PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA – Selección objetiva – Licitación pública – Imparcialidad de la administración

Uno de los principios que gobiernan el estatuto contractual, es el principio de transparencia, consagrado en el artículo 24 de la Ley 80 de 1993, y una de sus manifestaciones es, precisamente, la obligación legal de escoger el contratista previo el agotamiento de un proceso de selección objetiva, en el que la regla general la constituye la licitación pública, como mecanismo que garantiza la igualdad de los concurrentes; de ahí que se afirme que el fundamento jurídico de ésta se encuentra en los artículos 13 y 209 de la Constitución Política. Lo esencial es que se busca lograr la igualdad de acceso a la contratación y también de las partes en el contrato o el equilibrio de las mismas, alejándose de la situación anterior, marcada por la desigualdad entre ellas, es decir por la existencia de grandes prerrogativas a favor del Estado.  El principio de transparencia garantiza la imparcialidad de la administración, y por consiguiente, la escogencia objetiva de contratistas; la aplicación del mismo implica que la escoja a través de licitación o concurso, salvo las excepciones previstas en la norma.

SUBSANACIÓN DE OFERTAS – Evita rechazo in limine – Aclaraciones − Explicaciones

En cuanto a la posibilidad de subsanar las falencias presentadas en una oferta, el numeral 15 del artículo 25, dispuso que “La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratación o al proponente, no necesarios para la comparación de propuestas, no servirá de título suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos.” A su vez, el artículo 30.7, estableció que durante la evaluación, la administración debía pedirle al oferente que aclarara y explicara los puntos que considerara necesarios y el numeral 8, del mismo artículo dispuso que los oferentes podían presentar observaciones durante el traslado de la evaluación de las ofertas, pero en ejercicio de esa facultad no pueden completar, adicionar, modificar o mejorar sus propuestas. Sobre este punto ha dicho la jurisprudencia de la Sala: “De conformidad con esta norma, para evitar el rechazo in limine de las ofertas, las entidades estatales tienen la carga de buscar claridad a los aspectos dudosos que surjan durante la evaluación de las ofertas. Por tanto, si no comprende algo, si existe contradicción, si un requisito fue omitido, etc., la entidad solicitará “a los proponentes las aclaraciones y explicaciones que se estimen indispensables”, comportamiento que realiza el principio de economía vertido en el art. 25.15, de manera que la entidad no puede rechazar de plano la propuesta sin solicitar previamente que se aclare. De esta manera, cabe advertirle a la administración que la posibilidad de aclarar y corregir la oferta no es un derecho que tiene la entidad, sino un derecho que tiene el contratista; así que para aquéllas se trata de un deber, de una obligación, para que los oferentes logren participar con efectividad en los procesos de selección, para bien del interés general. Por tanto, si las entidades no conceden a los proponentes la oportunidad de corregir la oferta incompleta o que no se comprende –sólo en aquellos aspectos susceptibles de corregirse- violan el derecho del oferente a hacerlo, e incumplirán la obligación que les asigna la ley.

SUBSANACIÓN DE OFERTAS − Ley 1150 de 2007

“Como es apenas comprensible, a partir de la Ley 1150 de 2007 el legislador redujo sustancialmente la discrecionalidad y la libertad de comprensión que tuvo la administración en vigencia del art. 25.15 de la Ley 80, para establecer qué o cuáles exigencias eran necesarias para comparar las ofertas. Con la Ley 1150 esos requisitos corresponden a los que “asignan puntaje”, de allí que si en un proceso de contratación un requisito no se evalúa con puntos, sus deficiencias son subsanables, es decir, el defecto, el error o incompletitud se puede corregir -!debe corregirse!-, solicitando al oferente que aporte lo que falta para que su propuesta se evalúe en igualdad de condiciones con las demás. A partir de esta norma resulta sencillo concluir, por ejemplo: que la falta de certificado de existencia y representación legal, de RUP, de firma de la oferta, de un certificado de experiencia, la copia de la oferta, la ausencia y errores en la garantía de seriedad, de autorización al representante legal por parte de la junta directiva, etc., son requisitos subsanables, porque no otorgan puntaje en la evaluación. En cambio, si el defecto o la ausencia es de un requisito o documento que acredita un aspecto que otorga puntos, por ejemplo la falta de precio de un item, la omisión del plazo de ejecución -si se evalúa-, etc., no son subsanables porque otorgan puntaje. Si se permitiera enmendar lo que asigna puntaje sería fácil para el proponente defraudar a los demás participantes en la licitación, ofreciendo un dato irrisorio, porque para ese instante conoce los valores ofrecidos por sus competidores. En tal evento, es seguro que obtendría el máximo puntaje en el ítem o aspecto omitido, y es bastante probable que ganaría la licitación. 
SUBSANABILIDAD DE OFERTAS – Diferencias – Aclaración o explicación de ofertas

“Conforme al art. 30.7 las entidades deben garantizar el derecho que tienen los oferentes de aclarar los aspectos confusos de sus propuestas, facultad que le permitirá a la entidad definir su adecuación o no al pliego. Esta figura constituye una oportunidad propia del proceso de evaluación de las ofertas -que se diferencia de la subsanabilidad -, pues no parte del supuesto de la ausencia de requisitos de la oferta –los que hay que subsanar-, sino de la presencia de inconsistencias o falta de claridad en la oferta, así que el requisito que el pliego exige aparentemente lo cumple la propuesta, pero la entidad duda si efectivamente es así. En otras palabras, no se trata de la “ausencia de requisitos o falta de documentos” -a que se refiere el artículo 25.15 de la Ley 80, y que reitera el parágrafo del artículo 5 de la Ley 1150-; sino de la posibilidad de aclarar o explicar lo que existe en la propuesta. En consecuencia, hay que diferenciar el régimen jurídico de subsanabilidad de las ofertas, del régimen de las aclaraciones o explicaciones de las mismas, pues son actuaciones con significado distinto, incluso se apoyan en disposiciones diferentes de la Ley 80: i) la subsanabilidad en el art. 25.15 original, hoy en el parágrafo 1 del artículo 5 de la Ley 1150 de 2007 y ii) las aclaraciones y explicaciones en el art. 30.7 de la Ley 80. Aclarar o explicar es diferente. El supuesto de partida no presume agregar a la oferta requisitos omitidos, luego solicitados por la entidad; la idea inicial más fuerte de su significado es hacer manifiesto, más perceptible, comprensible o dar a entender las causas de lo que sí se encuentra en la oferta, es decir, no se trata de agregar algo a lo propuesto, sino de dar a entender lo que contiene. Sin embargo, lo anterior no obsta para que con esa misma finalidad –aclarar, explicar- se aporten documentos que no estaban en la oferta, siempre que no le agregan nada a lo propuesto, en el sentido de que no se adicione un requisito del pliego que se incumplió, sino que tiene por finalidad explicarlo o aclararlo. En consecuencia, se trata de conceptos independientes en significado y alcance durante el proceso de evaluación, sin embargo, persiguen una finalidad coincidente, contribuyen a adecuar las ofertas a los pliegos de condiciones, ya sea: i) para remediar un defecto, por incumplimiento de un requisito sustancial del pliego, o ii) para hacer más perceptible o claro el ofrecimiento hecho, dilucidando un aspecto dudoso o definiendo las incoherencias.

ACLARACIÓN O EXPLICACIÓN DE OFERTAS – No constituye subsanabilidad − Procedencia

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

a) Que la oferta está perfecta, y continúa su evaluación. 

b) Que la oferta no se ajusta a lo pedido, en cuyo caso optará por: a) permitir que se subsane el defecto que se puso en evidencia con la explicación, en las condiciones que establece la ley, analizadas supra; b) rechazar la oferta, cuando el defecto que se puso en evidencia produce esa consecuencia y es insubsanable, o c) evaluar la oferta, con la consecuencia consiguiente que produce el defecto que se puso en evidencia con la explicación, en caso de que no provoque el rechazo sino un castigo en su valoración. La importancia de diferenciarlos radica en que la aclaración o explicación se admite, incluso, sobre requisitos que afectan la comparación de las ofertas y/o inciden en la asignación del puntaje; se repite, siempre y cuando se trate de inconsistencias o falta de claridad, porque allí no se modifica el ofrecimiento, simplemente se aclara, es decir, se trata de hacer manifiesto lo que ya existe –sólo que es contradictorio o confuso-, se busca sacar a la luz lo que parece oscuro, no de subsanar algo, pues el requisito que admite ser aclarado tiene que estar incluido en la oferta, solo que la entidad tiene dudas sobre su alcance, contenido o acreditación, porque de la oferta se pueden inferir entendimientos diferentes. Lo anterior tampoco significa que si el proponente claramente incumple un requisito sustancial del pliego –de los que producen el rechazo- la entidad tenga que pedir explicaciones, pues en tal caso hay claridad y podrá: i) rechazar inmediatamente la oferta, o ii) solicitar antes que se subsane, si es susceptible de ello. […] Finalmente, precisa la Sala, que la posibilidad de presentar explicaciones o aclaraciones, e incluso de subsanar la oferta, puede hacerse hasta antes de la adjudicación, término que aplica para la entidad, quienes tienen hasta antes de la adjudicación para requerir al proponente los cuales deben cumplir el plazo fijado por ella para presentar su aclaración, (el cual debe ser razonable) so pena de que precluya para ellos la oportunidad de presentar sus aclaraciones.

INDEMNIZACIÓN POR INDEBIDA ADJUDICACIÓN – Procedencia 
[…] para que proceda la indemnización por indebida adjudicación de un contrato, el demandante tiene la carga de probar, además de la nulidad del acto de adjudicación, que su propuesta era la que mejor satisfacía los intereses de la entidad, en los términos del inciso tercero del artículo 29 de la Ley 80, en la actualidad el artículo 5 de la Ley 1150.  Al respecto, esta Corporación, en sentencia del 19 de septiembre de 1994 señaló: “Cuando alguien demanda la nulidad del acto de adjudicación 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 alegación de la normatividad infringida; y el segundo relacionado con la demostración de los supuestos fácticos para establecer que la propuesta hecha era la mejor desde el punto de vista del servicio público para la administración. 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 más conveniente para la administración.”. De esta manera, debe entonces analizarse si la propuesta presentada por el demandante era la más conveniente para la entidad. […] Por otra parte, de acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporación, si el demandante demuestra que su propuesta era la más conveniente, tendrá derecho a ser indemnizado, y aunque se ha discutido cuál debe ser la suma a reconocer, en la actualidad es pacífico considerar que éste corresponde a la utilidad esperada, suma que constituye un lucro cesante futuro y cierto, ya que de haberle sido adjudicado el contrato habría obtenido una ganancia razonable sin que pueda considerarse que la indemnización debe ser el valor total del contrato porque ello implicaría dejar por fuera los gastos propios de la ejecución del mismo
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Resuelve la Subsección el recurso de apelación interpuesto por la parte actora, contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el 22 de agosto de 2007, por medio de la cual negó las pretensiones de la demanda. 

I. ANTECEDENTES

1.1. La demanda

Mediante escrito presentado el 30 de enero de 2004, ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, la sociedad demandante, por intermedio de apoderado, presentó demanda solicitando se hagan las siguientes declaraciones y condenas:

“PRIMERA: Que se declare la nulidad absoluta del contrato 025 de 2002, celebrado entre el INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO y la firma CONSULTORÍA COLOMBIANA S.A., por estar fundado en una Resolución emitida con desviación de poder y en contravención del artículo 29 de la Ley 80 de 1993.

SEGUNDA: Que se declare la nulidad de la Resolución 194 del 31 de enero de 2002, “Por la cual se adjudica el Concurso Público IDU-CM-GTM-019-2001”, expedida por la Directora General del Instituto de Desarrollo Urbano (IDU) por las razones expuestas en los hechos de la demanda. 

TERCERA: Que como consecuencia de la declaración de nulidad del contrato, se ordene pagar al INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO a favor de PABLO EMILIO BOCAREJO INGENIEROS CONSULTORES & CIA S en C.S. a título de restitución consecuencial, la suma de doscientos veintiseis millones setecientos once mil ciento ochenta y ocho pesos ($226.711.188.oo), la cual se encuentra debidamente sustentada en capítulo aparte.

CUARTA: Se condene al INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO IDU a cancelar los valores indexados a la fecha en que se ordene el pago.” 

1.2. Hechos

Las pretensiones tienen fundamento en los siguientes hechos:

1. Mediante Resolución No. 2608 del 23 de octubre de 2001, el Instituto de Desarrollo Urbano IDU, ordenó la apertura del concurso público CM-GTM-019-2001, para la interventoría de la adecuación de la troncal calle 13 al sistema Transmilenio, entre la troncal de la Avenida Caracas y Puente Aranda, incluyendo la conexión de la Calle 13 con la Avenida de las Américas en Bogotá, D.C. 

2. La Sociedad demandante conformó un consorcio denominado PABLO EMILIO BOCAREJO INGENIEROS CONSULTORES & CIA S. en C.S. –EUROESTUDIOS S.A., y presentó propuesta en el concurso público antes citado. 

3. De acuerdo con lo estipulado en los términos de referencia, los proponentes debían acreditar la experiencia específica en actividades similares al objeto del contrato, como en interventoría sobre construcción de vías urbanas, para lo cual tenían que relacionar y certificar, contratos en los que se hubiesen facturado, por lo menos, dos millones de dólares durante los cinco años anteriores a la fecha de la presentación de la propuesta.

4. Las certificaciones aportadas por los proponentes, debían contener los datos de la entidad contratante a fin de que el IDU pudiese confirmar la información, y el anexo 4 en el que se relacionaban los pagos obtenidos, se incluían los valores convertidos en dólares de los Estados Unidos, empleando para el efecto la Tasa Representativa del Mercado, vigente para la fecha de la facturación, es decir, la fecha en que fue presentada la factura en la entidad contratante, tal como lo aclaró el IDU en las consultas efectuadas sobre ese tema. 

5. El numeral 2.6 de los términos de referencia estableció que cualquier ambivalencia, imprecisión, omisión, desviación, error y/o incumplimiento en las partes esenciales de las propuestas que impidiera la posibilidad de comparación bajo las reglas de selección objetiva del concurso sería causa suficiente para rechazarla. A su vez, el numeral 5.2 permitía al IDU solicitar a cualquiera de los oferentes que aclarara su propuesta sin modificar aspectos sustanciales y se reservó el derecho a verificar la información aportada.

6. En la propuesta presentada por el Consorcio Ingetec-Hidroestudios al relacionar la experiencia, no precisó la fecha de cada factura y además reportó valores erróneos correspondientes a la TRM ya que se emplearon valores promediados mensualmente, motivo por el cual fue requerido por el IDU, mediante oficio 00824 de enero 9 de 2002. 

7. Debido a los errores cometidos en el registro de la experiencia, según los términos de referencia, la propuesta debió ser rechazada, aunque, fue calificada como elegible y aceptable, tanto en el informe de evaluación, como en la Resolución de Adjudicación del proceso, en abierta contradicción con los requisitos exigidos en los términos de referencia. 

8. El IDU, en el documento de respuestas a las observaciones y contraobservaciones del 30 de enero de 2002, justificó la no exclusión del consorcio Ingetec-Hidroestudios, pues aunque ésta no aclaró su oferta de manera satisfactoria, la entidad, de oficio, corrigió las fechas de radicación de las facturas y realizó los cálculos respectivos con base en la TRM de las fechas de emisión de las mismas. Además de lo anterior, en los cálculos efectuados por el IDU, se asignó la TRM más alta de los noventa días a la experiencia certificada por el consorcio, mientras que a los otros proponentes se les exigió la del día exacto de la facturación.

9. El IDU otorgó un tratamiento diferencial a la oferta presentada por el consorcio Ingetec-Hidroestudios, pues además de permitirle aclarar su oferta, se encargó de recolectar la información necesaria para corregirla y permitirle su habilitación para el proceso de selección. 

10. El numeral 4.5 de los términos de referencia estableció una causal adicional de rechazo de las propuestas, consistente en la descalificación de las que tuviera una oferta económica por debajo del 95% del valor promedio del factor 1 (oferta económica) de las propuestas declaradas elegibles y aceptables.
11. Al efectuarse el promedio de las ofertas habilitadas, la propuesta del Consorcio Pablo Emilio Bocarejo Ingenieros Consultores & CIA S. en C.S. –Euroestudios S.A. fue rechazada, ya que su oferta económica estaba por debajo del 95% del promedio, pero si se hubiera descartado al Consorcio Ingetec-Hidroestudios, el promedio del factor 1 hubiese sido diferente, y en consecuencia, el primer consorcio no hubiera sido descalificado. 

12. Además de lo anterior, en un escenario de una correcta aplicación de los pliegos, la propuesta del Consorcio Pablo Emilio Bocarejo Ingenieros y Consultores y CIA. S. en C.S.- Euroestudios S.A., era la que tenía menor puntaje y por tanto, de acuerdo con los pliegos, se hacía acreedora de la adjudicación del concurso.

13. El concurso público IDU-CM-GTM-019-2001 finalmente fue adjudicado al oferente Consultoría Colombiana S.A. que obtuvo el menor puntaje aplicando los factores de calificación establecidos en los términos de referencia.

14. La Resolución 194 del 31 de enero de 2002, clasificó como elegible y aceptable la propuesta del consorcio Ingetec-Hidroestudios, basado en factores de elección por fuera de los términos de referencia, lo que hace que dicho acto contravenga el deber de selección objetiva, de manera que al sustentarse el contrato 025 de 2002 en un acto ilegal éste a su vez resulta viciado de nulidad.

1.3. Trámite en primera instancia y contestación de la demanda 
Mediante auto del 25 de marzo de 2004, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca admitió la demanda, ordenó fijar en lista y notificar a las partes
.

El Instituto de Desarrollo Urbano IDU, a través de apoderado, contestó la demanda oponiéndose a las pretensiones de la misma, aduciendo que si bien se exigió en los términos de referencia que se acreditara la experiencia en trabajos similares al que era objeto del contrato, la suma de los valores de los contratos era la que determinaba, en esencia, la experiencia e idoneidad requerida por la entidad, mientras que la conversión de las facturas a la Tasa Representativa del Mercado, era solo una manera de facilitar la verificación del valor requerido para acreditar la experiencia, puesto que lo contrario sería darle prevalencia a las formalidades por encima de lo sustancial; en este caso lo importante era la experiencia y no el cálculo de su valor en dólares
.

De igual forma, expresó, que el concurso solo resultaba afectado si la imprecisión o ambivalencia estaba relacionada con una parte esencial de la propuesta, que impidiera su posibilidad de comparación bajo las reglas de selección objetiva, y por esa razón, la entidad estaba autorizada a solicitar aclaraciones con el fin de facilitar la evaluación de las propuestas, sin que se permitieran cambios en aspectos sustanciales.

Adicionalmente señaló, que el consorcio Ingetec-Hidroestudios adquirió los términos de referencia el 17 de diciembre de 2001, antes de la ronda de preguntas que se llevó a cabo el 21 de diciembre, pero no recibió el documento en el cual se dispuso que los proponentes debían indicar el día, mes y año de la factura. Es por eso que, como al llenar el anexo 4 no lo especificó, y cuando posteriormente se le solicitó esa información, el término concedido fue muy poco, lo que impidió al proponente hacer las correcciones pertinentes. Por ello, el IDU, para garantizar la igualdad de los proponentes, decidió solicitar la aclaración, sobre todo teniendo en cuenta que la entidad tenía los elementos de juicio suficientes para verificar la experiencia y efectuar el cálculo de la TRM correspondiente. Es así que la propuesta no estaba incursa en causal de rechazo. 

Por otra parte, la entidad arguyó haber analizado si la variación entre el cálculo efectuado con el promedio de la TRM y la fecha exacta de la factura era significativo, y al encontrar que era margina,l procedió a hacerlo así, teniendo en cuenta que ninguna propuesta resultaba afectada porque todos los proponentes demostraron experiencia suficiente para cumplir con el pliego. 
Propuso la excepción de falta de integración del litisconsorcio necesario por pasiva, al no haberse convocado a la firma Consultoría Colombiana S.A. beneficiada con la adjudicación.

Además de la anterior, como excepción de fondo esgrimió que los actos administrativos acusados son legales porque el proceso de selección se efectuó observando todos los postulados de la contratación administrativa establecidos en la Ley 80 de 1993, así como las reglas y términos de referencia del concurso, acogiendo la recomendación del Comité de Adjudicaciones de la entidad. 

En lo relacionado con el consorcio Ingetec-Hidroestudios, las actuaciones del IDU persiguieron subsanar las formalidades que no afectaban el fondo de la propuesta, por lo cual no se violó el principio de selección objetiva, ya que lo echado de menos no constituían requisitos necesarios para la comparación de las propuestas, de modo que ello no influyó en la decisión, lo que se corrobora con el hecho de que fue adjudicado a un proponente diferente.

Finalmente, señaló la entidad que de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, la entidad podía corregir los errores susceptibles de ello, en aras de no descartar propuestas que podrían ser las más ventajosas para la entidad por simples errores de forma. 

El apoderado de la parte actora contestó las excepciones propuestas por la entidad demandada manifestando que en este caso, la acreditación de la experiencia era un requisito sustancial, necesario para la comparación de las propuestas y la manera en que debía relacionarse era igual de importante, porque se exigía probar el valor mínimo y la ejecución de contratos similares. Por esta razón, cuando la entidad subsanó los errores de la propuesta, ello constituyó una modificación y mejora de la misma que vulneró el derecho de igualdad de los otros participantes, porque se promovió la falta de diligencia y cumplimiento de las cargas del proponentes, al exceder la entidad su facultad de verificar, corrigiendo y recopilando la información que no fue aportada en la oferta
.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante auto del 19 de agosto de 2004, abrió el proceso a pruebas y decretó las solicitadas por las partes
.
Practicado el dictamen pericial, se corrió traslado del mismo, mediante auto del 30 de marzo de 2005, oportunidad en la cual la entidad demandada presentó objeción por error grave en los cálculos financieros, porque no se tuvo en cuenta que según la participación de la sociedad demandante en el consorcio, la utilidad esperada era de sólo $129.768,266 y no $226.711.189 como afirmó la experticia
.

A su vez, la parte actora solicitó no aceptar la objeción de la demandada, aduciendo que ésta olvidó que en dictamen pericial debía tenerse en cuenta el AIU, de manera que no existe incongruencia en las cifras obtenidas por el perito
. 

Agotado el periodo probatorio, mediante auto del 4 de mayo de 2005, se corrió traslado para alegatos de conclusión
. 

El apoderado de la parte actora alegó de conclusión, reiterando los argumentos expuestos en la demanda acerca del carácter no subsanable del requisito no cumplido por el proponente
. 

El apoderado de la demandada alegó de conclusión, aduciendo los mismos argumentos expuestos en la contestación de la demanda e insistió en que el demandante no probó, debidamente, que al rechazar la propuesta de Ingetec-Hidroestudios, su oferta debió ser seleccionada porque para ello aportó un cuadro de evaluación realizado por él, y objetado oportunamente por la entidad por carecer de soporte. De igual forma, insistió en las excepciones propuestas y en la objeción al dictamen pericial
. 

Posteriormente, mediante auto del 23 de noviembre de 2005, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca ordenó vincular como litisconsorte necesario de la entidad demandada a la Sociedad Consultoría Colombiana S.A., teniendo en cuenta que le fue adjudicado el contrato objeto del proceso
.

La Sociedad Consultoría Colombiana S.A., contestó la demanda manifestando, en primer lugar, que el contrato que le fuera adjudicado en esa oportunidad, y cuya nulidad ahora se pretende, fue ejecutado satisfactoriamente y oportunamente liquidado.

Adujo, que el Consorcio Ingetec-Hidroestudios relacionó los contratos que acreditaban su experiencia al momento de presentar su oferta e indicó el valor en pesos colombianos que había facturado, mientras que el no haber indicado la fecha de las facturas, debía considerarse un error de forma, pues lo importante era que se probara la experiencia en contratos por valor de 2 millones de dólares, error que tuvo origen en el hecho de que dicho proponente no conoció oportunamente el documento contentivo de la ronda de preguntas y respuestas y no se enteró de la exigencia de allegar la fecha de las facturas y la TRM aplicable a cada una de ellas.

De igual modo, indicó que en este caso concreto la experiencia del consorcio era en contratos celebrados con el mismo IDU y era información que podía ser corregida por no tratarse de aspectos sustanciales.

Adicionalmente, expresó, que el demandante no probó que en caso de que no se hubiese descartado el consorcio Ingetec-Hidroestudios, habrían cambiado los valores de referencia, y su propuesta, habría quedado en el rango exigido, siendo escogida para celebrar el contrato
. 

Mediante auto del 28 de marzo de 2007, se decretaron las pruebas solicitadas por la firma Consultoría Colombiana S.A., y por providencia del 20 de junio de 2007, se dispuso el traslado para alegatos de conclusión
.

La firma Consultoría Colombiana S.A., presentó alegatos de conclusión en los que reiteró lo expuesto al contestar la demanda insistiendo en que el acto y el contrato cuya nulidad se pretende no adolecen de vicio de nulidad, ya que el demandante no probó que el rechazo del consorcio Ingetec-Hidroestudios hubiera incidido en las condiciones económicas de las propuestas, y por ello su propuesta hubiese sido elegida. Adicionalmente, aún de declararse la nulidad del contrato la contratista no se vería afectada porque el contrato finalizó tras 27 meses de ejecución sin contratiempo y se cumplió a cabalidad el objeto del mismo
.

Por otra parte, el Ministerio Público emitió concepto manifestando que si bien el oferente no satisfizo ciertas exigencias del pliego, estas no fueron de carácter sustancial sino formal, que podían aclararse, como efecto ocurrió cuando el IDU lo requirió. Es decir, el proponente acreditó la experiencia solicitada solo que no informó la fecha de facturación y la TRM vigente en ese momento, falencia que debía ser aclarada por la entidad en aras de llevar a término el proceso de selección
.

En criterio de la Agencia Fiscal, la administración no podía, so pretexto de cumplir con las formalidades procesales, dejar de lado la efectividad de lo sustancial, sobre todo teniendo en cuenta que la experiencia como hecho pasado e histórico no podía modificarse y además era verificable. La entidad se limitó a aplicar una fórmula matemática a la información suministrada por el oferente. Al respecto señaló: “En otras palabras, siendo merecedor el Consorcio INGETEC-HIDROESTUDIOS de participar en la etapa de adjudicación, no se entiende cómo pudiera ser favorecida la firma PABLO EMILIO BOCAREJO INGENIEROS CONSULTORES Y CIA S. EN C. cuando a pesar de obtener el menor puntaje, la evaluación final conforme a los términos de referencia arrojó resultado por debajo del promedio (95%) del Factor 1 mencionado”.
1.4. Sentencia de primera instancia 

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, profirió sentencia el 22 de mayo de 2007, en la cual negó las pretensiones de la demanda
. 

En cuanto a la falsa motivación de la Resolución 194 de 2002, porque se calificó como aceptable la propuesta del consorcio Ingetec-Hidroestudios cuando no lo era, consideró el Tribunal que el cargo no debía prosperar porque si bien la experiencia era un requisito esencial de la propuesta, la conversión del valor de los contratos que el proponente relacionó para acreditar su experiencia, de pesos a dólares, y la tasa de cambio utilizada, eran exigencias no sustanciales del pliego y por ello no tenían entidad suficiente para que el IDU rechazara la oferta. 

Así dijo la providencia: 

“En consecuencia, dicha falencia en la utilización de las tasas de cambio de pesos a dólares, no puede ser catalogada como incumplimiento de un elemento esencial de la propuesta presentada por el consorcio en mención, pues el verdadero elemento esencial de la propuesta, era demostrar experiencia en ejecución de contratos anteriores (5 años antes de la presentación de la propuesta), cuyo objeto hubiera sido similar al de la licitación pública No. IDU-CM-GTM-019-2001, requisito que fue plenamente satisfecho por el citado consorcio.

No obstante lo anterior, advierte la Sala que las falencias presentadas en la conversión del valor de los contratos relacionados para acreditar experiencia, no impedía que el IDU comparara las propuestas sometidas a su consideración, pues como se ha  dicho, dicha conversión no era un elemento esencial de la propuesta, sino un requisito formal de la misma”.

Por otra parte, en cuanto a la violación del derecho a la igualdad, se consideró que el hecho de haber dado la oportunidad al consorcio Ingetec-Hidroestudios para presentar aclaraciones a su propuesta, no implicó una violación al derecho de los otros proponentes, teniendo en cuenta que según el pliego la entidad, estaba facultada para solicitar dichas aclaraciones. 

Finalmente, estimó el fallador de la instancia que el demandante no probó que de haber sido rechazada la propuesta presentada por el citado consorcio, su propuesta hubiera sido escogida, porque al proceso solo se aportó un cuadro elaborado por el demandante, según el cual su propuesta hubiera obtenido el puntaje más bajo, sin que demostrara la información allí contenida. 

1. 5. Recurso de apelación y trámite en segunda instancia 

Contra la anterior decisión la parte actora presentó recurso de apelación en el que manifestó su inconformidad con el fallo por considerar que el Tribunal no analizó, con la suficiente profundidad, los cargos de la demanda
.

Consideró el apelante, que de acuerdo con el pliego de condiciones, no solo era importante la experiencia sino también la forma de acreditarla porque debió aplicarse lo dispuesto en el numeral 5.3.3.3 según el cual, la propuesta sería calificada como inaceptable y por ende rechazada, si los requisitos no eran acreditados en la forma y con el contenido exigido en el numeral 3.9.

Para el impugnante, la irregular acreditación de la experiencia daba lugar a la descalificación de la propuesta porque en los pliegos se consagró, expresamente, la forma en que los proponentes debían probar su experiencia y estas condiciones eran obligatorias para todos los participantes, de modo que el consorcio Ingetec-Hidroestudios no podía inobservar dicha regla contenida en el pliego constituyendo una desviación de poder que la entidad lo haya aceptado. 

De otro lado, durante el proceso licitatorio se adelantó una ronda de preguntas para aclarar los términos, en la cual, precisamente, se insistió en la forma de acreditar la experiencia, regla que debió acatar el proponente sin que sirva de excusa que no le llegaron las respuestas, pues era su deber requerirlas puesto que no se entiende cómo puede presentar una propuesta sin conocer las aclaraciones. 

Consideró el impugnante que el IDU no se limitó a solicitar al consorcio aclarar su propuesta, sino que de oficio, procedió a aclararla, apoyándose en su facultad de verificación de la información, cuando realmente completó la información del proponente e incluso no aplicó la TRM de la fecha de la factura, sino un promedio del mes en que fue presentada la misma.

Manifestó el apelante: 

“Por supuesto que hay múltiples violaciones al régimen de contratación estatal en esta licitación que culminó con los actos sobre los cuales se demanda su nulidad el más evidente es que no hubo igualdad entre los proponentes. No es viable aclarar y corregir las propuestas una vez agotada la etapa de cierre del proceso licitatorio y hasta antes del acto de adjudicación, pues de esta manera se está coartando la igualdad que le asiste a todos los proponentes, pues se estaría mejorando la propuesta por fuera del término señalado en el proceso, máxime si además las referencias que usó el IDU para adecuar la propuesta del consorcio fue diferente a la que usaron los demás oferentes, en el primer caso se utilizó una fórmula de promedio de TRM mensual y los demás utilizaron una TRM del día en que se presentó la respectiva factura”.

Finalmente, en relación con el hecho de no haber probado que su propuesta sería la escogida, adujo que no se requería mayor esfuerzo para llegar a esa conclusión, toda vez que se trataba de una simple operación matemática en la cual, excluyendo la propuesta irregular, los puntajes dados serían los relacionados en el texto de la demanda. 

Mediante auto del 15 de abril de 2008 se admitió el recurso de apelación, y el 19 de junio de 2008, se ordenó correr traslado para alegatos de conclusión
.

El apoderado de la sociedad Consultoría Colombiana S.A., descorrió el traslado para alegar de conclusión reiterando los argumentos expuestos en primera instancia
. 

La parte actora alegó de conclusión reiterando los argumentos planteados en la apelación
.

El Ministerio Público, solicitó confirmar la decisión de primera instancia porque a pesar de haberse probado que la entidad no solo efectuó una operación de verificación o un cálculo matemático sino que se encargó de recopilar datos, subsanando las falencias de la propuesta, lo cual constituyó una irregularidad en la evaluación de las mismas, el demandante no acreditó que al ser excluida esa propuesta, la mejor oferta fuera la suya y no la que fue beneficiada con la adjudicación del concurso
. 

II. CONSIDERACIONES

2.1. Competencia

El Consejo de Estado es competente para conocer del presente asunto en virtud del recurso de apelación interpuesto por la parte demandante, en un proceso iniciado en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho con vocación de segunda instancia ante esta Corporación, por razón de la cuantía
.

2.2. Las pruebas obrantes en el proceso 

De las pruebas allegadas al proceso resultan relevantes las siguientes:

1. Términos de referencia y pliego de condiciones del concurso IDU-CM-GTM-016-2001 cuyo objeto era la interventoría para la adecuación de la troncal calle 13 al sistema Transmilenio, entre la troncal de la Avenida Caracas y Puente Aranda, incluyendo la conexión de la Calle 13 con la Avenida de las Américas, en Bogotá, D.C.
. 

2. Ronda de Pregustas y Respuestas acerca del Concurso Público, celebrada el 21 de diciembre de 2001
.
2. Copia autenticada del formato Anexo No. 4 presentado por Ingetec-Hidroestudios y las certificaciones que sirvieron de soporte para ello
.

3. Documentos de evaluación inicial y final de las propuestas presentadas
. 

4. Copia de las observaciones prestadas por los oferentes con fecha 30 de enero de 2002
.

5. Copia autenticada de la Resolución 0194 del 31 de enero de 2002, mediante la cual se adjudicó el contrato a la firma Consultoría Colombiana S.A.
. 

6. Copia autenticada del Oficio STC 6200-0095, calendado el 9 de enero de 2002, mediante el cual el IDU solicitó al consorcio Ingetec-Hidroestudios aclarar la propuesta presentada y suministrar las fechas de las facturas que justificaban su experiencia
. 

7. Copia autenticada del oficio DT 87 C/0059 con fecha enero 11 suscrito por el consorcio Ingetec mediante el cual allega los documentos solicitados y el anexo 4 nuevamente diligenciado. De igual manera manifestó que al adquirir los pliegos no le entregaron copia del documento contentivo de rondas y preguntas
. 

8. Copia autenticada del oficio DTL 6000-010 de enero 14 de 2002, mediante el cual la Directora Técnica Legal del IDU manifestó al contratista que el concurso no estaba viciado de nulidad porque se le garantizaron sus derechos y su propuesta fue finalmente evaluada y calificada
. 

9. Copia autenticada del oficio DT 87 C/0067 de enero 11 de 2002, mediante el cual el consorcio Ingetec-hidroestudios solicitó que se declarara la nulidad del concurso porque no recibió el documento de preguntas y respuestas
. 

10. Documentos denominados evaluación elaborada por el IDU y evaluación elaborada por el demandante si la oferta del consorcio Ingetec-Hidroestudios hubiese sido rechazada
.

11. Dictamen pericial rendido al interior del proceso, en el cual se cuantificaron los daños sufridos por la empresa demandante al ser descalificada su oferta en la licitación.

2.3. La subsanabilidad de las ofertas en la contratación estatal

Uno de los principios que gobiernan el estatuto contractual, es el principio de transparencia, consagrado en el artículo 24 de la Ley 80 de 1993, y una de sus manifestaciones es, precisamente, la obligación legal de escoger el contratista previo el agotamiento de un proceso de selección objetiva, en el que la regla general la constituye la licitación pública, como mecanismo que garantiza la igualdad de los concurrentes; de ahí que se afirme que el fundamento jurídico de ésta se encuentra en los artículos 13 y 209 de la Constitución Política. 

Lo esencial es que se busca lograr la igualdad de acceso a la contratación y también de las partes en el contrato o el equilibrio de las mismas, alejándose de la situación anterior, marcada por la desigualdad entre ellas, es decir por la existencia de grandes prerrogativas a favor del Estado. 

El principio de transparencia garantiza la imparcialidad de la administración, y por consiguiente, la escogencia objetiva de contratistas; la aplicación del mismo implica que la escoja a través de licitación o concurso, salvo las excepciones previstas en la norma.

La licitación pública y el concurso de méritos son procedimientos de formación del contrato, cuyo objeto es escoger el contratista que ofrece las condiciones más ventajosas para los fines de interés público. La jurisprudencia ha establecido que deben contarse entre sus elementos fundamentales la libre concurrencia, la igualdad de los oferentes y la sujeción estricta al pliego de condiciones, que contiene las reglas básicas del proceso de selección, de obligatorio cumplimiento tanto para la administración como para los particulares que presenten oferta. 

Ellos tienen un carácter instrumental, que sirven para hacer efectiva la igualdad de los potenciales oferentes y dan publicidad a la selección, facilitando a su vez la participación de la ciudadanía; son la ley del contrato y a él deben ajustarse íntegramente las propuestas que se formulen y vincula en los estrictos y precisos términos en él contenidos, de manera que la entidad debe actuar en consonancia con los criterios de evaluación y la correspondiente forma de aplicarlos, pues de otro modo no se cumplirían ni garantizarían los principios orientadores de la función administrativa previstos en el artículo 209 superior.

En cuanto tiene que ver con la interpretación de los pliegos, la entidad debe interpretarlos atendiendo a las reglas que ellos contienen, de tal suerte que procede la interpretación del pliego para definir su aplicación a circunstancias que no se regularon expresamente en él, a cuyo efecto debe definirse la naturaleza de la disposición -sustancial o de trámite - y buscar el sentido del mismo, pero en tratándose de causales de rechazo o sanciones impuestas a los proponentes, debe ser de carácter restrictivo, ya que no puede aceptarse que so pretexto de la interpretación, la entidad modifique o sustituya el contenido de los mismos. 

En cuanto a la posibilidad de subsanar las falencias presentadas en una oferta, el numeral 15 del artículo 25, dispuso que “La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratación o al proponente, no necesarios para la comparación de propuestas, no servirá de título suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos.” 

A su vez, el artículo 30.7, estableció que durante la evaluación, la administración debía pedirle al oferente que aclarara y explicara los puntos que considerara necesarios y el numeral 8, del mismo artículo dispuso que los oferentes podían presentar observaciones durante el traslado de la evaluación de las ofertas, pero en ejercicio de esa facultad no pueden completar, adicionar, modificar o mejorar sus propuestas.

Sobre este punto ha dicho la jurisprudencia de la Sala:
“De conformidad con esta norma, para evitar el rechazo in limine de las ofertas, las entidades estatales tienen la carga de buscar claridad a los aspectos dudosos que surjan durante la evaluación de las ofertas. Por tanto, si no comprende algo, si existe contradicción, si un requisito fue omitido, etc., la entidad solicitará “a los proponentes las aclaraciones y explicaciones que se estimen indispensables”, comportamiento que realiza el principio de economía vertido en el art. 25.15, de manera que la entidad no puede rechazar de plano la propuesta sin solicitar previamente que se aclare. 

De esta manera, cabe advertirle a la administración que la posibilidad de aclarar y corregir la oferta no es un derecho que tiene la entidad, sino un derecho que tiene el contratista; así que para aquéllas se trata de un deber, de una obligación, para que los oferentes logren participar con efectividad en los procesos de selección, para bien del interés general. Por tanto, si las entidades no conceden a los proponentes la oportunidad de corregir la oferta incompleta o que no se comprende –sólo en aquellos aspectos susceptibles de corregirse- violan el derecho del oferente a hacerlo, e incumplirán la obligación que les asigna la ley.

(…)
La etapa de “observaciones al informe de evaluación” corresponde al momento posterior a la primera evaluación de las propuestas que realiza la entidad. La parte final de la disposición trascrita la entendieron muchos con un doble sentido, de ahí parte de los problemas: i) para algunos significó que como no es posible completar, adicionar, modificar o mejorar las ofertas, entonces las entidades no podían recibir documentos adicionales que explicaran sus insuficiencias, pues claramente se trasgredía esta norma; ii) para otros la comprensión debía hacerse de conformidad con el art. 25.15 citado, armonizándolos, es decir, que durante el término que existe para presentar observaciones al informe de evaluación sí es posible completar, adicionar o modificar y mejorar las ofertas, pero en los aspectos que permite el art. 25.15, y no en los aspectos que prohíbe.

Para la Sala la segunda solución es la correcta, porque si el art. 30.8 se aísla para leerlo, significaría que si falta, por ejemplo, una copia de la propuesta, entonces no se podía pedirla al oferente para que subsanara el requisito, porque al aportarla necesariamente completaría o adicionaría lo que no estaba. De admitir este entendimiento surgiría, de un lado, una contradicción lógica grave, profunda e irreconciliable, entre los artículos 25.15 y 30.7 con el art. 30.8; y del otro lado, si las reglas hermenéuticas permiten entender todas las normas en su propio contexto, conservando la filosofía que inspiró el cambio de la regulación sobre la subsanabilidad de ofertas, se debe optar por ese entendimiento. Además, el art. 25.15 contiene un principio general del derecho administrativo –el principio de economía-, mientras que el art. 30.8 contiene una regla específica de aplicación en la licitación, así que el orden en que se interpretan y la coherencia que hay que hallar entre ellos indica que la regla debe entenderse conforme al principio, pues éste inspira su alcance e indica la mejor forma de aplicarla.

En conclusión, pese a que la aceptación de la nueva filosofía de la evaluación de las ofertas no fue fácil, por la fuerte tradición que se arraigó en la entrañas de la administración, los operadores del derecho administrativo contractual entendieron, finalmente, que no cualquier omisión en que incurriera el proponente justificaba el rechazo automático de la oferta; en su lugar, había que ponderar si lo omitido “era o no necesario para la comparación de las propuestas”
. 

Posteriormente, estas normas fueron aclaradas por la Ley 1150 de 2007, que dispuso que la ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratación, no necesarios para la comparación de las propuestas no servirían de título suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos y “En consecuencia, todos aquellos requisitos de la propuesta que no afecten la asignación de puntaje, podrán ser solicitados por las entidades en cualquier momento, hasta la adjudicación. No obstante lo anterior, en aquellos procesos de selección en los que se utilice el mecanismo de subasta, deberán ser solicitados hasta el momento previo a su realización.” (subrayas fuera de texto). 

Sobre este aspecto dijo la Sala:

“Como es apenas comprensible, a partir de la Ley 1150 de 2007 el legislador redujo sustancialmente la discrecionalidad y la libertad de comprensión que tuvo la administración en vigencia del art. 25.15 de la Ley 80, para establecer qué o cuáles exigencias eran necesarias para comparar las ofertas. Con la Ley 1150 esos requisitos corresponden a los que “asignan puntaje”, de allí que si en un proceso de contratación un requisito no se evalúa con puntos, sus deficiencias son subsanables, es decir, el defecto, el error o incompletitud se puede corregir -!debe corregirse!-, solicitando al oferente que aporte lo que falta para que su propuesta se evalúe en igualdad de condiciones con las demás.

A partir de esta norma resulta sencillo concluir, por ejemplo: que la falta de certificado de existencia y representación legal, de RUP, de firma de la oferta, de un certificado de experiencia, la copia de la oferta, la ausencia y errores en la garantía de seriedad, de autorización al representante legal por parte de la junta directiva, etc., son requisitos subsanables, porque no otorgan puntaje en la evaluación. En cambio, si el defecto o la ausencia es de un requisito o documento que acredita un aspecto que otorga puntos, por ejemplo la falta de precio de un item, la omisión del plazo de ejecución -si se evalúa-, etc., no son subsanables porque otorgan puntaje. Si se permitiera enmendar lo que asigna puntaje sería fácil para el proponente defraudar a los demás participantes en la licitación, ofreciendo un dato irrisorio, porque para ese instante conoce los valores ofrecidos por sus competidores. En tal evento, es seguro que obtendría el máximo puntaje en el ítem o aspecto omitido, y es bastante probable que ganaría la licitación
.

2.4. Régimen de aclaración de ofertas

Por otra parte, en cuanto al régimen de aclaración de las ofertas debe precisarse que, al tenor de lo dispuesto en el artículo 30 numeral 6, las ofertas deben sujetarse a todos y cada uno de los requisitos contenidos en el pliego, disposición que no rige o aplica a los requisitos simplemente formales, que son presupuestos para participar en el procedimiento y no hacen parte de los elementos que permiten comparar las ofertas puesto que no afectan su contenido, pero sí tienen plena vigencia respecto de los requisitos del pliego que inciden en la valoración de las propuestas, y las demás exigencias sustanciales que contenga, que si bien no afectan la comparación, son requisitos de participación en el procedimiento, y por tanto, fundamentan el rechazo de un ofrecimiento. 

Este derecho de aclarar sus propuestas, debe ser garantizado por la entidad a todos los proponentes, y sobre las diferencias existentes con la subsanabilidad de las ofertas ha dicho la Sala
:

“Conforme al art. 30.7 las entidades deben garantizar el derecho que tienen los oferentes de aclarar los aspectos confusos de sus propuestas, facultad que le permitirá a la entidad definir su adecuación o no al pliego. Esta figura constituye una oportunidad propia del proceso de evaluación de las ofertas -que se diferencia de la subsanabilidad -, pues no parte del supuesto de la ausencia de requisitos de la oferta –los que hay que subsanar-, sino de la presencia de inconsistencias o falta de claridad en la oferta, así que el requisito que el pliego exige aparentemente lo cumple la propuesta, pero la entidad duda si efectivamente es así. En otras palabras, no se trata de la “ausencia de requisitos o falta de documentos” -a que se refiere el artículo 25.15 de la Ley 80, y que reitera el parágrafo del artículo 5 de la Ley 1150-; sino de la posibilidad de aclarar o explicar lo que existe en la propuesta.

En consecuencia, hay que diferenciar el régimen jurídico de subsanabilidad de las ofertas, del régimen de las aclaraciones o explicaciones de las mismas, pues son actuaciones con significado distinto, incluso se apoyan en disposiciones diferentes de la Ley 80: i) la subsanabilidad en el art. 25.15 original, hoy en el parágrafo 1 del artículo 5 de la Ley 1150 de 2007 y ii) las aclaraciones y explicaciones en el art. 30.7 de la Ley 80.

(...).

Aclarar o explicar es diferente. El supuesto de partida no presume agregar a la oferta requisitos omitidos, luego solicitados por la entidad; la idea inicial más fuerte de su significado es hacer manifiesto, más perceptible, comprensible o dar a entender las causas de lo que sí se encuentra en la oferta, es decir, no se trata de agregar algo a lo propuesto, sino de dar a entender lo que contiene. 

Sin embargo, lo anterior no obsta para que con esa misma finalidad –aclarar, explicar- se aporten documentos que no estaban en la oferta, siempre que no le agregan nada a lo propuesto, en el sentido de que no se adicione un requisito del pliego que se incumplió, sino que tiene por finalidad explicarlo o aclararlo.

En consecuencia, se trata de conceptos independientes en significado y alcance durante el proceso de evaluación, sin embargo, persiguen una finalidad coincidente, contribuyen a adecuar las ofertas a los pliegos de condiciones, ya sea: i) para remediar un defecto, por incumplimiento de un requisito sustancial del pliego, o ii) para hacer más perceptible o claro el ofrecimiento hecho, dilucidando un aspecto dudoso o definiendo las incoherencias.

(…)

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



a) Que la oferta está perfecta, y continúa su evaluación. 



b) Que la oferta no se ajusta a lo pedido, en cuyo caso optará por: a) permitir que se subsane el defecto que se puso en evidencia con la explicación, en las condiciones que establece la ley, analizadas supra; b) rechazar la oferta, cuando el defecto que se puso en evidencia produce esa consecuencia y es insubsanable, o c) evaluar la oferta, con la consecuencia consiguiente que produce el defecto que se puso en evidencia con la explicación, en caso de que no provoque el rechazo sino un castigo en su valoración. 

En todo caso, se insiste en que subsanar no es lo mismo que aclarar o explicar, aunque en ocasiones aquél se use como consecuencia de las explicaciones dadas. La importancia de diferenciarlos radica en que la aclaración o explicación se admite, incluso, sobre requisitos que afectan la comparación de las ofertas y/o inciden en la asignación del puntaje; se repite, siempre y cuando se trate de inconsistencias o falta de claridad, porque allí no se modifica el ofrecimiento, simplemente se aclara, es decir, se trata de hacer manifiesto lo que ya existe –sólo que es contradictorio o confuso-, se busca sacar a la luz lo que parece oscuro, no de subsanar algo, pues el requisito que admite ser aclarado tiene que estar incluido en la oferta, solo que la entidad tiene dudas sobre su alcance, contenido o acreditación, porque de la oferta se pueden inferir entendimientos diferentes.

Lo anterior tampoco significa que si el proponente claramente incumple un requisito sustancial del pliego –de los que producen el rechazo- la entidad tenga que pedir explicaciones, pues en tal caso hay claridad y podrá: i) rechazar inmediatamente la oferta, o ii) solicitar antes que se subsane, si es susceptible de ello.

Lo anterior también significa que en caso de inconsistencia o falta de claridad en la oferta, la entidad tiene el deber de escuchar al proponente y pronunciarse sobre sus explicaciones, si es del caso incluso luego del traslado del informe de evaluación, como sucede en la audiencia de adjudicación, toda vez que en muchos casos las propuestas se rechazan por observaciones que hacen los participantes a las demás propuestas, afirmaciones frente a las que el proponente objetado no tiene oportunidad de pronunciarse durante el traslado del informe, y solo puede defenderse en esta instancia, pues, como lo señala el artículo 30.10, la audiencia es una instancia deliberativa donde se toman decisiones que inciden en el procedimiento de selección: “De la audiencia se levantará un acta en la que se dejará constancia de las deliberaciones y decisiones que en el desarrollo de la misma se hubieren producido”.

No obstante lo anterior, lo ideal en un proceso de selección es que las aclaraciones y explicaciones se anticipen y soliciten durante la etapa de evaluación, lo más pronto posible, es decir, antes de que la entidad elabore el informe respectivo, de tal manera que las tenga en cuenta para producir ese acto administrativo. Esto garantiza la doble posibilidad de comunicación entre la administración y los oferentes, puesto que las explicaciones se manifestarán antes de producirse el informe y luego podrán impugnarlas los demás oferentes en el término de traslado de la evaluación.

Finalmente, precisa la Sala, que la posibilidad de presentar explicaciones o aclaraciones, e incluso de subsanar la oferta, puede hacerse hasta antes de la adjudicación, término que aplica para la entidad, quienes tienen hasta antes de la adjudicación para requerir al proponente los cuales deben cumplir el plazo fijado por ella para presentar su aclaración, (el cual debe ser razonable) so pena de que precluya para ellos la oportunidad de presentar sus aclaraciones.

2.5. Análisis del caso concreto

Según el demandante, en el concurso de méritos IDU-CM-GTM-019-2001, la propuesta del consorcio Ingetec-Hidroestudios debió ser rechazada porque no cumplió con lo establecido en los términos de referencia en lo relativo a la acreditación de la experiencia del proponente, y el IDU, de manera irregular no sólo le solicitó aclarar su propuesta sino que oficiosamente pidió certificaciones con el fin de completar la oferta de dicho proponente. 

Teniendo en cuenta que según los términos de referencia, el contrato debía adjudicarse a la propuesta que obtuviera el menor puntaje total, respecto del 95% del valor promedio del factor 1 correspondiente a la oferta económica de las propuestas declaradas elegibles y aceptables, al no excluir la propuesta del consorcio Ingetec-Hidroestudios, la presentada por la sociedad demandante quedaba por fuera de la media y su puntaje no podía ser tenido en cuenta, que arrojó como consecuencia, que el contrato se adjudicó a la firma Consultoría Colombiana S.A. 
A juicio del demandante, el motivo por el cual la propuesta del consorcio Ingetec-Hidroestudios ha debido ser rechazada, fue que no acreditó debidamente su experiencia, según lo exigido en los términos de referencia, donde se señaló: 

“3.9. EXPERIENCIA

El Proponente deberá acreditar experiencia exitosa en actividades similares a las que constituyen el objeto del presente Concurso, entendiéndose por experiencia exitosa la ejecución de contratos cuyo objeto principal haya sido la interventoría de la construcción, adecuación, rehabilitación y/o reconstrucción de vías urbanas con las características mínimas que más adelante se establecen, debidamente ejecutadas a satisfacción del contratante respectivo, en cuyo desarrollo no se causó ningún tipo de sanción por incumplimiento, ni se hizo efectivo, ninguno de los amparos de la garantía única. La inclusión de la experiencia en el formato diseñado para el efecto, supone la declaración, bajo la gravedad del juramento, de que la experiencia incluida ha sido exitosa.

Para los efectos de lo previsto en el presente numeral, se entienden como vías urbanas las zonas de espacio público destinadas a la circulación del tráfico de vehículos automotores o calzadas ubicadas en la zona urbana de municipios. En consecuencia, se excluyen carreteras cuya función sea comunicar dos o más centros urbanos diferenciables entre sí. 

La experiencia se acreditará de conformidad con lo que se establece a continuación:

3.9.1. Experiencia aceptable

El Proponente deberá acreditar que durante los cinco (5) años anteriores a la fecha de presentación de la Propuesta, ha facturado, de manera individual –ya sea como persona natural o jurídica- o en Consorcio o en Unión Temporal, por concepto de contratos cuyo objeto principal haya sido ejercer la interventoría técnica y administrativa sobre proyectos de construcción, adecuación, rehabilitación y/o reconstrucción de vías urbanas, un valor mínimo sumado de DOS MILLONES DE DÓLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMÉRICA (USD 2’000.000.oo) o su equivalente en otras monedas, utilizando la tasa de cambio vigente para la fecha de facturación. 

(…)

3.9.2. Forma de acreditar la experiencia

La experiencia requerida en el numeral anterior de los presentes Términos de Referencia, deberá ser acreditada por la persona natural o jurídica Proponente.
Cuando el Proponente participe en el presente Concurso bajo la modalidad de Consorcio o Unión Temporal se tendrá en cuenta, para efectos de la cuantificación de la experiencia, la suma de la facturación de los miembros del Consorcio o Unión Temporal, pero sólo se aceptara la experiencia en consultoría o interventoría de obras de aquellos miembros que tengan una participación en el Proponente Plural no inferior al treinta y cinco por ciento (35%).

Posteriormente en el adendo 1 fue modificado para señalar que sólo se aceptará la experiencia aceptable en interventoría.
3.9.3. Información necesaria para acreditar la experiencia

Quien acredite la experiencia deberá informar bajo su propia responsabilidad en documento anexo a la Propuesta, siguiendo el formato provisto por el IDU para estos efectos (anexo 4 de los Términos de Referencia) que cumple con los requisitos exigidos en los numerales anteriores.

En todos los casos el Proponente deberá hacer un recuento suficientemente detallado de los proyectos de interventoría en obras de construcción, adecuación, rehabilitación y/o reconstrucción de vías urbanas que pretenda hacer valer como experiencia, indicando las circunstancias de tiempo, modo y lugar que la caracterizaron, y el nombre de cada entidad o empresa para la cual se construyó la obra; la dirección de correo actualizada, número de fax, número telefónico y el nombre de los empleados o funcionarios que puedan confirmar las referencias. Para cada servicio desarrollado, se indicará el monto facturado en dólares de los Estados Unidos de América o su equivalente en otras monedas, utilizando la tasa de cambio vigente para la fecha de la facturación. 

Esta información deberá suministrarse diligenciando los formatos incluidos en el anexo 4 de los presentes Términos de Referencia.

El IDU se reserva el derecho de verificar la información aportada por los Proponentes y de rechazar las Propuestas en las cuales se incluya información falsa o incorrecta, sin perjuicio de iniciar las demás acciones legales a que haya lugar.

Así mismo, el IDU podrá solicitar en cualquier momento a los Proponentes las certificaciones que estime pertinentes para verificar la información aportada en sus Propuestas. En consecuencia, los Proponentes deberán contar con los documentos necesarios para acreditar la información aportada en sus Propuestas, entregándole al IDU, cuando éste así lo requiera en el plazo que para el efecto le señale. (subrayas fuera de texto)
Así mismo, según los términos de referencia, la experiencia no era un requisito que otorgara puntaje, por tratarse de un requisito habilitante o mínimo que cualquier oferente debía cumplir, simplemente se evaluaba como aceptable o inaceptable la propuesta: 
“5.3.3. Criterios para la evaluación de las Propuestas

(....).

5.3.3.3. Experiencia

La evaluación de los requisitos de experiencia establecidos en los presentes Términos de Referencia se efectuará como sigue:

La Propuesta correspondiente será calificada como “aceptable”, si los requisitos fueron acreditados en la forma y con el contenido exigidos en el numeral 3.9 de los presentes Términos de Referencia, y como “inaceptable” si no lo fueron.

Será necesario que en esta evaluación las Propuestas hayan obtenido la calificación de “aceptable” para ser elegibles para la adjudicación del Concurso”. 

El inconveniente se presentó en relación con la fecha que debía tomarse para efectos de hacer la conversión a dólares, es decir para la aplicación de la TRM vigente, punto sobre el cual manifestaron inquietud casi todos los participantes en el concurso, cuando se llevó a cabo la ronda de preguntas realizada por la entidad contratante, donde finalmente se aclaró que la fecha válida era la de presentación de la factura ante el contratante para hacer efectivo su cobro. Así quedó consignado en el documento:

“Pregunta No. 7.

En este mismo numeral y formato se exige informar la fecha de facturación de los proyectos. Se asume que la fecha de facturación se toma como la fecha de terminación del proyecto, debido a que sería imposible diligenciar el formato con cada fecha de facturación y con su respectivo monto. Por favor confirmar.

Respuesta

Según lo establecido en los numerales 3.9.1. 3.9.2 y 3.9.3 de los Términos de referencia, para efectos de determinar la experiencia que resulta aceptable, no se tendrá en cuenta la fecha de suscripción de los contratos o la fecha de terminación del proyecto, sino las fechas de la facturación efectivamente realizada durante la ejecución de todos los contratos a partir de los cuales se busque acreditar experiencia. 

De lo contrario, sería imposible determinar el monto de la facturación efectuada en dólares de los Estados Unidos de América o su equivalente en otras monedas, en tanto para la conversión se debe utilizar la tasa de cambio vigente para la fecha de la facturación y, además, resultaría igualmente imposible bajo el esquema propuesto por el interesado acreditar experiencia a partir de los contratos que aún se encuentran en ejecución. 

Lo anterior significa que se debe diligenciar el formato con cada fecha de facturación y no con la de terminación del proyecto”.

En respuesta a la pregunta No. 35 se señaló:

“Por fecha de facturación debe entenderse aquella contenida en la factura que fuera presentada al contratante de quien pretende acreditar la experiencia”

(…). 

Pregunta 58: 

“Deseamos saber si es necesario diligenciar el anexo No. 4 correspondietne a la experiencia específica del proponente, factura por factura en cada proyecto; es decir, si hay que relacionar todas las facturas de los proyectos relacionados y convertir sus montos a dólares norteamericanos según la fecha de cada una de ellas.

Respuesta

Efectivamente el anexo 4 requiere que todas las facturas sean relacionadas y convertidas a dólares de los Estados Unidos de América utilizando la Tasa Representativa del Mercado existente para el momento de la facturación, para efectos de poder evaluar la experiencia específica del Proponente. 

(…).

Respuesta No. 65

Efectivamente nos referimos a las facturas presentadas por quien pretende acreditar la experiencia a quien fuera su contratista, pues solamente podrán ser estas las que prueben el valor efectivamente cobrado con ocasión de los trabajos realizados. 

Respuesta No. 66

La Tasa Representativa del Mercado que se debe utilizar para hacer la conversión es la del día en que efectivamente fue presentada la factura al contratante. En este sentido es necesario relacionar cada factura con día, mes y año. 

Ahora bien, el consorcio Ingetec-Hidroestudios manifestó su inconformidad porque ellos no asistieron a la audiencia de preguntas pero tampoco recibieron el documento contentivo de las respuestas en que se aclaró lo concerniente a la fecha a tener en cuenta para efectos de la conversión del valor de las facturas a dólares americanos, lo cual trajo como consecuencia, que su propuesta no cumpliera con dicho requisito; frente al cuestionamiento, la entidad fue categórica en afirmar que las personas que retiraron los pliegos para participar, conocieron oportunamente la realización de dicha audiencia y posteriormente los resultados de ella fueron publicados en la página web del IDU, de modo que cualquiera podía consultarlos, razón por la cual sus reclamos no eran procedentes y el desconocimiento de estas circunstancias era atribuible a la incuria del proponente y de ninguna manera podía endilgarse a la entidad, pero para garantizar la igualdad de los proponentes procedió a solicitar la aclaración de su propuesta en este aspecto y finalmente fue considerada aceptable y por lo tanto evaluada. 

Al respecto manifestó el IDU:

“c) en todo caso, resulta indispensable reiterar que las respuestas a las preguntas formuladas para la mencionada ronda de preguntas y respuestas, no son más que herramientas aclaratorias del contenido de los Términos de Referencia, y no constituyen modificaciones a los mismos, tal y como se indica en el numeral 2.3.3 de los Términos de Referencia. Por lo tanto, la Propuesta elaborada por el consorcio INGETEC – HIDROESTUDIOS debió acomodarse a lo señalado en los Términos de Referencia y sus adendos (recibidos en su totalidad por los Proponentes), que son el documento rector del Concurso. 

d) Finalmente, valga indicar que con la información contenida en la Propuesta del Consorcio INGETEC .HIDROESTUDIOS, sumada a la que fuera aportada por éste al momento de efectuar las aclaraciones solicitadas por el IDU y a la verificación de tal información efectuada por el Instituto, resultó posible efectuar la evaluación de la misma, en condiciones de igualdad con los demás proponentes, sin que en momento alguno se viera comprometido el principio de selección objetiva”. 

En efecto, de acuerdo con los términos de referencia, el IDU podía solicitar a los participantes aclaración de su oferta, así lo dispuso el documento: 

“5.2. ACLARACION DE PROPUESTAS

A fin de facilitar el examen y evaluación de Propuestas, el IDU, a través del funcionario que se designe, podrá pedir a un proponente que aclare su Propuesta. La solicitud de aclaración y la respuesta correspondiente se harán por escrito, y no se pedirán, ofrecerán ni permitirán cambios en los aspectos substanciales de la Propuesta.

El IDU se reserva el derecho de verificar cualquier información aportada por los Proponentes, ya sea en las Ofertas o en las respuestas a la solicitud de aclaraciones. Por el solo hecho de la presentación de la Propuesta, los Proponentes autorizan al IDU para la consulta de información de diverso carácter y se comprometen a facilitar la obtención de la información necesaria para dicha verificación”. 

Así, ante la inconsistencia que presentaba la oferta del consorcio Ingetec-Hidroestudios, el IDU procedió a solicitarle que aclarara la información suministrada, y dentro del plazo señalado, el proponente realizó algunas correcciones pero respecto de algunos contratos adujo que el poco tiempo concedido para la aclaración, no le permitió obtener las copias de los documentos exigidos y por tanto, relacionó solamente el mes de presentación o el periodo de las facturas y no señaló la fecha de presentación ante el contratante (como fue exigido en los términos de referencia) sin embargo, solicitó al IDU que tuviera en cuenta las facturas relacionadas con los contratos celebrados con esa misma entidad, las cuales reposaban en sus archivos.
Efectivamente, como las facturas presentadas por el consorcio, correspondían a dos contratos celebrados anteriormente con el IDU y uno con el INVAMA, el IDU procedió a verificar la información que tenía en sus archivos para establecer la fecha de presentación de las facturas y poder así corregir la información suministrada por el proponente, y respecto del contrato con el INVAMA, ofició a dicha entidad para solicitar una certificación, la cual fue remitida con la copia de las facturas, y con base en ella, el IDU realizó los cálculos respectivos utilizando la TRM de la fecha de emisión de las facturas. 

En el caso del contrato 180/96 celebrado con el IDU, la entidad no tuvo acceso a las facturas y sólo contó con la información correspondiente a la fecha de trámite de las mismas, contenida en el acta de liquidación, por lo cual asumió, como tasa de cambio aplicable a cada una de ellas, la más alta de los 90 días anteriores (término mucho más amplio que el que existe usualmente entre el momento de la factura y la radicación), de modo que se aisló cualquier posibilidad de que se aumentara el valor de la experiencia. 

Así lo señaló la entidad:

“Considerando entonces que la experiencia es un hecho histórico, y que el ajuste hecho por el IDU en este caso se limita a señalar la fecha en la que tal experiencia fue adquirida a fin de que fuera convertida en dólares, considera el IDU, que las inconsistencias advertidas no son de carácter sustancial, y en consecuencia, son susceptibles de ser subsanadas por la administración, con miras a cumplir el deber de selección objetiva.

Ahora bien, con el fin de contar con total seguridad en los resultados de la evaluación y ante la eventualidad de que cualquier otro proponente hubiese incurrido en similar imprecisión en cuanto al concepto de la fecha de facturación, el IDU procedió a analizar el efecto que tendría en la Propuesta de cualquier Proponente la aplicación de una tasa de cambio posterior a la de la fecha de emisión de la factura, como sería el caso de la fecha de radicación de ésta ante la entidad contratante. El resultado de tal ejercicio fue que la posible afectación que esa diferencia podría causar en el cálculo de la experiencia de un Proponente es marginal. De hecho, en la mayoría de los casos, utilizar una tasa de cambio posterior a la de la fecha de emisión, conllevaría una reducción del valor de la experiencia de aquellos Proponentes que hubiesen incurrido en la imprecisión anotada, teniendo en cuenta la tendencia a la devaluación nominal del peso colombiano en los últimos cinco años. Lo anterior quiere decir que, en el caso en que algún proponente hubiese usado una tasa posterior, como la de la fecha de radicación de la factura, prácticamente en la totalidad de los eventos el valor de la facturación presentada, al ser convertido a dólares se reduciría (aunque marginalmente), reduciendo el valor de la experiencia. Sin embargo, lo cierto es que –aún bajo esa hipótesis- todos los Proponentes que se presentaron al presente Concurso demostraron experiencia suficiente para cumplir con los requisitos del pliego. Ahora bien, para abundar en certeza, el IDU consideró aun el improbable caso de una revaluación nominal entre la fecha de emisión y de radicación de facturas, estimando un evento también extremo de diferencia entre esas dos fechas normalmente muy cercanas. El resultado de este análisis permite concluir que ni siquiera en este caso, prácticamente imposible, se afectan los resultados de la evaluación en cuanto a la experiencia de los Proponentes. 

Por todo lo anterior, se deduce que la eventual confusión a que se refiere la observación no tendría efecto alguno en el resultado de la calificación hecha en el informe evaluativo”. 

De igual forma señaló:

“El IDU, mediante comunicación STC-6200-0095 de fecha 9 de enero de 2002, solicitó al Consorcio INGETEC-HIDROESTUDIOS la aclaración de las fechas de facturación de cada uno de estos contratos, considerando que en ningún caso se trataba de una complementación, adición, modificación o mejora de la Propuesta presentada. Lo anterior es así, por cuanto la experiencia que se acredita es un hecho histórico que no puede variarse, modificarse o mejorarse, por cuanto ya ha ocurrido y la entidad no pretende otra cosa que verificar y aclarar la existencia de tal momento histórico, siéndole materialmente imposible al Proponente modificar hechos ya pasados”. 

De esta manera, debidamente facultada por la ley, y también por los términos de referencia, la entidad solicitó aclaración de la propuesta y concedió un término para ello, lo cual no constituye ninguna irregularidad puesto que como antes se indicó, no solo estaba permitido sino que además era su deber hacerlo con el fin de poner al contratista en igualdad de condiciones para la evaluación de sus propuestas. 

La inquietud surge respecto de la actuación subsiguiente, ya que al no haber sido allegada la información del proponente de manera completa y ajustada a lo exigido en los pliegos, procedió oficiosamente a requerir a otra entidad para que enviara copia de las facturas con lo cual, oficiosamente, complementó la oferta del consorcio Ingetec-Hidroestudios y posteriormente realizó directamente la conversión de los montos facturados, a dólares de los Estados Unidos. 

Sobre este punto, el proponente manifestó que no estaba en capacidad de cumplir con el requerimiento efectuado, debido al poco tiempo que se le concedió para resolver la aclaración, pero dicho argumento no tiene vocación de prosperidad toda vez que en los términos de referencia se indicó que en cualquier momento, el IDU podría solicitar a los proponentes las certificaciones que estimara pertinentes para verificar la información aportada en las propuestas, de modo que éstos debían contar con los documentos necesarios para acreditar la información aportada y en caso de requerirla, debía ser entregada a la entidad en el plazo que para el efecto le señalara.

Siendo esto así, y estando advertido el proponente sobre la posibilidad de que le fueran requeridos dichos documentos, sus argumentos respecto del poco tiempo concedido para la aclaración de la propuesta no son de recibo y su petición de que la entidad verificara directamente la información consignada en el anexo 4 estaba totalmente fuera de lugar, ya que contar con esa información, hacía parte del deber de diligencia que se espera de todo aquel que participa en un proceso de selección para la adjudicación de un contrato, siendo aplicable el aforismo según el cual, a nadie le es lícito alegar en su favor su propia culpa.

Adicionalmente, la entidad argumentó que se limitó a aplicar la Tasa Representativa del Mercado, que al tratarse de un indicador económico que rige para el común de las personas, es un factor objetivo, y en consecuencia, ello no implicó un favorecimiento del proponente, porque en todo caso, se trataba de una inconsistencia formal y no sustancial, y por lo tanto subsanable.

Al respecto, considera la Sala, que la actuación de la entidad desbordó sus facultades, porque efectivamente la entidad podía y debía solicitar las aclaraciones que considerara pertinentes dándole al proponente la oportunidad de clarificar la información suministrada, pero no podía desplazarlo en el cumplimiento de dicha exigencia. En este orden de ideas, una vez se concedió al proponente la oportunidad de aclarar su propuesta, si éste no cumplió con lo exigido, lo procedente era calificarla como inaceptable, y no proceder oficiosamente a completarla, lo que en efecto ocurrió, ya que el IDU se encargó de recolectar los documentos echados de menos para la debida acreditación de la experiencia, carga que si fue observada por los otros proponentes.

Por otra parte, la entidad manifestó que en ningún momento se favoreció al proponente porque no se varió la experiencia que tenía, ya que ella correspondía a un hecho histórico inmodificable y por ello consideró que únicamente corrigió un defecto formal de la propuesta, pero a juicio de la Sala, este argumento no es de recibo, ya que en desarrollo de los procesos de selección objetiva de los contratistas, como la licitación pública o el concurso de méritos, es tan importante cumplir con el requisito, como poder acreditarlo en los términos exigidos por el pliego de condiciones, ya que éste constituye el rasero con el cual deben medirse los proponentes para poder establecer si su oferta se ajusta a los requisitos del mismo, además de constituir una forma de parametrizar la información, precisamente para efectos de facilitar su comparación; de no ser así, no sería imperativo para la entidad cumplir con la carga de claridad exigida en la elaboración de los pliegos o términos de referencia, estableciendo reglas precisas y específicas, sino que quedaría librada a la voluntad de cada uno de los participantes la metodología para acreditar el requisito de experiencia, lo cual impediría contar con estándares para efectos de la evaluación de las ofertas. 

Ahora bien, para que proceda la indemnización por indebida adjudicación de un contrato, el demandante tiene la carga de probar, además de la nulidad del acto de adjudicación, que su propuesta era la que mejor satisfacía los intereses de la entidad, en los términos del inciso tercero del artículo 29 de la Ley 80, en la actualidad el artículo 5 de la Ley 1150. 

Al respecto, esta Corporación, en sentencia del 19 de septiembre de 1994 señaló:
“Cuando alguien demanda la nulidad del acto de adjudicación 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 alegación de la normatividad infringida; y el segundo relacionado con la demostración de los supuestos fácticos para establecer que la propuesta hecha era la mejor desde el punto de vista del servicio público para la administración. 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 más conveniente para la administración.”
.

De esta manera, debe entonces analizarse si la propuesta presentada por el demandante era la más conveniente para la entidad. 

Sobre este punto, los términos de referencia establecieron: 

“5.3.3.6. Selección de la Propuesta Ganadora

De entre todas las Propuestas calificadas como “Propuestas elegibles”, de acuerdo con la evaluación de sus requisitos legales, y “aceptable”, según la capacidad financiera y experiencia acreditadas, será considerada ganadora del Concurso la Propuesta que obtenga el menor puntaje total atendiendo a los criterios y procedimientos señalados en el presente numeral. 

La evaluación de las propuestas se hará mediante la ponderación de los puntajes obtenidos para cada factor de evaluación, calculados con las operaciones descritas en los numerales precedentes. 

Los factores de ponderación de los factores de evaluación son los siguientes:

Factor 

descripción 




%

F1


Propuesta Económica


89%

F2


Evaluación de cumplimiento

10%

F3


Certificado de calidad 


1%

Una vez obtenidos los puntajes, para cada factor de evaluación, se realizará la suma ponderada de los puntos para cada propuesta. El puntaje total de cada proponente se obtendrá mediante la aplicación de la siguiente fórmula:

PT1 = 89%* Pif1 + Pif2 + 1%* Pif3.”

De igual forma, en el numeral 4.5 de los términos de referencia, (modificado en el adendo número 1) sobre la elaboración de la oferta económica se dispuso:

“En ningún caso el Factor 1 propuesto podrá ser inferior al noventa y cinco por ciento (95%) del valor promedio del factor 1 de las Propuestas presentadas que sean elegibles y aceptables, so pena de rechazo de la propuesta. El valor promedio a que se ha hecho alusión se calculará de acuerdo con la siguiente fórmula 

Vp = ∑ (F1) + m* P.O. 

 n + m

Donde:

VP:
Valor promedio del Factor 1.

(F1):
Monto de cada uno de los Factores 1 incluidos en las Ofertas Económicas de las Propuestas presentadas en el Concurso que cumplan con los siguientes requisitos: i) que sean elegibles por cumplir con los requisitos legales, ii) que sean aceptables por cumplir con los requisitos de experiencia y capacidad financiera, y iii) que su Factor 1 no supere el valor máximo establecido en este numeral 4.11.1.

P.O: 
Sumatoria de los presupuestos oficiales de cada uno de los Valores Globales que componen el Factor 1.

n:
Número total de Propuestas presentadas en el Concurso que cumplan con los requisitos acabados de anotar.

m: 
Número de veces en los que P.O. debe ser incluido en el cálculo del valor Promedio del Factor 1. El P.O. será incluido una vez por cada tres (3) propuestas elegibles y aceptables. En caso que se presenten menos de tres (3) propuestas elegibles y aceptables el P.O. se incluirá una sola vez”. 

Ahora bien, se recibieron 12 propuestas de las cuales una fue rechazada porque no fue aclarada dentro del término que se le concedió para ello y fue evaluado el factor económico de las 11 restantes, obteniendo como promedio, total $3.077.356.612, de los cuales la suma de $2.923,488,781 corresponde al 95%, según consta en la Resolución 194 del 31 de enero de 2002, el cual, al ser aplicado a las propuestas, determinó que fueran rechazadas cuatro de ellas entre las cuales se encontraba la del demandante. 

En efecto, según la citada resolución, al comparar la propuesta económica del consorcio Pablo Emilio Bocarejo Ingenieros- Euroestudios, que era $2.822.055.321, resultaba inferior al promedio antes señalado y por ello a su propuesta fue rechazada. 

El principal argumento del demandante es que al excluir la propuesta del consorcio Ingetec-Hidroestudios y aplicar la fórmula contenida en los términos de referencia, el promedio de la propuesta económica se modificaría, siendo el promedio del factor 1 calculado de $3.071.908.939,08 y el 95% del mismo equivaldría a $2.918.313.492,12 quedando su propuesta dentro del rango exigido, y en consecuencia, tendría el puntaje más bajo de los proponentes y sería el seleccionado para adjudicarle el contrato. 
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Así en el documento de evaluación de las propuestas económicas se consignó:

Por tanto, al aplicar la fórmula prevista en los términos de referencia, excluyendo el proponente rechazado, tenemos que 

Vp = 29.657.951.072 + 3 * 3.425.621.712
 10 + 3

Vp= 3.071.908.939,08

Entonces 3.071.908.939,08 por 95% = 2.918.313.492,12

Verificadas las operaciones matemáticas realizadas por la entidad para la asignación de puntajes, encuentra la Sala que en el evento de haber sido declarada inaceptable la propuesta del consorcio Ingetec-Hidroestudios, el promedio se habría modificado siendo el 95% del mismo $2.918.313.492,12, de modo que de los cuatro proponentes que fueron rechazados, el único que quedaría dentro del rango exigido sería el Consorcio Pablo Emilio Bocarejo, puesto que las propuestas económicas de los otros proponentes, según lo consignado en la Resolución 194 del 31 de enero de 2002, estaban por fuera de la media exigida, así:
Restrepo y Uribe Ltda.

$2.875.000.000

Consorcio ACI SEDIC

$2.860.317.560.

Consorcio Hidrotec-

Disconsultoría


$2.822.889.000 

De igual forma, el análisis de los documentos contentivos de la evaluación de las propuestas, permiten afirmar que la oferta del consorcio no sólo cumplió con cada uno de los requisitos, sino que además, como se observa en el cuadro arriba anexado, al aplicar la fórmula utilizada para obtener el puntaje, éste habría obtenido el más bajo de todas las propuestas. 

Por otra parte, de acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporación, si el demandante demuestra que su propuesta era la más conveniente, tendrá derecho a ser indemnizado, y aunque se ha discutido cuál debe ser la suma a reconocer, en la actualidad es pacífico considerar que éste corresponde a la utilidad esperada, suma que constituye un lucro cesante futuro y cierto, ya que de haberle sido adjudicado el contrato habría obtenido una ganancia razonable sin que pueda considerarse que la indemnización debe ser el valor total del contrato porque ello implicaría dejar por fuera los gastos propios de la ejecución del mismo. 

Vale la pena señalar, que en el sub judice se practicó un dictamen pericial con el fin de establecer los perjuicios sufridos por la sociedad Pablo Emilio Bocarejo, el cual fue objetado por error grave por la parte demandada argumentando: 1) que los cálculos matemáticos efectuados no eran exactos porque al sumar cada una de las partes no se ajustaba al valor final del contrato; 2) el experticio carecía de fundamentación técnica y probatoria; y 3) al calcular los gastos de personal con la metodología generalmente utilizada, se puede concluir que en este caso la utilidad que recibiría el contratista era únicamente de $129.768.266.

A su vez, el apoderado de la demandada, al pronunciarse sobre la objeción manifestó que los cálculos aritméticos eran correctos, porque al objetante se le olvidó incluir el AIU y por eso las cuentas parciales no coincidían con el valor final del contrato, y sobre la manera de establecer el monto de la utilidad que recibiría el proponente, manifestó que dicha operación matemática carecía de soporte. 

Al analizar el dictamen pericial rendido en el proceso, se observa que para su elaboración se tuvo en cuenta el valor del contrato y se establecieron los costos de personal para su ejecución, sin especificar en qué estaban fundamentados dichos costos, cuál fue la metodología para establecerlos, ni allegar soportes probatorios que respaldaran la estimación de los mismos, lo cual, en principio impide a la Sala valorarlo. 

Por otra parte, es de anotar que al plenario no se allegó copia de la propuesta presentada por el actor en el concurso de méritos, de manera que si bien se acreditó plenamente el daño causado al demandante y la existencia del perjuicio, no es posible establecer el monto del mismo, puesto que solo se cuenta con lo afirmado en el libelo petitorio y lo consignado en el dictamen pericial, que fuera elaborado con base en dichas aseveraciones y que, como antes se dijo, no puede ser valorado. 

Como se viene de señalar, en el sub judice, el contratista señaló que según su propuesta, la utilidad esperada era del 15% del valor de la misma, monto que acogió el dictamen pericial sin justificación o soporte alguno, pero que confrontado con los valores del mercado para esa época, resultaba totalmente desfasado, tal como lo aseguró la entidad demandada al objetar las conclusiones del experticio.

En efecto, al controvertir el dictamen pericial, la entidad trajo a colación la “Guía para la Elaboración de Presupuestos de Consultoría”, realizado por la Asociación de Ingenieros Consultores AICO, mediante el contrato 444 de 2001, y luego de aplicar los porcentajes generalmente utilizados para estos contratos, concluyó que la utilidad  que recibiría el contratista no era del 15%, sino una cifra equivalente al 5% del valor total de la propuesta.

En este tipo de situaciones la Sala ha considerado que puede aplicarse la valoración en equidad para establecer el monto o quantum a indemnizar, pero no para demostrar la existencia del daño33.
Al respecto, en sentencia de unificación, esta Sala afirmó: 

“23.2 La equidad, principio general del derecho y criterio auxiliar de la actividad judicial, ha sido considerada como la justicia del caso concreto que corrige a la ley. Es cierto que el derecho se fundamenta sobre el principio de legalidad y que éste último sujeta a los jueces más que cualquier otro vínculo: es el deber ser, es el logro de muchos siglos de evolución jurídica y social; es la forma como las reglas sustantivas y procesales de juzgamiento se hacen públicas, objetivas, generales, impersonales y abstractas. Pero también es cierto que en nombre del derecho y de la legalidad es mucho lo que se ha tenido que sacrificar. Este problema no es nuevo y desde Roma, en atención a la influencia helenística, hace más de dos mil años, se lo advertía con la utilización del brocardo summun ius summa iniuria (mucho derecho, mucha injusticia).
23.3. Así, en el día a día del quehacer jurídico se habla de la equidad para flexibilizar el formalismo aséptico de la norma abstracta, de conformidad con las diferentes funciones que se le reconocen, como: (i) informadora del espíritu del legislador, en cuanto que le da sustancia a la ley; (ii) integradora frente a los vacíos o lagunas que quedan de las generalizaciones de la ley y que no encuentran concreción en los asuntos específicos; (iii) correctiva de la ley en cuanto que constituye un fundamento para rectificar su iniquidad, cuando quiera que ella se dé; (iv) interpretativa, pues fija el sentido justo de los objetos jurídicos que se someten al entendimiento de los diferentes actores que participan en el campo de lo jurídico. En consecuencia, es equitativa la decisión que adecúa su resultado a todas las circunstancias susceptibles de valoración; que mantiene imparcialmente el equilibrio proporcional entre los legítimos intereses de las partes y en la que se tienen en cuenta todos los elementos particulares del caso, de su conjunto, de su conflicto y de sus interferencias, con el propósito de lograr la atemperación de los intereses de las partes.

23.4 De acuerdo con lo expuesto hasta el momento, la Sala debe tener en cuenta que en casos como el presente, en los cuales hay certeza sobre el perjuicio, pero no acerca de la cuantía, sería inequitativo e injusto que no se profiriera condena a favor del actor. La equidad como fundamento para cuantificar el perjuicio por la pérdida de oportunidad que sufrió el actor de participar de procesos de contratación por espacio de cinco años y, en consecuencia, para condenar en concreto, debe contar con elementos objetivos que la sustenten, puesto que lo equitativo no debe ser confundido con lo arbitrario
.
Así las cosas, al constatar la Sala que de acuerdo con los valores del mercado para esa época, las utilidades esperadas en este tipo de contratos, eran del orden del 5%, tomará como base dicho parámetro, y teniendo  en cuenta los antecedentes de casos similares analizados por esta Corporación, aplicando el criterio de equidad, establecerá en ese porcentaje el monto de los perjuicios a reconocer en este caso concreto.

De esta forma, como de acuerdo con los documentos de evaluación de las ofertas que participaron en el concurso de méritos
, el valor de la oferta del consorcio era de $2.519.013.207, la participación de la sociedad demandante era del 60%, el 5% de ella equivale a $ 75.570.396, suma que deberá ser actualizada con la fórmula utilizada por esta Corporación, teniendo en cuenta la fecha de esta providencia y la fecha de adjudicación del contrato

Va = Vh (ind. final junio 2015) 

 (ind. inicial enero 2002)

Va = $ 75.570.396 122.08
 


67,26

Va = $ 137.163.752.

Finalmente, la Sala se abstendrá de imponer condena en costas en esta instancia, por no encontrar que se hayan configurado las causales para su procedencia, al tenor de lo dispuesto en el artículo 171 del C.C.A.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

Revocar la sentencia proferida el 22 de agosto de 2007, por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, y en su lugar se dispone: 

PRIMERO: Declarar la nulidad de la Resolución 193 del 31 de enero de 2002, proferida por el IDU, de acuerdo con lo expuesto en las consideraciones.
SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaración, condenar al IDU a pagar a la sociedad demandante la suma de $ 137.163.752, por concepto de los perjuicios ocasionados.

TERCERO: Dese cumplimiento a lo dispuesto en los artículos 176 y 177 del Código Contencioso Administrativo, para lo cual se expedirá copia de la sentencia de segunda instancia, conforme al artículo 115 del Código de Procedimiento Civil, al apoderado que ha venido actuando en el proceso.
CUARTO: Sin condena en costas.

QUINTO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE
OLGA MÉLIDA VALLE DE DE LA HOZ

Presidente de la Sala

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
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