. 98702
0686139, presentado en Septiembre 25 de 1.998, que corrige la
declaracion No. 98702 0784823, presentada el 17 de Junio de 1.998,
gue fue anexada a la propuesta.

“Como quiera que, de conformidad con el numeral 3.2.10 del pliego de
condiciones, se trata de una situacion subsanable, respetuosamente
solicito tener en cuenta la declaracion No. 98702 0686139 para la
verificacion de las cifras contables del balance.

“La declaracion No. 98702 0686139, (sic) ha sido presentada en otros
procesos licitatorios de la entidad” (fl. 314, c. 2 pruebas).

En la evaluacién financiera de las propuestas se consideré que la presentada por
Carlos Mario Hincapié Molina no se cefiia a los pliegos de condiciones, comoquiera que
“el proponente no subsand la informacion financiera solicitada (Conciliacion de Renta
Fiscal), presenta documentacion que mejora la propuesta (Declaracion de Renta de
1997 corregida)” (fl. 321, c. 2 pruebas).

Por lo anterior Carlos Mario Hincapié Molina formul6 observaciones a la evaluacion
financiera; para ello, indic6 que, cuando se aport6 la declaracion de renta corregida de
1997, no se pretendid mejorar la propuesta, sino aclarar la real situacion financiera, ya
que “la Declaracion de Renta Fiscal de Septiembre 25 de 1.998 es la valida porque
corrige la presentada en Junio 17 de 1.998, que por error fue anexada a la propuesta”
(fl. 327, c. 2 pruebas).

En respuesta a las observaciones, el IDU manifestd que la declaracion de renta
corregida era un nuevo documento que no se habia solicitado y, adicionalmente, que en
virtud del principio de igualdad de oportunidades no era viable mejorar la propuesta y

que, en todo caso, no se allegé el documento requerido, es decir, la conciliacion fiscal.



En el acta de la audiencia publica de adjudicacién, Carlos Mario Hincapié Molina dejo
constancia sobre los mismos puntos que habia presentado en sus observaciones y la

entidad se pronuncio en los mismos términos en las que resolvio.

Finalmente, con la Resolucion 591 del 21 de mayo de 1999 se adjudico la licitacion
publica IDU-LP-DTC-024-99, a la Unién Temporal Chavez - Pulido.

3.2.3.- Ahora bien, el pliego de condiciones en lo referente al “ANALISIS DE LAS
PROPUESTAS Y VERIFICACION DE QUE SE AJUSTAN A LAS CONDICIONES DEL
PLIEGO” precisé:

“‘EL INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO antes de proceder a la
evaluacion de las propuestas, comprobara si las mismas se ajustan en
general a las condiciones establecidas en el Pliego de Condiciones v,
en especial, si se cumplen los requisitos enunciados a continuacion:

“(...)

“4.6.3 Con base en los documentos presentados por el proponente, el
Instituto verificard la consistencia entre las partidas de los Estados
Financieros y la Declaracion de Renta, descalificando los proponentes
gue presenten diferencias mayores al 0.5%, no explicadas a través de
la Conciliacion de Renta Fiscal. Posterior a dicha verificacion, el
Instituto calculara los siguientes indicadores financieros y verificara el
cumplimiento de las condiciones que se detallan a continuacion; en
caso de no cumplir alguna, se rechazard la propuesta.

“Con base en el Balance General a 31 de diciembre de 1.997, se
determinaran:

“Capital de trabajo (Activo Corriente - Pasivo Corriente) EI Capital de
Trabajo debera ser mayor a $186.666.667.00.

“(...)
“* Solvencia: Debera ser mayor a uno (1)

“Solvencia = Activo Corriente > 1,0
Pasivo Corriente

““Nivel de endeudamiento: Debera ser menor al setenta por ciento
(70%)



“Nivel de endeudamiento = Pasivo total < 0,70
Activo total

“* Relacion Patrimonial: Debera ser menor a tres (3)

Relacion Patrimonial = Valor de la Propuesta < 3,0
Patrimonio

“‘Donde: Patrimonio = Activo Total - Pasivo Total (Tomados del Balance
General al 31 de Diciembre de 1997)” (fls. 55 a 56, c. 2 pruebas).

Lo anterior evidencia que el balance general y la declaracion de renta se requerian para
hacer la verificacion de las partidas alli consignadas y, luego a ello, con fundamento en
el balance general, determinar la capacidad econémica del proponente. De otra parte, la
conciliacion de renta fiscal solo se requeria en el evento en que existiera diferencia

entre las partidas del balance general y la declaracion de renta.

Es decir, tales documentos no eran objeto de evaluacién, al punto que en ninguna parte
del pliego se les asigna un puntaje, sino de verificacion. Ello reviste gran importancia,
porque, al no asignarseles puntaje alguno, no se puede entender que con ellos se

mejorara la propuesta, ni que fueran necesarios para la comparacion de las mismas.

Ahora, si bien es cierto que el IDU le solicito al actor la conciliacion de renta fiscal, como
bien lo adujo el recurrente tal documento no era procedente, porque la declaracion de
renta aportada inicialmente habia sido objeto de correccion y esta Ultima no presentaba
ninguna diferencia con el balance general (fls. 173 a 174 y 315, c. 2 pruebas), motivo
por el cual no se requeria realizar dicha conciliacién, como lo puso de presente Carlos

Mario Hincapié a la Administracion.

Adicionalmente, con la declaracion de renta corregida era viable determinar, de un lado,
gue no existia ninguna diferencia entre los items total del activo y del pasivo del balance
general a 31 de diciembre de 1997 y el patrimonio bruto y el pasivo de la declaracion de
renta de 1997; y, de otro lado, se verificaba la situacion financiera del proponente, por lo
demas, es claro que la declaracion acabada de mencionar se presento antes, incluso de
la apertura de la licitacion y que se alleg6 en el término que la entidad le concedio al

proponente para aclarar las diferencias sefialadas.

Asi las cosas, la exigencia de aportar la conciliacion de renta fiscal, que tenia por objeto

verificar la consistencia entre el balance general y la declaracion de renta, era por



completo innecesaria, pues la diferencia que pudiera haber existido fue aclarada con la
declaracion de renta corregida y, en consecuencia, no era viable descalificar la
propuesta por falta de tal conciliacibn, maxime que la misma resultaba inane para la

comparacion y evaluacion de las ofertas.

De otra parte, es preciso advertir que la declaracion de renta si se aporté con la
propuesta, pero habia sido objeto de correccion el 25 de septiembre de 1998, es decir,
con anterioridad a la apertura de la licitacion publica IDU-LP-DTC-024-1999, -como ya
se dijo-, lo que ocurri6 el 12 de abril 1999, por lo que, al haberse aportado esa
correccion dentro del término que la entidad le concedié al proponente para subsanar,
era pertinente tener en cuenta esta Ultima (la correccion), la cual acreditaba las
condiciones del proponente con anterioridad a la apertura de la licitacion, es decir,
subsanaba la prueba mas no la condicion habilitante del proponente, pues las calidades

necesarias para ello las tenia con anterioridad.

Por lo anterior, para la Sala es claro que la entidad no debié descalificar la propuesta
del actor, sino que ha debido evaluarla y considerarla dentro de las propuestas validas.
Al proceder como lo hizo, es decir, descartandola, con el acto demandado vulneré el
numeral 15 del articulo 25 de la ley 80 de 1993, ya que la conciliacion fiscal no era
necesaria para la comparacion de las propuestas, a lo cual se agrega que - como ya se
advirtié unos parrafos atras - la presentacion de la declaracion corregida no mejoraba la

propuesta, pues no la hacia mas competitiva frente a los demas.

3.2.4.- Ahora bien, ha sefalado la Sala, en casos similares a este, que: “Cuando alguien
demanda la nulidad del acto de adjudicacién y pretende ser indemnizado por haber
presentado la mejor propuesta, adquiere si quiere sacar avante sus pretensiones doble
compromiso procesal. El primero, tendiente a la alegaciéon de la normatividad infringida;
y el segundo relacionado con la demostracion de los supuestos facticos para establecer
que la propuesta hecha era la mejor desde el punto de vista del servicio publico para la
administracion. En otros términos, no le basta al actor alegar y poner en evidencia la
ilegalidad del acto, sino que tiene que demostrar, por los medios probatorios

adecuados, que su propuesta fue la mejor y mas conveniente para la administracion”@.

Demostrada la ilegalidad del acto de adjudicacién, por haber descalificado la propuesta

de Carlos Mario Hincapié Molina en contravia del articulo 25 de la ley 80 de 1993, es

8 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 19 de septiembre de 1994, expediente 8071. Posicidn
reiterada en la sentencia 17.029 del 7 de octubre de 2009, entre otras.



necesario constatar si la oferta del demandante era la mas favorable para la entidad,

estos es, si debi6 ocupar el primer lugar en la evaluacion de las propuestas.

Previamente se debe establecer si la propuesta del actor reunia las condiciones
financieras que se fijaron en el pliego de condiciones referentes al capital de trabajo,
solvencia, nivel de endeudamiento y relaciéon patrimonial®. Frente a lo anterior, se
observa que, de conformidad con el balance general a 31 de diciembre de 1997, Carlos
Mario Hincapié Molina tenia un capital de trabajo de $257°329.468°, solvencia de
8,18, nivel de endeudamiento de 0,622 y una relacion patrimonial de 1,53, de modo

gue si se ajustaba a las condiciones del pliego.

En cuanto a los criterios de evaluacion, en el pliego se sefialo:

“4.7 FACTORES Y CRITERIOS DE EVALUACION Y ADJUDICACION.

“El contrato se adjudicara a la propuesta mejor calificada y que se
estime mas conveniente para la entidad.

‘Las propuestas seran evaluadas teniendo en cuenta los siguientes
factores de evaluacion, sobre una asignacion maxima de cien (100)
puntos.

? “Con base en el Balance General a 31 de diciembre de 1.997, se determinardn:

“Capital de trabagjo (Activo Corriente — Pasivo Corriente) El Capital de Trabajo deberd ser mayor a
$186.666.667.00.

“()

“* Solvencia: Deberd ser mayor a uno (1)
“Solvencia = Activo Corriente > 1,0
Pasivo Corriente

“*Nivel de endeudamiento: Deberd ser menor al setenta por ciento (70%)
“Nivel de endeudamiento = Pasivo total < 0,70
Activo total

“* Relacion Patrimonial: Deberd ser menor a tres (3)
Relacién Patrimonial = Valor de la Propuesta < 3,0
Patrimonio
“Donde: Patrimonio = Activo Total — Pasivo Total (Tomados del Balance General al 31 de Diciembre de
1997) (fls. 55 a 56, c. 2 pruebas).
10 Resultado de restar el pasivo corriente ($35'800.000) del activo corriente ($293'129.468) (fls. 173, c. 2
pruebas).
11 Resultado de dividir el activo corriente ($293'129.468) por el pasivo corriente ($35'800.000).
12 Resultado de dividir el pasivo total ($739'098.448) por el activo total ($1.182'270.333) (fls. 173 a 174, c. 2
pruebas).
13 Resultado de dividir el valor de la propuesta ($676'379.600) por el patrimonio ($443'171.865) (fls. 165y
174, c. 2 pruebas).




“*PRECIO : 40 PUNTOS

*EQUIPO : 10 PUNTOS
*EXPERIENCIA ESPECIFICA DE LA FIRMA : 30 PUNTOS
*EXPERIENCIA DE LOS PROFESIONALES : 20 PUNTOS

100 PUNTOS” (fls. 56 a 57, c. 2
pruebas - negrillas del original).

Esos criterios de evaluacion se modificaron con el Adendo 1, en el que se preciso:

“5. Se modifica el numeral 4.7 (FACTORES Y CRITERIOS DE
EVALUACION Y ADJUDICACION), quedando de la siguiente
manera:

“El contrato de adjudicara a la propuesta mejor calificada y que se
estime mas conveniente para la Entidad.

“Las propuestas seran evaluadas teniendo en cuenta los siguientes
factores de evaluacion, sobre una asignacion maxima de cien (100)

puntos.

“*PRECIO : 50 PUNTOS
*EXPERIENCIA ESPECIFICA DE LA FIRMA : 30 PUNTOS
*EXPERIENCIA DE LOS PROFESIONALES : 20 PUNTOS

100 PUNTOS” (fl. 143, c. 2
pruebas- resaltado del original).

La propuesta del actor obtuvo 30 puntos por la experiencia especifica en construccion y
20 por la experiencia de los profesionales, para un total de 50 puntos, ya que el factor
“precio” no se le calificd, asi las cosas le corresponde a la Sala verificar el puntaje que

se le ha debido otorgar al demandante por el valor de la propuesta.

En cuanto a la forma de determinar el puntaje correspondiente al item “precio”, el
Adendo 1 indico:

‘6. Se modifica en su totalidad el numeral 4.7.1, quedando de la
siguiente manera:

“4.7.1 PRECIO= 50 PUNTOS

“El factor precio tendra una asignacion de cincuenta (50) puntos como
maximo, distribuidos asi:



“‘Se determinara la Media Geométrica (G) teniendo en cuenta los
valores totales de las propuestas habiles. ElI Presupuesto Oficial se
incluira para el calculo de la Media Geométrica una vez por cada cuatro
(4) propuestas habiles.

N
G= \P1xP2P3x.. xPN

‘Una vez determinada la Media Geométrica se procedera de la
siguiente manera:

“A.1 Propuestas con valores totales inferiores al ochenta y cinco por
ciento (85%) de la media geométrica (G), tendra (sic) cero puntos.

“A.2 Propuestas con valores totales que ésten (sic) comprendidos entre
el ochenta y cinco por ciento (85%) y el noventa y cinco por ciento
(95%) de la media geométrica (G), tendra (sic) entre cero (0) puntos y
cincuenta (50) puntos, utilizando una relacion lineal.

“A.3 Propuestas con valores totales que ésten (sic) comprendidos entre
el noventa y cinco por ciento (95%) y cien por ciento (100%) de la
media geométrica (G), tendra (sic) cincuenta (50) puntos.

“A.4 Propuestas con valores totales que ésten (sic) comprendidos entre
el cien por ciento (100%) y el ciento quince por ceinto (sic) (115%) de
la media geométrica (G), tendré (sic) entre cincuenta (50) puntos y cero
(0) puntos, utilizando una relacién lineal.

“‘A.5 Propuestas con valores totales que sean superiores al ciento
guince por ciento (115%) de la media geométrica (G), tendréa (sic) cero
(0) puntos” (fls. 143 a 144, c. 2 pruebas).

Asi las cosas, al considerarse que la propuesta presentada por el actor era una oferta
valida, se debe evaluar totalmente este aspecto, porque ello incide directamente en la
determinacion de la media geométrica. Con fundamento en los parametros antes

sefalados, se tiene que la evaluacion econémica quedaria asi:

PLAZO VALOR DE LA PROPUESTA
MESES % PUNTAJ
PROPONENTE 14 PROPUESTA | CORREGIDO | MEDI |E (MAX.

14 Datos tomados de la evaluacion final realizada por el IDU (fl. 351, c. 2 pruebas).




15 A 50)
GEO
M.
$
658.709.506, | $
U. TCY G COIN LTDA. 00 655.373.375,00 | 93,07 40,39
$
INGENIERIA DE VIAS 693.197.375, | $
LTDA. 00 693.197.375,00 | 98,45 50
$
CONSORCIO BRONCO 699.625.097, | $
INGENIERIA 60 699.257.802,10 | 99,31 50
$
654.499.950, | $
CONSORCIOAYB 00 654.499.950,00 | 92,95 39,77
$
641.124.600,
U TF. M. 00 Rechazada
$
666.621.410,
UT.AP 00 Rechazada
$ $
CARLOS MARIO 676.379.600, |676.379.600,00
HINCAPIE MOLINA 00 7 96,06 50
$
648.989.368, | $
CONSORCIO CALON 00 648.742.500,00 | 92,13 35,69
$
692.510.390, | $
U. T CHAVEZ PULIDO 00 692.510.390,00 | 98,35 50
$
709.671.424, | $ 101,1
CONSORCIO JES 00 712.001.536,00 2 46,25
$
604.996.203,
CONSORCIO V. G 00 Rechazada
$
JOSE GUILLERMO 666.994.260, | $
GALAN GOMEZ 00 666.894.280,00 | 94,71 48,58
$
CONSORCIO ALVARO 773.203.334, | $ 109,8
ARIAS Y OTROS 00 773.203.334,00 1 17,28

Media geométrica

$

16 [dem
15 Ibidem

17 Como la propuesta del actor fue rechazada por el IDU, la oferta econdmica no fue corregida, por lo
cual se tomd el valor total de la propuesta econdmica para la determinacién de la media geométrica.




704.097.469,41

Sumado el puntaje del valor de las propuestas con los otros items, la evaluacion final

queda asi:
EXPERIENCIA |EXPERIENCIA |PUNTAJ
ESPECIFICA EN |DE LOS E
PRECI | CONSTRUCCIO |PROFESIONA | TECNIC
o) N18 LES?o 020 TOTAL
%
PUNTA |PRESU |PUNTA
JE PU. JE PUNTAJE
(MAX. |OFICIA |(MAX: |PUNTAJE (MAX:
PROPONENTE |50) L 30) (MAX: 20) 100)
U.TCY G COIN
LTDA. 40,39| > 100 30,00 0,00/ 30,00 70,39
INGENIERIA DE
VIAS LTDA. 50| > 100 30,00 20,00| 50,00 100,00
CONSORCIO
BRONCO
INGENIERIA 50| > 100 30,00 20,00/ 50,00 100,00
CONSORCIOAYB | 39,77| > 100 30,00 20,00/ 50,00 89,77
RECHAZ
U.TF. M. > 100 30,00 8,00/ 38,00|ADO
RECHAZ
UTAP > 100 30,00 20,00| 50,00 ADO
CARLOS MARIO
HINCAPIE MOLINA 50| > 100 30,00 20,00/ 50,00 100,00
CONSORCIO
CALON 35,69| > 100 30,00 20,00/ 50,00 85,69
U. T CHAVEZ
PULIDO 50| > 100 30,00 20,00/ 50,00 100,00
CONSORCIO JES 46,25| > 101 30,00 20,00/ 50,00 96,25
RECHAZ
CONSORCIO V. G > 102 30,00 20,00| 50,00 ADO
JOSE GUILLERMO
GALAN GOMEZ 48,58| > 103 30,00 20,00/ 50,00 98,58
CONSORCIO
ALVARO ARIAS Y
OTROS 17,28| > 104 30,00 0,00/ 30,00 47,28

18 Datos tomados de la evaluacion final realizada por el IDU (fl. 351, c. 2 pruebas).

19 Ibid.
2 |p.




Lo anterior evidencia que cuatro de las propuestas obtuvieron el maximo puntaje, entre
ellas la del demandante; asi las cosas, se debe recurrir a la regla del pliego de

condiciones que resuelve la situacion en caso de empate:

“4.9. DE CUANDO SE PRESENTAN EMPATES

‘Para el caso de empate entre varias propuestas, se preferira al
proponente que tenga la mayor calificaciéon en el factor EXPERIENCIA
ESPECIFICA DEL PROPONENTE; si subsiste el empate se preferira al
proponente que tenga el precio mas (sic) cercano al 95% de la media
geométrica” (fl. 61, c. 2 pruebas).

En ese orden de ideas, se observa que, si se recurre al puntaje obtenido en el factor
experiencia especifica del proponente, persiste el empate entre los cuatro oferentes, asi
que se debe acudir al siguiente criterio de desempate, esto es, la propuesta econémica
que mas se acerque al 95% de la media geométrica, siendo ella la oferta de Carlos
Mario Hincapié Molina pues su propuesta obtuvo el 96,06%, frente al 98,35%; 98.45% y
el 99,31% que obtuvieron los demas proponentes también calificados con 100 puntos.

Asi las cosas, el orden de elegibilidad es como sigue:

1.- Carlos Mario Hincapié Molina.
2.- Unién Temporal Chavez Pulido.
3.- Ingenieria de Vias Ltda.

4.- Consorcio Bronco Ingenieria.

En este orden de ideas, al actor se le ha debido adjudicar el contrato, dado que su
propuesta resultaba ser la mejor para la entidad; por lo tanto, se deberia indemnizar el
lucro cesante, consistente en la utilidad esperada, con su correspondiente actualizacion;
sin embargo, la Sala se tropieza con que existe una falencia probatoria, pues no se
alleg6é en forma completa la propuesta econémica presentada por el demandante, ya
que tan solo se aporté el anexo 2 (fls. 163 a 165, c. 2 pruebas) referente a “Cantidades
de obra, precios unitarios y valor total de la propuesta” donde se evidencia el monto
correspondiente al AlU, pero no se discrimina la parte que de ese valor corresponde a

la utilidad, por lo que se condenara en abstracto.

Para la liquidacion, se tendran en cuenta los siguientes parametros.



I.- El incidente debe ser promovido dentro de la oportunidad dispuesta por el articulo 56
de la Ley 446 de 1998 (articulo 172 del anterior Codigo Contencioso Administrativo,
Decreto 01 de 1984).

Il.- La indemnizacién correspondera al cien por ciento (100%) de la utilidad que
esperaba recibir Carlos Mario Hincapié Molina con la ejecucion del contrato. EI monto
de la utilidad que se reconozca no podra exceder, en ningun caso, lo que haya
establecido en la oferta presentada dentro de la licitacion publica IDU-LP-DTC-024-

12999, ni incluir suma alguna por concepto de administracion ni de imprevistos.

lll.- El valor de la utilidad que esperaba recibir Carlos Mario Hincapié Molina, con la
ejecucion del contrato, se actualizara con base en los indices de precios al consumidor
certificados por el DANE, para lo cual se tendra en cuenta que el indice inicial
corresponde a la fecha en que, hipotéticamente, terminaria el plazo contractual y que el
indice final corresponde al mes anterior a la fecha de la providencia que decida el

incidente de liquidacion de la condena.

IV.- Sobre la suma histérica sin actualizar se liquidara un interés técnico legal del seis

por ciento (6%) anual, conforme a lo dispuesto por el articulo 1617 del C.C.

4.- No se impondra condena en costas, porque la conducta de las partes no se enmarca

dentro de las previsiones contempladas por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera, Subseccion “A”, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la ley,

FALLA:

Modificase la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el 28
de mayo de 2003.

1.- Declarase la nulidad de la resolucion 591 del 21 de mayo de 1999, proferida por el

Instituto de Desarrollo Urbano - IDU, mediante la cual se adjudico la licitacion publica



IDU-LP-DTC-024-1999.

2.- Condénase en abstracto, al Instituto de Desarrollo Urbano - IDU, a pagar, por
concepto de lucro cesante, a Carlos Mario Hincapié Molina, el valor sefialado como
utilidad en la propuesta presentada por éste, para la licitacién publica IDU-LP-DTC-024-
1999. El interesado debera promover el respectivo incidente ante el Tribunal de primera
instancia, dentro de la oportunidad temporal prevista por el articulo 172 del C.C.A. Para
establecer la cuantia de la condena se observaran estrictamente las reglas fijadas en la

parte motiva de esta sentencia.

3.- CONFIRMASE en lo demas la sentencia apelada, del 28 de mayo de 2003.

4 .- Sin condena en costas.

5.- En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ANA LUCIA URIBE LOPEZ MARTIN BERMUDEZ
MURNOZ
Conjuez Conjuez

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



