PRINCIPIOS DE LA CONTRATACION ESTATAL - Funcién

[...] la Sala estima pertinente destacar que los principios son normas juridicas
de textura abierta que establecen criterios de conducta generales que rigen
las relaciones juridicas del Estado, por lo que permiten adoptar una posicion
especifica ante una situacién juridica concreta. Los principios tienen una triple
funcién en el ordenamiento juridico en tanto “[...] i) Sirven de base vy
fundamento de todo el ordenamiento juridico; (ii) actian como directriz
hermenéutica para la aplicacion de las reglas juridicas; y finalmente, (iii) en
caso de insuficiencia normativa concreta y especifica, se emplean como fuente
integradora del derecho.

SUBSANABILIDAD DE PROPUESTAS - Ley 1882 de 2018 articulo 5 -
Subsanacion de requisitos habilitantes hasta el término de traslado
del informe de evaluacion

Como se observa, una de las importantes novedades introducidas por esta
disposicién normativa se refiere a la oportunidad para subsanar los ofrecimientos
en cuanto a los requisitos que no otorgan puntaje, puesto que, en vigencia del
texto original del paragrafo 1° del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, dicha
oportunidad se extendia hasta la audiencia de adjudicacion, siempre que la
entidad a cargo del proceso lo requiriera en dicho momento. Este aspecto fue
aclarado por el citado articulo 5 de la Ley 1882 de 2018, con el propdsito de
establecer que las entidades estatales tienen el deber de solicitar los documentos
referidos a los requisitos no necesarios para la comparacion de las propuestas,
al paso que los proponentes tienen el deber de presentar los documentos
requeridos hasta el término de traslado del informe de evaluacién que
corresponda a cada modalidad de seleccion, so pena de rechazo de su
ofrecimiento.

[...]

Como se observa, una de las importantes novedades introducidas por esta
disposicién normativa se refiere a la oportunidad para subsanar los ofrecimientos
en cuanto a los requisitos que no otorgan puntaje, puesto que, en vigencia del
texto original del paragrafo 1° del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, dicha
oportunidad se extendia hasta la audiencia de adjudicacion, siempre que la
entidad a cargo del proceso lo requiriera en dicho momento. Este aspecto fue
aclarado por el citado articulo 5 de la Ley 1882 de 2018, con el propdsito de
establecer que las entidades estatales tienen el deber de solicitar los documentos
referidos a los requisitos no necesarios para la comparacion de las propuestas,
al paso que los proponentes tienen el deber de presentar los documentos
requeridos hasta el término de traslado del informe de evaluacion que
corresponda a cada modalidad de seleccion, so pena de rechazo de su
ofrecimiento.



SUBSANABILIDAD DE REQUISITOS HABILITANTES - Solicitud de
subsanacion hasta el momento de la adjudicacion Vacio normativo -
Aplicacion de los principios de la contratacion - Principios de la funcion
administrativa y los principios generales del derecho

[...] Pues bien, para resolver este planteamiento, la Sala debe comenzar por
sefialar que en el expediente estd demostrado que, en el marco de la audiencia
de adjudicacion, el FDLBU requirié a los oferentes para que subsanaran su
propuesta en punto a la certificacién de disponibilidad de un laboratorio que
contara con los recursos minimos para la valoracion de asfaltos, materiales
granulares y concreto, con el objeto de garantizar la estabilidad de la obra
durante la ejecucion del contrato.

De acuerdo con lo consignado en el acta de la audiencia de adjudicacion, la
actuaciéon desplegada en los anteriores términos obedecié al hecho de que el
comité evaluador de la entidad demandada, al revisar las propuestas con el
objeto de proferir el informe de evaluacion, omitid que la mayoria de los
oferentes no acompanaron su propuesta con la certificacién de disponibilidad del
laboratorio; requisito que, por no otorgar puntaje, debia ser solicitado en los
términos fijados en el paragrafo del 1° del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007,
modificado por el articulo 5 de la Ley 1882 de 2018.

Sobre este particular contexto juridico, la Sala debe aclarar que el régimen de
subsanacién contenido en el citado paragrafo 1° del articulo 5 de la Ley 1150 de
2007, modificado por el articulo 5 de la Ley 1882 de 2018, no previo el escenario
en el que la entidad a cargo del procedimiento de seleccidon omitiera su deber de
requerir documentos relativos a un requisito no necesario para la comparacion
de las propuestas, asi como tampoco establecié la forma en que habria de
superarse 0 sanearse este error. Por este motivo, ante el vacio normativo, la
Sala considera que la actuacion de la entidad demandada debia guiarse por los
principios que rigen la contratacion estatal, los principios de la funcién
administrativa y los principios generales del derecho, los cuales, ademas de
tener una funcién integradora del ordenamiento juridico, deben ser observados
en las actuaciones de quienes intervengan en la contratacién estatal, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 23 de la Ley 80 de 1993.

No debe perderse de vista que, en materia de contratacion estatal, estos
principios no se limitan a cumplir una funcién orientadora o programatica, sino
que fungen como verdaderos criterios juridicos cuya observancia resulta
imperiosa en todas las etapas del proceso contractual. En ese sentido, su
aplicacidon no puede entenderse como una simple facultad discrecional de la
administracion, sino como un mandato imperativo para adoptar decisiones que
aseguren la coherencia institucional del procedimiento, el tratamiento equitativo
de los oferentes y la legitimidad del resultado final. Asi, frente a situaciones no
previstas de manera expresa por la normatividad que rige la contratacion estatal,
como ocurre en el presente caso, la respuesta institucional debe procurar por



una solucién razonable, proporcionada y respetuosa del marco procedimental a
la luz de los principios de la contratacidon estatal, los principios de la funcion
administrativa y los principios generales del derecho, de modo que se preserve
la integridad del proceso de seleccidn y la confianza legitima de los participantes.

[...]

ETAPAS DEL PROCEDIMIENTO DE SELECCION - Preclusivas y
perentorias - Aplicacion del principio de economia debe ceder a la
aplicacion de otros principios — Salvaguardar el proceso de seleccion -
Principio del debido proceso

La jurisprudencia de esta Seccion se ha ocupado de explicar el caracter
preclusivo y perentorio de los términos de las etapas que integran el
procedimiento de seleccion, punto en el cual ha establecido que el término
preclusivo es aquel que clausura una etapa sin posibilidad de replantear lo
decidido en ella; mientras que el término perentorio ha sido definido como aquel
plazo obligatorio cuyo agotamiento extingue la facultad o derecho que no se
ejercito.

De esta forma, resulta razonable considerar que, en vigencia del actual régimen
de subsanabilidad de las propuestas, agotado el término de traslado del informe
de evaluacion fenece la etapa para subsanar los ofrecimientos y, con ello, la
oportunidad para corregir los defectos en punto a los requisitos no necesarios
para la comparacion de las propuestas. Con todo, la Sala estima que esta regla
no podia ser aplicada de manera absoluta en el caso concreto, pues, tal y como
lo evidencia el particular entorno juridico que precedio la actuacidon cuestionada
por el actor, un error de la entidad demandada fue lo que impidié a la mayoria
de los oferentes subsanar su propuesta dentro del término establecido en la ley.
Asi entonces, la Sala estima que en el caso concreto la aplicacién estricta y literal
del principio de economia debia ceder ante el inminente desconocimiento de
otros principios que también deben ser respetados en la etapa precontractual,
con el fin de salvaguardar la finalidad perseguida con el procedimiento de
seleccién.

En criterio de la Sala, una postura como la sugerida por la parte accionante, que
apunta al rechazo de las propuestas que no pudieron ser subsanadas por un
error de la Administracién, implicaria el desconocimiento injustificado del
principio de debido proceso, que, en el ambito de la contratacién estatal,
encuentra una de sus principales manifestaciones en el deber a cargo de las
entidades de escoger al contratista con pleno respeto de las etapas propias de
cada procedimiento de seleccidon. Sobre el particular vale la pena sefialar, como
naturalmente deviene de lo explicado en esta providencia judicial, que una de
las etapas que integra el procedimiento administrativo de seleccidn es la etapa
de subsanacidon de los ofrecimientos en lo relativo a aquellos requisitos no
necesarios para la comparacién de las propuestas.



[...]

De ahi que un error de la entidad en el tramite de la verificacién de los requisitos no
necesarios para la comparacion de las propuestas podria conllevar el aniquilamiento
injustificado de una etapa que fue incluida en el procedimiento administrativo para
asegurar la escogencia objetiva del contratista, asi como también el
desconocimiento injustificado de los derechos de los participantes en el proceso
administrativo, lo cual resulta a todas luces inadmisible. Una omisién de la
envergadura anotada no puede generar efectos adversos para los proponentes que,
de haber sido debidamente requeridos, habrian contado con la oportunidad legal
para subsanar sus ofertas y continuar validamente en el procedimiento. Admitir lo
contrario, no solo comportaria quebrantar el principio de debido proceso que exige
escoger el contratista con plena observancia de las etapas propias de cada
procedimiento de seleccion, sino también vulnerar los derechos de los oferentes que
participan en el tramite administrativo; irregularidades que, de materializarse en el
campo practico, resultarian mas que suficientes para poner en tela de juicio la
legalidad del acto de adjudicacion.

Por su parte, resulta claro que el caracter perentorio y preclusivo de los términos
del procedimiento de seleccidn estd dado por la necesidad de brindarle celeridad
al tramite administrativo, buscando que la entidad estatal agote el tramite
administrativo de la manera mas eficiente, esto es, sin posibilidad de replantear
lo decidido en cada una de las fases necesarias para adoptar la decisién final.
Con todo, para la Sala, si bien la preclusion de las etapas procesales constituye
una garantia del principio de economia y del orden procedimental, su aplicacion
no puede desentenderse de las circunstancias particulares que rodean cada
actuacién administrativa. Asi, en aquellos supuestos en los que la imposibilidad
de subsanar las propuestas no sea atribuible a la actuacién u omisién de los
oferentes, sino a un error imputable a la entidad contratante, se debe hacer
prevalecer la etapa que comporta el derecho a subsanar sobre la preclusividad
y perentoriedad de los términos ligados a dicha etapa.

En el anterior sentido, corresponde a la administracion procurar que el desarrollo
del procedimiento preserve el equilibrio entre la aplicacién de reglas claras y el
respeto a los derechos de quienes actian de buena fe en el marco del proceso
de seleccion. Asi, la valoracién del cumplimiento de los requisitos habilitantes
debe considerar, con criterio razonable y proporcional, el contexto en el que se
produjo la omisidn administrativa, de forma tal que la decision final refleje un
adecuado balance entre el rigor técnico del procedimiento y la vigencia efectiva
del deber seleccion objetiva. Una actuacién contraria, fundada en un
entendimiento excesivamente rigido de la preclusién, comprometeria no solo la
finalidad del procedimiento, sino también el principio de responsabilidad
administrativa frente a los efectos de sus propios errores.

TRAMITE IRREGULAR DENTRO DE LA SUBSANACION DE LAS
PROPUESTAS - Subsanacion - No significa una nueva etapa de



subsanacion - Correccion de omision en el tramite de evaluaciéon -
Medida necesaria para restablecer el curso del procedimiento de
seleccion - Principio de economia - Eficiencia - Igualdad

Vale la pena anotar que lo considerado en los anteriores términos no comporta
la creacién de una nueva etapa de subsanacién de los ofrecimientos. Lo explicado
en esta providencia judicial parte de una situacién irregular en el tramite de la
evaluacion de las propuestas que debe ser saneada, y que apunta a que la
escogencia del contratista se haga bajo el debido agotamiento de las etapas
previstas para el efecto, lo cual no solo garantiza el principio del debido proceso
gue debe ser observado en la etapa precontractual, sino también el derecho de
los participantes en el procedimiento de seleccién. Asi las cosas, la correccidén de
la omisién en el tramite de evaluacion no puede entenderse como una ampliacion
discrecional del procedimiento ni como la introduccién extemporanea de una
nueva oportunidad para subsanar, sino como una medida necesaria para
restablecer el curso regular del proceso administrativo de seleccion, alterado por
un yerro imputable a la administracion.

De otra parte, la Sala estima que la postura sugerida por la parte accionante
igualmente comportaria el desconocimiento del mismo principio de economia
alegado por el demandante, pero en otras de sus manifestaciones que busca
priorizar lo sustancial sobre lo formal. Al respecto, debe destacarse que, en
desarrollo del principio de economia, la doctrina ha admitido que en el marco del
proceso de seleccion se pueden presentar irregularidades o yerros
procedimentales que pueden llegar a comprometer la seleccidon objetiva del
contratista. La doctrina también ha reconocido que estas irregularidades o yerros
pueden provenir de la misma entidad estatal a cargo del procedimiento de
seleccién, por lo que el principio de economia impone el deber de adoptar las
medidas necesarias para salvaguardar el procedimiento de seleccion a través de
un acto administrativo que busque sanear el defecto en los términos del articulo
49 de la Ley 80 de 1993.

[...]

[...] Ciertamente, ante la observacion planteada por el Consorcio Vial P&P —hoy
demandante—, la entidad advirtié que la mayoria de los oferentes no acompafiaron
su propuesta con la certificacién de disponibilidad del laboratorio, asi como también
gue en la oportunidad debida omitié requerir a los proponentes para que subsanaran
su propuesta en este aspecto. De este modo, con el objeto de sanear la irregularidad
gue se materializd por su propia omision, la entidad requirié a los oferentes para
gue subsanaran su propuesta en punto a la certificacion de disponibilidad, lo que
evidencia la finalidad de salvaguardar el procedimiento administrativo ante la
materializacion de un error de estirpe procedimental que pudo ser corregido, sin que
ello afectara los derechos de los demas oferentes.



En estas circunstancias particulares que aqui se presentaron, la postura sugerida
por la parte accionante también conduciria la vulneracion del principio de igualdad
que debe observarse en la etapa precontractual.

[...]

De esta manera, contrario a lo afirmado por el demandante en su alzada, lo
cierto es que la actuacién desplegada por la entidad demandada en este caso,
al otorgar la oportunidad de subsanar las propuestas frente a requisitos no
necesarios para la comparacion de los ofrecimientos, comporté una conducta
ajustada al principio de igualdad que debe predicarse de todos los participantes
en el procedimiento de seleccion.

En este punto, conviene agregar que la parte accionante no estaba en
condiciones de denunciar un tratamiento diferenciado en favor de los oferentes
gue no acompafaron su propuesta con la certificacion de disponibilidad del
laboratorio, puesto que no se encontraba en la misma situacion juridica que
afrontaron aquellos, esto es, no resultdé afectada con la omisién en que incurrid
la demandada al no otorgar la oportunidad para subsanar un requisito no
necesario para la comparacion de las propuestas, pues allegd la certificacidén con
su ofrecimiento.

[...]

En el mismo sentido, la conducta desplegada por la entidad demandada en este
caso se ajustd a lo establecido en la Circular Externa Unica del 16 de julio de
2018, expedida por la Agencia Nacional de Contratacién Publica “Colombia
Compra Eficiente”. Esta circular fijé criterios orientadores sobre la subsanacién
de las propuestas en asuntos que no comportan la asignacién de puntaje [...]

[...]

En ese sentido, lejos de constituir una transgresion al debido proceso o a los
principios de la contratacion estatal, la conducta de la administracién se alinea
con los mecanismos de correccion previstos en la regulacién aplicable,
orientados a garantizar que el proceso de seleccion se surta con criterios de
objetividad, participacion efectiva y transparencia, y a evitar que errores
formales impidan considerar propuestas potencialmente iddneas para la
satisfaccion del interés publico.

Vistas asi las cosas, la Sala concluye que la actuacidn de la entidad accionada
en el marco del procedimiento de seleccién, en el sentido de requerir a los
oferentes para que presentaran la certificaciéon de disponibilidad del laboratorio
durante el desarrollo de la audiencia de adjudicacion, se ajusté a lo preceptuado
por los principios que deben regir la actuaciéon en materia precontractual, asi
como también a lo dispuesto en el pliego de condiciones y en la Circular Externa
de la Agencia Nacional de Contratacion Publica “Colombia Compra Eficiente”.



[...]

SUBSANACION DE OFERTAS - Subsanaciéon con posterioridad al
momento del cierre del procedimiento de seleccion — No significa haber
complementado ofertas — Certificado debia demostrar la disponibilidad
de laboratorio desde la presentacion de la propuesta

Ahora bien, en el expediente estd acreditado que el FDLBU permitiéo a los
participantes allegar certificaciones de disponibilidad del laboratorio con fecha
posterior al momento del cierre del procedimiento administrativo. Con todo, la
Sala estima que esa sola circunstancia no permite tener por demostrado que la
entidad hubiere permitido la complementaciéon de las propuestas, en la medida
en que la habilitacién otorgada a los participantes solo implicaba demostrar el
cumplimiento del requisito a través de un documento con una fecha posterior.
En estos términos, lo permitido a los participantes fue que acreditaran que
contaban con la disponibilidad del laboratorio desde que presentaron su
propuesta a partir de un documento con una fecha posterior a la fecha de cierre,
mas no que contrataran el laboratorio requerido y, en dicho orden, cumplieran
el requisito exigido en el pliego de condiciones, con posterioridad al
requerimiento efectuado en el tramite de la audiencia de adjudicacién, como
parecio entenderlo la parte accionante.

PUNTAJE POR LA VINCULACION DE TRABAJADORES EN CONDICION DE
DISCAPACIDAD - Requisitos - Articulo 1 Decreto 392 de 2018 -
Asignacion de puntaje para propuestas de consorcios o uniones
temporales sustitucion patronal — CST articulo 67 - Concepto

[...]

Para acceder al puntaje establecido por este concepto, el pliego de condiciones
determind que los oferentes debian dar cumplimiento a los requisitos exigidos
en el Decreto 392 de 2018, cuyo articulo 1°, que adicioné el Decreto 1082 de
2015, exigia acreditar lo siguiente:

(i) El nimero total de trabajadores vinculados a la planta de personal del
proponente, a partir de una certificacion expedida por el mismo proponente o
su revisor fiscal; y

(ii) El nimero de personas en condicidon de discapacidad que integraban su
planta de personal, con base en una certificacion emitida por el Ministerio del
Trabajo.

En este Ultimo punto, conviene agregar que el Decreto 392 de 2018 establecio
que en aquellos casos en que la propuesta fuera presentada por un consorcio,
unién temporal o promesa de sociedad futura, se tendria en cuenta la planta
de personal del integrante del proponente plural que aportara, como minimo,



el 40% de la experiencia requerida para la respectiva contratacion.

[...]

En criterio de la Sala, tal y como fue alegado en el recurso de apelacion, el
Fondo errd al fundar su decision en un razonamiento meramente formal vy,
particularmente, al abstenerse de analizar los documentos presentados con la
propuesta del Consorcio Vial P&P, para demostrar que la sociedad Promotora
Puga Ltda. contaba con una planta de personal integrada por trabajadores en
condicién de discapacidad, por virtud de los efectos del convenio de sustitucién
patronal celebrado con Luis Orlando Pulido Garcia.

En este punto, cabe anotar que la sustitucién patronal es una figura juridica
regulada en el articulo 67 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, que opera cuando
se materializa

(i) un cambio de patrono por cualquier causa, (ii) la continuidad de la
empresa o afinidad en sus operaciones; y (iii) continuidad del
trabajador. En relacidn con la procedencia de esta figura, la
Jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia ha explicado que la naturaleza intuitu personae que se
predica del contrato de trabajo solo opera respecto de la parte de la
relaciéon laboral que presta el servicio, motivo por el cual ha admitido
que el empleador puede ser reemplazado ya sea por la via de la
sustitucion patronal o por la via de la cesion de la posicién
contractua.

[...]

De otra parte, la Sala advierte que, contrario a lo considerado por la entidad
demandada, la sociedad Promotora Puga Ltda. si aportd la experiencia exigida
en el Decreto 392 de 2018, para que su planta de personal fuera tenida en
cuenta para estudiar la pertinencia de asignar el puntaje por concepto de este
incentivo. Ciertamente, la referida sociedad aporté una experiencia
equivalente a 5.836 SMMLV, cuantia que, inclusive, representaba un
porcentaje superior al 40% del presupuesto oficial estimado del procedimiento
de seleccion.

Con todo, la Sala estima que el demandante no tenia derecho al incentivo,
porque no aporté una de las certificaciones que era indispensable para
determinar si Promotora Puga Ltda. cumplia con el nimero minimo de
empleados en condicion de discapacidad. Al respecto, resulta de vital
importancia recordar que, para acceder al reconocimiento del incentivo, el
Decreto 392 de 2018 exigia acreditar la vinculacion laboral de un nimero
minimo de trabajadores en condicion de discapacidad, el cual era determinado
en funcidn del numero total de trabajadores que integraban la planta de
personal del oferente. De ahi que dicho marco normativo, entre otros
documentos, exigiera presentar una certificacién del empleador o de su



revisor fiscal que hiciera constar el nUmero total de trabajadores vinculados a
la planta de personal a la fecha del cierre del proceso de seleccion.

Pese a lo anterior, el Consorcio Vial P&P no allegd con su propuesta la
certificaciéon que debia dar cuenta del nimero de empleados que conformaban
la planta de personal de Promotora Puga Ltda. Por este motivo, lo cierto es
que, en cualquier caso, resultaba imposible para la entidad demandada
verificar si la planta de personal de Promotora Puga Ltda. cumplia con el
namero minimo de trabajadores en condicién de discapacidad exigido en el
Decreto 392 de 2018.

58 Al respecto, la Sala de Casacidén Laboral de la Corte Suprema de Justicia puntualizé lo siguiente:
“En este punto, importa aclarar que la naturaleza «intuitu personae» del contrato de trabajo como
ya lo ha reconocido la Sala con antelacion (CSJ SL13020-2017, CSJ SL6621-2017 y CSJ SL, 25
mayo 2010, radicado 38522) opera respecto del trabajador a quien se le encarga y quien se obliga
a una prestacion personalisima del servicio en los términos del articulo 23 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, mientras el empleador validamente puede ser reemplazado como sucede en los
eventos de sustitucion de empleadores o por los efectos de una cesién contractual. No en vano,
la muerte del trabajador tiene el efecto de terminar automaticamente el contrato de trabajo como
lo senala el articulo 61 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, pero la del empleador sélo lo suspende,
cuando éste sea una persona natural y cuando ello traiga como consecuencia necesaria y directa
la suspensién temporal del trabajo (articulo 51 del Codigo Sustantivo del Trabajo).” Corte Suprema
de Justicia, Sala de Descongestiéon N.° 4, Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
sentencia del 2 de abril de 2019, exp. SL1731-20



De acuerdo con lo anterior, el reemplazo de la figura del empleador de la
relacion laboral resulta admisible en el ordenamiento juridico colombiano, por
lo que el Fondo debidé analizar los efectos juridicos que produjo el convenio de
sustitucién patronal suscrito entre Promotora Puga Ltda. y Luis Orlando Pulido
Garcia, asi como también determinar si la suscripcién de dicho acuerdo permitié
el cumplimiento de los requisitos establecidos en el Decreto 392 de 2018
para acceder al incentivo por vinculacion de personas en condicion de
discapacidad, en atencién a la certificacion expedida por el Ministerio del
Trabajo en favor del sefior Pulido Garcia, que demostraba que aquel tenia un
solo trabajador y que ese trabajador estaba en condicion de discapacidad.

De otra parte, la Sala advierte que, contrario a lo considerado por la entidad
demandada, la sociedad Promotora Puga Ltda. si aporté la experiencia exigida
en el Decreto 392 de 2018, para que su planta de personal fuera tenida en
cuenta para estudiar la pertinencia de asignar el puntaje por concepto de este
incentivo. Ciertamente, la referida sociedad aporté una experiencia
equivalente a 5.836 SMMLV, cuantia que, inclusive, representaba un
porcentaje superior al 40% del presupuesto oficial estimado del procedimiento
de seleccion.

Con todo, la Sala estima que el demandante no tenia derecho al incentivo,
porque no aportd una de las certificaciones que era indispensable para
determinar si Promotora Puga Ltda. cumplia con el nimero minimo de
empleados en condicion de discapacidad. Al respecto, resulta de vital
importancia recordar que, para acceder al reconocimiento del incentivo, el
Decreto 392 de 2018 exigia acreditar la vinculacion laboral de un numero
minimo de trabajadores en condicion de discapacidad, el cual era determinado
en funcidn del numero total de trabajadores que integraban la planta de
personal del oferente. De ahi que dicho marco normativo, entre otros
documentos, exigiera presentar una certificacién del empleador o de su
revisor fiscal que hiciera constar el nUmero total de trabajadores vinculados a
la planta de personal a la fecha del cierre del proceso de seleccion.

Pese a lo anterior, el Consorcio Vial P&P no allegé con su propuesta la
certificacién que debia dar cuenta del nimero de empleados que conformaban
la planta de personal de Promotora Puga Ltda. Por este motivo, lo cierto es
que, en cualquier caso, resultaba imposible para la entidad demandada
verificar si la planta de personal de Promotora Puga Ltda. cumplia con el
numero minimo de trabajadores en condicién de discapacidad exigido en el
Decreto 392 de 2018.
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Demandado: Fondo de Desarrollo Local de Barrios Unidos
Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

TEMAS: ACUMULACION DE PRETENSIONES — del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho para cuestionar la legalidad del acto administrativo de adjudicacion y perseguir la
indemnizacion de perjuicios causados, y de controversias contractuales para solicitar la anulacion
del contrato estatal / REGIMEN DE SUBSANABILIDAD DE LAS PROPUESTAS - el régimen de
subsanabilidad aplicable al caso concreto era el contenido en el paragrafo 1° del articulo 5 de la Ley
1150 de 2007, modificado por el articulo 5 de la Ley 1882 de 2018 / OPORTUNIDAD PARA
SUBSANAR LAS PROPUESTAS - Las propuestas solo pueden ser subsanadas por solicitud de la
entidad a cargo del procedimiento de seleccion, y hasta el término de traslado del informe de
evaluacion. De manera excepcional, ante errores de la entidad estatal en el tramite de evaluacion de
las propuestas, se podria llegar a subsanar con posterioridad al traslado del informe de evaluaciéon /
ALCANCE DE LA SUBSANACION DE LAS PROPUESTAS - lo subsanable es la prueba del requisito
no necesario para la comparacion de las propuestas, pero no el requisito en si mismo / INCENTIVO
POR VINCULACION DE PERSONAS EN CONDICION DE DISCAPACIDAD — Se deben cumplir los
requisitos establecidos en el Decreto 392 de 2018.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del 11 de noviembre de 2021, proferida por la Subseccién A de la
Seccién Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, por medio de la cual
se negaron las pretensiones de la demanda.

I. SINTESIS DEL CASO

El Fondo de Desarrollo Local de Barrios Unidos, (en lo sucesivo FDLBU o el Fondo),
adelanto el proceso de licitacién publica No. FDLBU-LP-001-2018, con el objeto de
contratar la ejecucion de las obras para la conservacion de la malla local, intermedia
y espacio publico de la localidad. Como resultado, suscribid con la firma Concretos
Asfalticos de Colombia S.A., oferente adjudicatario, el contrato de obra No. 116 de
2018.

El Consorcio Vial P&P promovié demanda en ejercicio de los medios de control de
nulidad y restablecimiento del derecho y de controversias contractuales, en la que
solicitd (i) la declaratoria de nulidad del acto de adjudicacién y del contrato
celebrado; (ii) el reconocimiento de que su propuesta debio ser considerada la mas
favorable, conforme al pliego de condiciones; y (iii) la condena a la entidad
demandada al pago de los perjuicios materiales que, en su criterio, le fueron
irrogados por la indebida adjudicacion del contrato, a titulo de restablecimiento del
derecho.

En sustento de sus pretensiones, el actor alega que el procedimiento de seleccidn
vulnerd los principios de legalidad, transparencia y seleccion objetiva, al permitir de
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forma irregular la reapertura de la etapa de subsanacién durante la audiencia de
adjudicacion, habilitar indebidamente a oferentes que no cumplieron con requisitos
técnicos esenciales —en particular, la disponibilidad de laboratorio— y excluir sin
justificacion el puntaje inicialmente otorgado por la vinculacion de personas en
condicion de discapacidad, pese a haber acreditado los requisitos exigidos en el
pliego y en el Decreto 392 de 2018.

Il. ANTECEDENTES
1. La demanda

1.1. El 20 de marzo de 2019", el Consorcio Vial P&P, integrado por las sociedades
Promciviles S.A.S. y Promotora Puga Ltda., mediante apoderado judicial, presento
demanda en ejercicio de los medios de control de nulidad y restablecimiento del
derecho y de controversias contractuales contra el Fondo de Desarrollo Local de
Barrios Unidos, con las siguientes pretensiones (se transcriben de forma literal,
incluso con posibles errores):

“PRIMERA: Declarar que el FDLBU dentro del proceso de Licitacion Publica No.
FDLBU-LP-001-2018 no cumplié con lo establecido en el pliego de condiciones y en
consecuerncia establecio de forma errada el orden de elegibilidad.

SEGUNDA: Declarar que el FDLBU dentro del proceso de Licitacion Publica No.
FDLBU-LP-001-2018 no cumplié con lo establecido en el pliego de condiciones y en
el Decreto 392 de 2018 y consecuencia decidi6 de manera errada no otorgar el
puntaje al CONSORCIO VIAL P&P por la vinculacién de personas en condicion y/o
situacion de discapacidad.

TERCERA: Declarar que de conformidad a los pliegos de condiciones del proceso o
licitacion publica No. FDLBU-LP-001-2018 y a lo establecido en la Ley 1882 de 2018
el FDLBU permitié de forma errada subsanar la propuesta a todos los proponentes
que no cumplian con la acreditacion de requisitos técnicos.

CUARTA: Declarar que de conformidad a los pliegos de condiciones del proceso de
licitacién publica No. FDLBU-LP-001-2018 la mejor propuesta era la presentada por
el proponente denominado CONSORCIO VIAL P&P.

QUINTA: Declarar la NULIDAD de la Resoluciéon No. 327 del 04.09.2018, por haber
sido expedida con infraccion a las normas en que deberian fundarse, por haber sido
expedida de manera irreqular y desconociendo el derecho de audiencia y defensa,
por haber sido expedido mediante falsa motivacion y/o con desviacion de poder.

SEXTA: Declarar la NULIDAD del Contrato No. 116 de 2018, que con ocasion a la
Resolucion No. 327 del 04.09.2018 se suscribié entre el FDLBU y la sociedad
comercial denominada CONCRESCOL SA NIT. 830.071.114-6, representado por
OSCAR ALBERTO TORRES SERRANO o quien haga sus veces.

SEPTIMA: A titulo de restablecimiento de derecho, CONDENAR al FDLBU a pagar
la totalidad de los perjuicios que se le han ocasionado a los integrantes del proponente
CONSORCIO VIAL P&P por la indebida adjudicacion del proceso de licitacion publica
No. FDLBU-LP-001-2018 y que se logren demostrar en el presente proceso.

OCTAVA: CONDENAR en costas al FDLBU a favor del demandante.”

"FI1a6,C.1.
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1.2. La parte actora narro, en sintesis, los siguientes hechos:

1.2.1. Mediante Resolucion No. 221 del 3 de julio de 2018, el FDLBU ordend la
apertura del proceso de licitacion publica No. FDLBU-LP-001-2018, el cual tenia por
objeto “ejecutar a monto agotable las obras y actividades para la conservacion de
la malla vial local, intermedia y espacio publico de la Localidad de Barrios Unidos,
el cual incluye apropiacion de los diserios existentes, diagnostico, estudios y disefios
para conservacion, mantenimientos, rehabilitacion, reconstruccion, acciones de
movilidad, atencion de emergencias y demas actividades que se detallan en los
anexos técnicos’.

1.2.2. El pliego de condiciones exigi6 como requisito para participar en el
procedimiento de seleccién, que toda propuesta fuera acompafiada de una
certificacion que acreditara la disponibilidad de un laboratorio que contara con los
recursos minimos para la valoracion de asfaltos, materiales granulares y concretos,
lo cual era requerido durante la ejecucion del contrato para garantizar la estabilidad
de la obra. Ademas, el pliego de condiciones establecié como factor ponderable un
incentivo por vinculacion de personas en condicidn de discapacidad, punto en el
cual se destaco que, para acceder al reconocimiento del puntaje establecido por
este concepto, se debia cumplir lo exigido en el Decreto 392 de 2018.

1.2.3. El 19 de julio de 2018, el Fondo efectud el cierre del proceso de seleccion;
diligencia a partir de la cual verificd que 27 oferentes presentaron propuestas dentro
del periodo establecido para el efecto. Entre los proponentes figuraba el Consorcio
Vial P&P, el cual allegé los documentos pertinentes para dar cumplimiento al
requisito exigido en punto a la disponibilidad del laboratorio para la valoracion de
asfaltos, materiales granulares y concretos; al igual que los documentos necesarios
para acceder al reconocimiento del puntaje por concepto de personas en condicidon
de discapacidad.

1.2.4. El 27 de julio de 2018, el FDLBU publico el informe preliminar de evaluacion
de las propuestas. Luego de agotada la etapa de subsanacién de los ofrecimientos,
la entidad demandada publicé un nuevo informe de evaluacion que dio cuenta de
los proponentes que resultaron habilitados, figurando entre ellos el Consorcio Vial
P&P. Acto seguido, la entidad asigno el puntaje de los factores ponderables distintos
a la propuesta econdémica, ejercicio a partir del cual al Consorcio Vial P&P le fue
asignado el puntaje maximo por concepto de vinculacion de personas en condicion
de discapacidad.

1.2.5. El 10 de agosto de 2018, el Fondo de Desarrollo Local de Barrios Unidos dio
inicio a la audiencia de adjudicacion, en cuyo desarrollo se presentaron
observaciones dirigidas a cuestionar el puntaje otorgado al Consorcio Vial P&P, por
cuenta de la vinculacidon de personas en condicion de discapacidad. En vista de
estas observaciones, la entidad demandada retir6 el puntaje asignado por este
concepto, en tanto considerd que la certificacion allegada para el efecto no fue
otorgada en favor del Consorcio Vial P&P, ni de ninguno de sus integrantes, al paso
que estimo que “[...] el integrante del proponente que aporta la persona en situacion
de discapacidad no cumple con el porcentaje minimo exigido, este es 40%, toda
que [sic] segun los calculos de la entidad el integrante (Promotora Puga) aporta el
30.31% de la experiencia acreditada por el consorcio’.
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1.2.6. En el tramite de la audiencia de adjudicacién, el Consorcio Vial P&P también
presentd observaciones dirigidas a cuestionar la habilitaciéon de la mayoria de los
oferentes que participaron en el procedimiento de seleccion. En tal sentido, segun
lo expuesto en la demanda, puso de presente que el requisito exigido en punto a la
disponibilidad de un laboratorio solo fue cumplido por el Consorcio Vial P&P y por
el Consorcio IG 2018, por lo que los 25 oferentes que no observaron dicho
requerimiento estaban incursos en causal de rechazo por haber presentado
propuestas incompletas. De ahi que, a juicio de la parte actora, la entidad
demandada debia proceder al rechazo de cada uno de los ofrecimientos que no
fueron presentados de manera completa.

1.2.7. No obstante lo anterior, en lugar de proceder conforme con lo ordenado en el
pliego de condiciones, la entidad demandada decidid “reaperturar’ la etapa de
subsanacion de las ofertas para que los proponentes que no cumplieron el requisito
exigido en punto a la disponibilidad del laboratorio lo hicieran dentro del periodo
comprendido entre el 13 y el 17 de agosto de 2018. Asi, como consecuencia de la
“reapertura” de la etapa de subsanaciéon de las propuestas, los oferentes que no
presentaron la certificacion exigida en el pliego de condiciones complementaron su
ofrecimiento en el término otorgado por la entidad.

1.2.8. Ante este escenario, el Consorcio Vial P&P solicité al Fondo que declarara la
nulidad de esta irregular etapa de subsanacion de las propuestas, asi como también
que le fuera reconocido el puntaje por concepto de vinculacién de trabajadores en
condicion de discapacidad. Sin embargo, esta peticién fue contestada de manera
parcial en el tramite de la audiencia de adjudicacion.

1.2.9. Mediante Resolucion No. 327 del 4 de septiembre de 2018, el Fondo adjudicé
el contrato a la sociedad Concretos Asfalticos de Colombia S.A. En consecuencia,
el 7 de septiembre de 2018 la entidad demandada y el oferente adjudicatario
suscribieron el contrato de obra No. 116, para ejecutar las obras de conservacion
de la malla vial local, intermedia y espacio publico de la Localidad de Barrios Unidos.

1.3. Como fundamento juridico, la parte accionante afirmé que el acto
administrativo de adjudicacién desconoce de manera abierta los articulos 23, 24 y
28 de laLey 80 de 1993, al igual que el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 y el articulo
1° de la Ley 1882 de 2018.

1.3.1. Para brindar sustento a este reproche, la parte accionante explicd que el
Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica regula lo atinente a
la oportunidad para subsanar las propuestas, a propdsito de lo cual destacé que el
paragrafo 1° del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, modificado por el articulo 5 de
la Ley 1882 de 2018, prescribe que dicha oportunidad se extiende hasta el traslado
del informe de evaluacién de las ofertas; término que consideré de caracter
preclusivo y perentorio.

1.3.2. Agrego que la jurisprudencia de esta Corporacién es abundante en cuanto a
la prohibicidn de crear etapas dentro del procedimiento precontractual, asi como
también en lo referente a la imposibilidad de revivir términos perentorios fenecidos
por descuido de la entidad directora del procedimiento administrativo. De acuerdo
con lo anterior, el demandante refirid que “[...] la Administracion no se encuentra
investida de potestad alguna para modificar los términos de manera discrecional,
arbitraria y apelando a su propia culpa por omision de una correcta evaluacion, pues
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de hacerlo, ademas de violar el debido proceso constitucional y legal o que enmarca
el proceso de seleccion, estaria en causal flagrante de violacion al principio de
Transparencia y de economia en desmedro de la seleccion objetiva”.

1.3.3. Bajo el anterior contexto, la accionante alegé que en este caso el FDLBU no
evalu6 adecuadamente las ofertas presentadas en el marco del procedimiento de
seleccion, en tanto no advirtié que la mayoria de los proponentes no cumplieron el
requisito exigido en punto a la disponibilidad del laboratorio.

En linea con lo anterior, afirm6 que el hecho de que la entidad demandada no
hubiere estudiado detalladamente las propuestas presentadas no la habilitaba para
que, en el desarrollo de la audiencia de adjudicacion, reviviera el término de
subsanacién de las propuestas en detrimento de los oferentes que, obrando de
manera correcta, cumplieron con la carga de debida diligencia y, en dicho orden,
presentaron su propuesta de manera completa. En su concepto, una vez verificado
que la mayoria de las propuestas presentadas en el procedimiento de seleccion
estaban incompletas, la entidad debid rechazarlas, en lugar de otorgar una nueva
oportunidad para subsanar que en realidad habilitaba a los oferentes para
complementar su ofrecimiento.

1.3.4. Para el demandante, la actuacion desplegada por la entidad demandada —en
los anteriores términos— comport6 la vulneracion del principio de economia que
debia ser observado en el proceso administrativo de seleccion, en tanto no se
cumplieron los procedimientos y etapas estrictamente necesarias para asegurar la
seleccidon objetiva de la propuesta mas favorable, ni mucho menos se respetd la
preclusividad y perentoriedad de los términos establecidos para el efecto.

1.3.5. En el mismo sentido, el demandante sostuvo que “[...] la creacién de una
nueva etapa de subsanacion luego de las ya legalmente definidas en las leyes
mencionadas y vigentes para el periodo contractual, viola por completo lo prescrito
en el articulo 24 de la ley 80 de 1993, ya que se salta los términos y procedimientos
legalmente establecidos por el Estatuto General de la Contratacion que obligan a
los servidores a no actuar con desviacion o abuso de poder y ejercer sus
competencias exclusivamente para los fines previstos en la ley. Igualmente, les es
prohibido eludir los procedimientos de seleccion objetiva y los demas requisitos
previstos en el Estatuto de la contratacion (art. 24. L.80/93), y por ello no existe
posibilidad discrecional de eludirlo con argucias y sin fundamento, que precisamente
afecten el interés legitimo de los proponentes que en igualdad de condiciones
presentamos correctamente nuestra oferta desde un inicio [...]".

1.3.6. Sumado a todo lo anterior, la parte accionante citd jurisprudencia de esta
Corporacion que advierte que los oferentes deben cumplir todos los requisitos
habilitantes exigidos para participar en el procedimiento de seleccion en el momento
en que presentan una propuesta, asi como también sentencias del Consejo de
Estado que han precisado que lo subsanable en el procedimiento de seleccion es
la prueba de los requisitos habilitantes y no el requisito como tal.

1.3.7. De otra parte, resalté que el no otorgamiento del puntaje correspondiente a la
vinculacion de personas en condicion de discapacidad evidenciaba la violacion del
principio de seleccion objetiva. Para respaldar esta afirmacion, el demandante
explicd que, en su calidad de proponente plural, presentd junto con su propuesta
todos los documentos que acreditaban que uno de sus integrantes empleaba
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trabajadores en condicion de discapacidad, situacion que la entidad demandada
desconoci¢ sin justificacion alguna.

1.3.8. Por ultimo, la parte accionante sefialé que habria resultado adjudicataria si el
FDLBU (i) no hubiere permitido la complementacién de las propuestas parciales
presentadas en el procedimiento de seleccion, y (ii) le hubiere reconocido el puntaje
por concepto de vinculacion de personas en condicion de discapacidad. Asi,
concluyo que tiene derecho a la utilidad dejada de percibir, la cual estimé en
$452.915.063, suma correspondiente al 6% aplicado sobre el costo directo estimado
en la oferta econdémica.

2. Contestacion de la demanda

2.1. El Distrito de Bogota — Secretaria Distrital de Gobierno — Alcaldia Local de
Barrios Unidos? se opuso a las pretensiones de la demanda, con base en los
siguientes argumentos:

2.1.1. El Fondo tenia plena potestad para otorgar un término adicional para que los
proponentes allegaran los documentos subsanables. En este punto, explico que el
otorgamiento de la oportunidad para subsanar las propuestas no era una mera
facultad de la Administracion, sino un deber a su cargo que, de ser omitido,
generaba la vulneracién al derecho al debido proceso de los participantes en el
procedimiento de seleccion.

2.1.2. En el mismo sentido, sefal6 que la Agencia Nacional de Contratacién Publica
“Colombia Compra Eficiente”, en la Circular Externa Unica del 16 de julio de 2018,
establecid “[...] una obligacion especifica para las entidades y un derecho para los
proponentes, a partir de una situacion no contemplada por el Paragrafo 1 del articulo
5 de la Ley 1882 de 2018 [sic], esto es, para aquellas situaciones en que la entidad
publica haya omitido requerir al proponente para que subsane un requisito
habilitante antes de la etapa de traslado del informe de evaluacion, se habilita a la
entidad para que pueda hacer tal requerimiento en etapa posterior a dicho traslado,
sin que ello implique la vulneracion de los principios de preclusion y perentoriedad
de las etapas y tramites del proceso de seleccion contractual, dado que se esta ante
un supuesto no contemplado en el mencionado paragrafo”.

2.1.3. Agrego que la Agencia Nacional de Contratacion Publica “Colombia Compra
Eficiente” tenia competencia para expedir circulares externas en materia de
compras y contratacidn publica, las cuales eran actos administrativos que contenian
mandatos, orientaciones e instrucciones de obligatorio cumplimiento para las
entidades estatales y el publico en general. De ahi que las instrucciones, mandatos
y orientaciones contenidos en la Circular Externa Unica de julio de 2018, debieran
ser observados dentro del procedimiento de seleccion que dio origen al proceso de
la referencia.

2.1.4. De esta forma, la demandada sostuvo que, aun cuando el paragrafo 1° del
articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 establecié un limite temporal para la subsanacion
de los “requisitos habilitantes”, lo cierto era que la Circular Externa Unica de julio de
2018 también contemplaba un criterio que le permitia otorgar oportunidades para
subsanar en escenarios distintos al establecido en el referido paragrafo 1° del

2Fl48 a 62, C.1.
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articulo 5 de la Ley 1150 de 2007. En consecuencia, como en el caso concreto la
entidad verifico el incumplimiento de un requisito que no otorgaba puntaje en el
marco de la audiencia de adjudicacion, le era permitido requerir a los oferentes para
que subsanaran su propuesta, so pena de desconocer sus derechos.

2.1.5. De otra parte, estimé que la decision de no otorgar el puntaje al Consorcio
Vial P&P por concepto de vinculacién de trabajadores en condicion de discapacidad
habia sido acertada, pues aquel no tenia derecho al incentivo, dado que presentd
un certificado de vinculacion de personas en condicion de discapacidad expedido
por el Ministerio del Trabajo a nombre de una persona distinta a sus integrantes.

2.1.6. Por ultimo, la entidad demandada propuso las excepciones que denomino (i)
“legalidad de la actuacion surgida por la Alcaldia Local — Fondo de Desarrollo de
Barrios Unidos”, sustentada en el hecho de que desde el mismo pliego de
condiciones se previd la posibilidad de otorgar oportunidades para subsanar por
fuera de los parametros establecidos en el paragrafo 1 del articulo 5 de la Ley 1150
de 2007, aspecto que fue conocido por los proponentes y aceptado en dichos
términos; e (ii) “inexistencia de prueba y fundamento sobre el perjuicio sufrido”, al
considerar que no existia prueba concreta, expresa y formal que indicara que la
parte accionante sufrid perjuicios.

2.2. Concretos Asfalticos de Colombia S.A., sociedad vinculada al proceso como
litisconsorte necesario por pasiva por resultar adjudicataria del proceso de
seleccion, no contestd la demanda, segun se desprende de lo consignado en la
providencia judicial del 15 de diciembre de 20203.

3. Alegatos de conclusién en primera instancia

3.1. La parte accionante*, luego de referir las pruebas documentales que
respaldaban las afirmaciones contenidas en el libelo introductorio, afirmé que en
este caso la entidad demandada incurrié en un vicio en la motivacion del acto de
adjudicacién por errores de hecho y de derecho, asi como también en desviacién
de poder.

3.1.1. En lo que respecta al primer cargo de nulidad, el demandante refiri6 que
existia un error de derecho, dada la ausencia de disposiciones normativas que
permitieran “revivir’ términos precluidos para que los proponentes subsanaran
defectos no advertidos por la entidad al momento de efectuar la evaluacion de las
propuestas. En este punto, destacé que la entidad demandada no podia acudir a
los manuales y guias de la Agencia Nacional de Contratacion Publica “Colombia
Compra Eficiente” como sustento para contrariar los principios rectores del Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica, “[...] pues ello rifie de manera
abierta con las bases de la ley 80 de 1993, que como se extrajo de la jurisprudencia
del Consejo de estado, procuran la seguridad juridica de los procesos asi como la
igualdad misma en las actuaciones, razén por la cual no existe norma de igual o
superior rango juridico que el Estatuto General de la Contratacion.”

3.1.2. De otra parte, refirid que los funcionarios que participaron en la expedicion
del acto de adjudicacién actuaron con desviacion de poder, al desconocer que los

3 SAMAI DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, indice No. 15.
4 SAMAI DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, indice No. 27.
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procesos de contratacion deben seguir los procedimientos y etapas estrictamente
necesarias para asegurar la seleccion de la propuesta mas favorable para la
entidad. Sobre este particular, explicé que la entidad demandada adopté decisiones
equivocadas que configuraron un “iter desviatorio”, pues, en lugar de dar aplicacion
a las reglas de rechazo en relacion con los proponentes que no cumplieron en su
integridad con las exigencias contenidas en el pliego de condiciones, procedio a
“revivir’ el término u oportunidad para subsanar las propuestas, sin que mediara un
acto administrativo de saneamiento del proceso expedido con sustento en el articulo
49 de la Ley 80 de 1993.

3.1.3. Sumado a lo anterior, sefialé que la entidad accionada desconoci6 la
sustitucion patronal en virtud de la cual uno de los integrantes del Consorcio Vial
P&P se constituyd en el empleador de una persona en condicion de discapacidad.
En dicho contexto, explicé que la certificacion presentada por el Consorcio Vial P&P
con el objeto de acceder al incentivo por la vinculacidn de personas en condicion de
discapacidad, debia analizarse en armonia con los documentos que demostraban
la sustitucion patronal, lo que omitié la entidad demandada y, por ello, incurrié en un
yerro en la motivacion del acto que, ademas, se encuentra reforzado por el hecho
de que no hubiere advertido que el consorciado —empleador de la persona en
condicion de discapacidad— si cumplia con la participacién exigida en el Decreto
392 de 2018 para efectos de obtener el incentivo.

3.1.4. En criterio de la parte accionante, lo expuesto en los anteriores términos
permitia la anulacion del acto administrativo de adjudicacién y, por contera, la
declaratoria de nulidad absoluta del contrato de obra No. 116 de 2018, suscrito entre
el Fondo y la sociedad Concretos Asfalticos de Colombia S.A. Adicionalmente, la
anulacién del acto de adjudicacion hacia procedente el restablecimiento del
derecho, el cual fue concretado en una pérdida de la oportunidad de resultar
adjudicatario del contrato de obra, propiciada por la actuacion irregular del Fondo.
Este perjuicio fue valorado en $452.915.063, suma de dinero que se obtuvo de
aplicar el 6% de las utilidades esperadas al costo directo estimado en la oferta
econdmica.

3.2. El Distrito de Bogota — Secretaria Distrital de Gobierno — Alcaldia Local de
Barrios Unidos® reiterd los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda.

3.3. El Ministerio Publico y la sociedad Concretos Asfalticos de Colombia S.A. —
proponente adjudicatario— guardaron silencio.

4. Sentencia de primera instancia

4.1. Mediante sentencia del 11 de noviembre de 20216, la Subseccion A de la
Seccion Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca negd las
pretensiones de la demanda, con fundamento en los siguientes argumentos:

41.1. El a quo encontr6 demostrado que, en el marco de la audiencia de
adjudicacion, la entidad demandada otorgd un término adicional para que los
oferentes subsanaran sus propuestas en relacion con un aspecto que no otorgaba
puntaje, pese a lo prescrito en el paragrafo 1° del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007

5 SAMAI DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, indice No. 26.
6 SAMAI DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, indice No. 28.
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modificado por el articulo 5 de la Ley 1882 de 2018, que limitaba la oportunidad para
subsanar los ofrecimientos hasta el traslado del informe de evaluacion de las
propuestas. Con todo, en criterio del Tribunal, la oportunidad adicional otorgada
para subsanar los ofrecimientos no obedecié a un capricho de la demandada, en
tanto esta decision estuvo fundada en lo dispuesto en el numeral 6.6. de la Circular
Externa Unica de la Agencia Nacional de Contratacién Publica “Colombia Compra
Eficiente”, asi como también en la jurisprudencia del Consejo de Estado que
reconocia la competencia de dicha agencia para difundir normas, reglas,
procedimientos, medios tecnoldgicos y mejores practicas para las compras y la
contratacion publica.

En ese sentido, lo cierto era que la entidad demandada otorgd un término adicional
para subsanar las propuestas en consideracion a que la fuente legal y la
interpretacion del Consejo de Estado establecieron esa posibilidad en desarrollo de
los fines y principios de la contratacion estatal. Sumado a lo anterior, para el Tribunal
debia tenerse en cuenta que las entidades estatales, en el marco de los
procedimientos de seleccion que adelanten, deben propender por lograr una
pluralidad de oferentes que les permita contar con mayores elementos de juicio para
la seleccion de la opcidn que represente mejores beneficios para el Estado.

Asi entonces, el Tribunal considerd que en el presente caso la actuacion desplegada
por el FDLBU no fue reprochable; por el contrario, atendié a una lectura finalista de
las disposiciones normativas que rigen la contratacion estatal, segun la cual se
debia permitir la subsanacion de requisitos no puntuables, en garantia de la
pluralidad y del debido proceso al que se debe sujetar este procedimiento
administrativo.

4.1.2. En lo que respecta al incentivo por vincular personas en condiciéon de
discapacidad, el Tribunal estimé que la entidad actudé conforme a derecho al no
otorgar el puntaje por dicho concepto al Consorcio Vial P&P. Explico que el
demandante no tenia derecho al puntaje porque la certificacion presentada para el
efecto fue expedida por el Ministerio del Trabajo en favor de una persona diferente
a los integrantes del Consorcio Vial P&P. Si bien reconocié que la oferente presento
documentos para demostrar una sustitucién patronal en favor de uno de sus
integrantes, lo cierto era que debié allegar un certificado de vinculacion que
evidenciara esa novedad, lo cual no hizo.

En cualquier caso, el Tribunal advirtié que, aun si se hubiere otorgado el puntaje por
concepto de vinculacidon de personas en condicion de discapacidad en favor del
Consorcio Vial P&P, lo cierto es que en el procedimiento de seleccion otros nueve
oferentes fueron calificados con un puntaje mayor, motivo por el cual el demandante
no habria resultado adjudicatario del contrato de obra.

5. El recurso de apelacion
5.1. En su apelacion la parte demandante’ solicitoé revocar la sentencia de primera
instancia y, en su lugar, acceder a las pretensiones de la demanda. En sustento,

expuso los siguientes argumentos:

5.1.1. La sentencia de primera instancia incurri6 en defecto sustantivo por grave

7 SAMAI DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, indice No. 32.
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error de interpretacion de la norma que permite la subsanacion de las ofertas. Sobre
este particular, como punto de partida explicd que el fallo de primera instancia parte
de una interpretacion equivocada de la norma, de acuerdo con la cual “en el
ordenamiento juridico existe una condicion anémica para aquellos casos en que la
administracion omite requerir a los proponentes la subsanacion de los requisitos
habilitantes, y que dicha condicion anomica solo se llena con lo dispuesto en la
Circular Unica de Colombia Compra Eficiente en cita, otorgando un nuevo término
de traslado y subsanacion de los requisitos habilitantes omitidos verificar.”

En criterio del demandante este razonamiento es equivocado, en tanto desconoce
que el procedimiento de seleccion esta revestido de unos principios rectores y
fundamentales que deben ser respetados, tales como los principios de igualdad,
transparencia, economia y responsabilidad, los cuales fueron desconocidos al
permitirse una nueva oportunidad para la subsanacién de las ofertas, pese a que
dicha etapa no se encontraba establecida en el Estatuto de Contratacion de la
Administracion Publica ni en el pliego de condiciones, e, inclusive, existia
jurisprudencia que prohibia conceder un doble traslado del informe de evaluacion
de las propuestas.

Para el recurrente, la postura acogida por el Tribunal desconocié el principio de
economia que debia regir la actuacion administrativa, en tanto no se respetaron los
procedimientos y etapas estrictamente necesarias para asegurar la escogencia de
la propuesta mas favorable para la entidad. Adicionalmente, la postura acogida por
el a quo desconocio el caracter perentorio y preclusivo de las etapas que componen
el procedimiento administrativo precontractual; caracter que, de haber sido
respetado, hubiere comportado que la etapa de subsanacion se entendiera fenecida
y cerrada luego de su agotamiento, salvo que mediara un acto administrativo de
saneamiento por vicios del procedimiento, que no fue expedido.

Sumado a todo lo anterior, la parte accionante reproch6 que el Tribunal concluyera
que la actuacién desplegada por la entidad demandada hubiere obedecido a la
necesidad de propender por una pluralidad de oferentes, asi como también que
estimara que la entidad obré de acuerdo con la normatividad legal y la jurisprudencia
del Consejo de Estado. En cuanto al primer punto, destacé que “[...] La pluralidad
de oferentes se garantiz6 con la incorporacion de reglas de seleccion que
permitieron que en el proceso hubiesen participado 27 proponentes, en igualdad de
condiciones, derechos y obligaciones. Por lo que no se puede apelar a la efectividad
de una garantia de la cual no se tiene duda que se materializé en el proceso”. En
referencia al segundo punto, sostuvo que la actuacién desplegada por la entidad
demandada no estuvo sustentada en norma legal alguna o en la jurisprudencia del
Consejo de Estado; sino en una circular de la Agencia Nacional de Contrataciéon
Publica “Colombia Compra Eficiente” que, en su criterio, no gozaba de suficiente
jerarquia normativa para enervar el principio de economia que debia regir el
procedimiento de seleccion.

En la misma linea, adujo que la postura acogida por la entidad, avalada por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, atenté gravemente contra el derecho a la
igualdad de los proponentes que, habiendo cumplido las exigencias contenidas en
el pliego de condiciones, presentaron una oferta completa. Al respecto, el recurrente
explico que “[...]los dos proponentes que si habian cumplido con el requisito exigido
para el apéndice D (CONOSRCIO VIAL P&P y CONSORCIO IG 2018), y que
consecuentemente cumplieron con su deber de diligencia, se vieron afectados en
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sus derechos a ser eventualmente adjudicatarios, pues tuvieron que ceder su
derecho, para verse equiparados en un irregular procedimiento de subsanacion a
que estuviesen en igualdad de condiciones con aquellos proponentes que no
leyeron bien los pliegos, y que no cumplieron con los requisitos habilitantes exigidos
en el pliego de condiciones. Es decir, que el uso del principio o derecho fundamental
a la igualdad no se puede usar en un sentido negativo, de afectar a quienes cumplen
sus cargas de diligencia para equipararlos con quienes no la cumplieron.”

A lo anterior agrego que solo a partir de la aplicacion de reglas claras y justas en
igualdad de condiciones, podia garantizarse una libre competencia en el
procedimiento de seleccion. De esta manera, alego que desviar el procedimiento de
seleccién para privilegiar la subsanacién de requisitos incumplidos por parte de los
oferentes que no fueron rigurosos al confeccionar su ofrecimiento, atentaba
gravemente contra el derecho de la competencia, pues ello implicaba no evaluar en
igualdad de condiciones las ofertas de cada uno de los proponentes.

Para la parte demandante, el fallo de primera instancia también incurrié en un
defecto sustantivo de interpretacién, al brindarle un alcance equivocado a la
posibilidad de subsanar los ofrecimientos. Sobre este particular, aclaré que lo
subsanable en el término de traslado del informe de evaluacién de las propuestas
era la prueba del requisito y no el requisito en si mismo. No obstante, lo cierto era
que la oportunidad otorgada en el tramite de la audiencia de adjudicacion permitio
que los proponentes acreditaran una circunstancia que no cumplian en el momento
del cierre del procedimiento de seleccion, lo que afectd las garantias de igualdad,
economia, transparencia y legalidad.

5.1.2. De igual modo, consideré que el Tribunal incurrié en un defecto sustantivo al
plantear un argumento meramente formalista, para concluir que el Consorcio Vial
P&P no tenia derecho al puntaje por concepto de vinculacion de personas en
condicion de discapacidad. En este particular aspecto de la alzada, el recurrente
reprochd que el Tribunal hubiere concluido que el demandante no tenia derecho a
este puntaje por el simple hecho de que la certificacion presentada para el efecto
no hubiere sido emitida a su nombre, sin estudiar en su totalidad los documentos
que acreditaban que Promotora Puga Ltda., integrante del Consorcio Vial P&P, se
subrog6 en la posicion juridica de empleador respecto de una persona en condicion
de discapacidad, por cuenta de la suscripcion de un acuerdo de sustitucion patronal.

Al respecto, el recurrente aclaré que lo exigido en el Decreto 392 de 2018 para
acceder al incentivo era acreditar la vinculacién laboral de personas en condicion
de discapacidad, situacion juridica que, en desarrollo de la libertad de negociacion,
podia ser adquirida validamente a partir de la celebracion de un acuerdo de
sustitucion patronal, como en efecto lo hizo Promotora Puga Ltda. en este caso.
Anadié que la sustitucion patronal era una figura que operaba por el cambio de
empleador en una relacion laboral y que garantizaba la integridad y la unidad juridica
de la relacion laboral, asi como también que sus efectos no podian ser
desconocidos por la entidad demandada en el procedimiento de seleccion, ni por el
Tribunal en el proceso judicial.

Aunado a lo anterior, alegd que el Tribunal erré al considerar que el demandante no
cumplia la experiencia exigida en el Decreto 392 de 2018 para acceder al incentivo
por vinculacion de personas en condicion de discapacidad. En este punto, explico
que la sociedad Promotora Puga Ltda aporté mas del 40% de la experiencia exigida
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en el pliego de condiciones, por lo que demostré el cumplimiento de los requisitos
exigidos en el Decreto 392 de 2018 para que su planta de personal fuera tenida en
cuenta para acceder al puntaje por concepto de vinculacion de personas en
condiciéon de discapacidad.

6. Tramite en segunda instancia

6.1. El recurso de apelacién presentado por la parte demandante fue admitido
mediante auto del 29 de abril de 20228. De conformidad con el numeral 4 del articulo
247 del CPACA, los sujetos procesales tenian hasta la ejecutoria del auto admisorio
del recurso de apelacion para pronunciarse sobre el mismo, término que se cumplio
sin pronunciamiento alguno. Por su parte, el Ministerio Publico, de acuerdo con el
numeral 6 del citado articulo 247 del CPACA, podia presentar concepto hasta el
momento en que el proceso ingreso al despacho para fallo de segunda instancia;
sin embargo, guardo silencio en esta oportunidad procesal.

lll. CONSIDERACIONES

Para resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora, la Sala
analizara los siguientes aspectos: (1) presupuestos procesales, (2) objeto del
recurso y problemas juridicos a resolver; (3) hechos probados; (4) caso concreto; y
(5) costas.

1. Presupuestos procesales
1.1. Jurisdicciéon y competencia

Con fundamento en lo previsto en el articulo 104° del CPACA, a la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo le corresponde conocer del presente asunto'?, porque el
objeto del litigio gira en torno a la legalidad de un acto administrativo proferido por
una entidad estatal del orden distrital, como lo es el Fondo de Desarrollo Local de
Barrios Unidos'", asi como también al contrato de obra celebrado por dicha entidad.

8 indice 3 de SAMAI DEL CONSEJO DE ESTADO.

9 “Articulo 104. De la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. La Jurisdicciéon de lo Contencioso
Administrativo esta instituida para conocer, ademas de lo dispuesto en la Constitucion Politica y en
leyes especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y
operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades publicas,
o los particulares cuando ejerzan funcién administrativa. // Igualmente, conocera de los siguientes
procesos: [...] 2. Los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que sea parte
una entidad publica [...]".

10 Al presente asunto le son aplicables la Ley 1437 de 2011 -CPACA-y la Ley 1564 de 2012 -CGP-,
en virtud de lo previsto en el articulo 306 del primer estatuto mencionado.

" En los términos del articulo 87 del Decreto Ley 1421 de 1993 —Por el cual se dicta el régimen
especial para el Distrito Capital de Santafé de Bogota—, los Fondos de Desarrollo Local son
entidades del orden distrital con personeria juridica y patrimonio autdnomo, con cargo en los cuales
se financia la prestacion de servicios y la construccion de las obras de competencia de las juntas
administradoras. Si bien el articulo 87 y siguientes del Decreto 1421 de 1993 fueron declarados nulos
por esta Corporacion mediante sentencia del 6 de junio de 2018 —Radicaciéon numero: 11001-03-15-
000-2008-01255-00(Al)-, lo cierto es que en dicha providencia judicial se otorgd un plazo de un afio
contado a partir de su notificacion para que el Concejo de Bogota adoptara las medidas necesarias
tendientes a proveer la estabilidad financiera y organizacion administrativa de las localidades,
término durante el cual las normas anuladas produjeron efectos juridicos. Como el procedimiento de
seleccion se adelantd dentro del plazo otorgado en la citada providencia judicial, se tiene que dicho
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Igualmente, el Consejo de Estado es competente para desatar el recurso de
apelacion interpuesto por la parte accionante contra la sentencia del 11 de
noviembre de 2021, conforme con lo previsto en los articulos 1502 y 1523 del
CPACA, vigentes a la fecha de presentacion de la demanda, dada la vocacion de
doble instancia del proceso, y en razon de que la pretension econdmica formulada
en la demanda excedi6 los 300 SMLMV que corresponden al medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, y los 500 SMLMV atinentes al medio de
control de controversias contractuales™.

1.2. Medios de control procedentes

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 141 del CPACA'®, los medios de control
de nulidad y restablecimiento del derecho y de controversias contractuales resultan
procedentes, porque el Consorcio Vial P&P, en su condicion de proponente no
adjudicatario en el proceso de licitacion publica No. FDLBU-LP-001-2018, cuestiona
la legalidad del acto administrativo de adjudicacion y solicita el consecuente
restablecimiento del derecho, al tiempo que pretende la declaratoria de nulidad
absoluta del contrato de obra suscrito entre el Fondo de Desarrollo Local de Barrios
Unidos y la sociedad Concretos Asfalticos de Colombia S.A.

La Sala destaca que en este caso se cumplen los presupuestos necesarios para la
acumulacion de pretensiones, previstos en el articulo 165 del CPACA'S. En efecto,

proceso se tramité cuando las disposiciones normativas que regulaban la creacién y funcionamiento
de los Fondos de Desarrollo Local no habian desaparecido del ordenamiento juridico.

12 “Articulo 150. Competencia del Consejo de Estado en segunda instancia. [modificado por el
articulo 615 del CGP]. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en
segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los
tribunales administrativos [...]".

3 Articulo 152. Los Tribunales Administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes
asuntos: [...] 3. De los de nulidad y restablecimiento del derecho en que se controviertan actos
administrativos de cualquier autoridad, cuando la cuantia exceda de trescientos (300) salarios
minimos legales mensuales vigentes [...] 5. De los relativos a los contratos, cualquiera que sea su
régimen, en que sea parte una entidad publica en sus distintos ordenes o un particular en ejercicio
de funciones propias del Estado, y de los contratos celebrados por cualquier entidad prestadora de
servicios publicos domiciliarios en los cuales se incluyan clausulas exorbitantes, cuando la cuantia
exceda de quinientos (5600) salarios minimos legales mensuales vigentes. [...]".

4 En el sub examine se formularon pretensiones econdmicas por $452.915.063, monto que, para el
afio de radicacion de la demanda (2019), excedia los 300 SMLMV que corresponden al medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho ($248.434.800), y los 500 SMLMV atinentes al
medio de control de controversias contractuales ($414.058.000).

15 ARTICULO 141. CONTROVERSIAS CONTRACTUALES. Cualquiera de las partes de un contrato
del Estado podra pedir que se declare su existencia o su nulidad, que se ordene su revision, que se
declare su incumplimiento, que se declare la nulidad de los actos administrativos contractuales, que
se condene al responsable a indemnizar los perjuicios, y que se hagan otras declaraciones y
condenas. Asi mismo, el interesado podra solicitar la liquidacion judicial del contrato cuando esta no
se haya logrado de mutuo acuerdo y la entidad estatal no lo haya liquidado unilateralmente dentro
de los dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo convenido para liquidar de mutuo acuerdo
o, en su defecto, del término establecido por la ley. Los actos proferidos antes de la celebracién del
contrato, con ocasion de la actividad contractual, podran demandarse en los términos de los
articulos 137 y 138 de este Cédigo, segun el caso. [...]”

16 “ARTICULO 165. ACUMULACION DE PRETENSIONES. En la demanda se podrén acumular
pretensiones de nulidad, de nulidad y de restablecimiento del derecho, relativas a contratos y de
reparacion directa, siempre que sean conexas y concurran los siguientes requisitos:

1. Que el juez sea competente para conocer de todas. [...]

2. Que las pretensiones no se excluyan entre si, salvo que se propongan como principales y
subsidiarias.
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las pretensiones formuladas (i) son conexas, en tanto la parte demandante solicita
la declaratoria de nulidad absoluta del contrato como consecuencia de la anulacién
del acto administrativo de adjudicacion; (ii) son de competencia del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca en primera instancia, y del Consejo de Estado en
segunda instancia, como quedo visto a partir del analisis del presupuesto anterior;
(iii) no se excluyen entre si, por el contrario, de su lectura surge sin duda que se
complementan; (iv) se formularon de manera oportuna, como se vera enseguida; y
(v) pueden tramitarse a través del mismo procedimiento, esto es, el ordinario.

En efecto, las pretensiones formuladas por la parte actora evidencian una conexidad
sustancial y finalistica, en tanto el juicio de legalidad del acto de adjudicacion sirve
de fundamento para la nulidad del contrato celebrado con posterioridad. Ademas,
su conocimiento corresponde a 6rganos de la misma jurisdiccion con competencia
funcional en primera y segunda instancia —el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca y el Consejo de Estado, respectivamente—, lo que garantiza la
unidad del tramite procesal en doble instancia. No existe incompatibilidad entre las
pretensiones, pues no se excluyen entre si, sino que se integran dentro de una
misma causa petendi. A ello se suma que fueron propuestas dentro del término legal
previsto y que, por su naturaleza, resultan procedentes dentro del procedimiento
ordinario establecido en el CPACA. Tales condiciones, en su conjunto, permiten
garantizar la economia procesal y la coherencia del debate juridico, sin menoscabo
de las garantias procesales de las partes intervinientes.

1.3. Ejercicio oportuno del medio de control

En lo que respecta a las pretensiones de nulidad y restablecimiento del derecho, se
tiene que la demanda fue presentada dentro del término prescrito en el literal c) del
numeral 2 del articulo 164 del CPACA'’. Ciertamente, el acto administrativo de
adjudicacion demandado fue notificado en estrados el 4 de septiembre de 20188,
por lo que la demanda, en principio, debia ser radicada a mas tardar el 11 de enero
de 2019, esto es, dentro de los 4 meses contados a partir del dia siguiente al de su
notificacion. No obstante lo anterior, la actora presenté solicitud de conciliaciéon
extrajudicial el 28 de diciembre de 2018, esto es, faltando 14 dias para que operara
el fendmeno de caducidad. El término de caducidad estuvo suspendido hasta el 18
de marzo de 2019, dia en que fue proferida la constancia'® que refleja la ausencia
de animo conciliatorio. Asi entonces, se tiene que la demanda radicada el 20 de
marzo de 2019 fue oportuna.

De otra parte, en lo relativo a las pretensiones de controversias contractuales,
también se advierte que la demanda fue presentada dentro del término de 2 afios
contados a partir del dia siguiente al perfeccionamiento del contrato, establecido

3. Que no haya operado la caducidad respecto de alguna de ellas.

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

17 “ARTICULO 164. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR LA DEMANDA. La demanda debera ser
presentada: [...] 2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad: [...] ¢) Cuando
se pretenda la nulidad o la nulidad y restablecimiento del derecho de los actos previos a la
celebracion del contrato, el término sera de cuatro (4) meses contados a partir del dia siguiente a su
comunicacioén, notificacién, ejecucién o publicacién, segun el caso; [...]”

'8 Asi se desprende de la lectura del acto administrativo objeto de censura, que en el articulo tercero
de su parte resolutiva establecié lo siguiente: “ARTICULO TERCERQO.- La presente Resolucién se
notifica en estrados al proponente adjudicatario y a las demas personas presentes de conformidad
con lo dispuesto en el numeral 2do del articulo 67 de la ley 1437 de 2011.”

9 Fl 16, C.1.
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literal j) del numeral segundo del articulo 164 del CPACA?°. Para llegar a la anterior
conclusion, basta sefalar que el contrato de obra demandado fue celebrado el 7 de
septiembre de 2018, por lo que la demanda interpuesta el 20 de marzo de 2019 fue
radicada de manera oportuna.

1.4. Legitimacioén en la causa

De conformidad con los articulos 1382' y 14122 del CPACA, el Consorcio Vival P&P
—integrado por las sociedades Promciviles S.A.S. y Promotora Puga Ltda.— esta
legitimado en la causa para solicitar la declaratoria de nulidad del acto administrativo
de adjudicacion y el restablecimiento del derecho, porque participo en la licitacion
publica No. FDLBU-LP-001-2018 y considera que sus derechos resultaron
afectados al no haber resultado adjudicatario. También se encuentra legitimado en
la causa para pedir la nulidad absoluta del contrato de obra No. 116 de 2018, por
cuanto tiene un interés directo derivado de su participacion en la licitacion publica
No. FDLBU-LP-001-2018 y de no haber resultado adjudicatario en dicho proceso.

El Fondo de Desarrollo Local de Barrios Unidos, por su parte, esta legitimado en la
causa por pasiva respecto de las pretensiones de nulidad y restablecimiento del
derecho vy, ala vez, frente a las de nulidad absoluta del contrato de obra, porque fue
la entidad que adelantod el proceso de licitacion publica No. FDLBU-LP-001-2018,
profirid el acto administrativo de adjudicacion que se demanda y, ademas, celebro
el contrato de obra No. 116 de 2018.

De otra parte, la sociedad Concretos Asfalticos de Colombia S.A., vinculada al
proceso al momento de admitirse la demanda, esta legitimada en la causa por
pasiva en calidad de litisconsorte necesario de la parte demandada, en la medida

20 “ARTICULO 164. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR LA DEMANDA. La demanda deberé ser
presentada: [...] 2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad: [...1j) [...] Cuando
se pretenda la nulidad absoluta o relativa del contrato, el término para demandar sera de dos (2)
afios que se empezaran a contar desde el dia siguiente al de su perfeccionamiento. En todo caso,
podra demandarse la nulidad absoluta del contrato mientras este se encuentre vigente. [...]”

21 En el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho la legitimacion en la causa por
activa reside en “[tJoda persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una
norma juridica podré pedir que se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o
presunto, y se le restablezca el derecho,; también podra solicitar que se le repare el dario. La nulidad
procedera por las mismas causales establecidas en el inciso sequndo del articulo anterior [...]".

22 En el medio de control de controversias contractuales, a través del cual se persiga la nulidad
absoluta de un contrato, se encuentra en cabeza de las partes, del Ministerio Publico o de cualquier
tercero que acredite un interés directo, en virtud de lo dispuesto en el articulo 141 del CPACA, segun
el cual: “ARTICULO 141. CONTROVERSIAS CONTRACTUALES. Cualquiera de las partes de un
contrato del Estado podra pedir que se declare su existencia o su nulidad, que se ordene su revision,
que se declare su incumplimiento, que se declare la nulidad de los actos administrativos
contractuales, que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios, y que se hagan otras
declaraciones y condenas. Asi mismo, el interesado podra solicitar la liquidacion judicial del contrato
cuando esta no se haya logrado de mutuo acuerdo y la entidad estatal no lo haya liquidado
unilateralmente dentro de los dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo convenido para
liquidar de mutuo acuerdo o, en su defecto, del término establecido por la ley.

Los actos proferidos antes de la celebracién del contrato, con ocasion de la actividad contractual,
podran demandarse en los términos de los articulos 137 y 138 de este Cdédigo, segtn el caso.

El Ministerio Publico o un tercero que acredite un interés directo podran pedir que se declare la
nulidad absoluta del contrato. El juez administrativo podra declararla de oficio cuando esté
plenamente demostrada en el proceso, siempre y cuando en él hayan intervenido las partes
contratantes o sus causahabientes.”
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en que resultdé adjudicataria del proceso de seleccion y, ademas, suscribié el
contrato de obra objeto de reproche.

2. Objeto del recurso de apelacion y problemas juridicos a resolver

El recurso de apelacion se dirigioé a cuestionar la sentencia recurrida, por cuanto, a
diferencia de lo concluido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, la parte
demandante considera que la decisibn de otorgar un término adicional para
subsanar los requisitos exigidos en el pliego de condiciones desconocio principios
rectores de la contratacion estatal, al paso que comportd la posibilidad de
complementar las propuestas, lo cual diferia sustancialmente de la subsanacién. En
el mismo sentido, la parte recurrente sostiene que la entidad demandada err6 al no
asignarle el puntaje establecido en el pliego de condiciones por concepto de la
vinculacion de trabajadores en condicion de discapacidad, en la medida en que
presentd los documentos necesarios para dar cumplimiento a los requisitos
establecidos en el Decreto 392 de 2018 para obtener el incentivo.

De conformidad con los cargos formulados en el recurso de apelacion interpuesto
por la parte accionante —apelante unico en esta instancia—, los cuales constituyen
el marco fundamental de competencia del juez de segunda instancia conforme lo
dispuesto por los articulos 32023 y 3282+ del Cédigo General del Proceso —en lo
sucesivo CGP—, corresponde a la Sala determinar si se configura la nulidad de la
Resolucién No. 327 del 4 de septiembre de 2018, en razén de (i) la existencia de un
vicio en el procedimiento de seleccién, derivado del hecho de que la entidad
demandada, durante el desarrollo de la audiencia de adjudicacion, requirié a los
oferentes para allegar la certificacion de disponibilidad del laboratorio, y, en
consecuencia, permitié la subsanacion extemporanea de sus propuestas; y (ii) la
omision en el reconocimiento del puntaje correspondiente al criterio de vinculacion
de personas en condicidén de discapacidad.

En caso afirmativo, debera la Sala establecer si, como consecuencia de la nulidad
del acto administrativo objeto de censura, procede acceder al reconocimiento de los
perjuicios reclamados en el libelo introductorio, asi como también a la declaratoria
de nulidad absoluta del contrato de obra celebrado entre el Fondo y la sociedad
Concretos Asfalticos de Colombia S.A.

3. Hechos probados

De conformidad con los medios probatorios arrimados al proceso?®, se encuentran

23 “Articulo 320. El recurso de apelacion tiene por objeto que el superior examine la cuestion decidida,
unicamente en relacién con los reparos concretos formulados por el apelante, para que el superior
revoque o reforme la decision |[...]".

24 “Articulo 328. El juez de segunda instancia deberd pronunciarse solamente sobre los argumentos
expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos
previstos por la ley [...]. El juez no podra hacer mas desfavorable la situaciéon del apelante Gnico,
salvo que en razén de la modificacioén fuera indispensable reformar puntos intimamente relacionados
conellal.]"

25 En cuanto a la prueba documental, la Sala otorga valor a las copias simples en virtud de lo
dispuesto en el articulo 246 del CGP, a saber: “Valor probatorio de las copias. Las copias tendran el
mismo valor probatorio del original, salvo cuando por disposicion legal sea necesaria la presentacion
del original o de una determinada copia [...] Sin perjuicio de la presuncién de autenticidad, la parte
contra quien se aduzca copia de un documento podra solicitar su cotejo con el original, o a falta de
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probados los siguientes hechos relevantes para la decision del presente asunto:

3.1. En el proceso esta probado que, mediante Resolucion No. 221 del 3 de julio de
2018%, el Fondo de Desarrollo Local de Barrios Unidos ordend la apertura del
proceso de la licitacion publica No. FDLBU-LP-001-2018, el cual tenia por objeto
“gjecutar a monto agotable las obras y actividades para la conservacion de la malla
vial local, intermedia y espacio publico de la Localidad de Barrios Unidos, el cual
incluye apropiacion de los disefios existentes, diagnostico, estudios y disefios para
conservacion, mantenimientos, rehabilitacion, reconstruccién, acciones de
movilidad, atencién de emergencias y demas actividades que se detallan en los
anexos técnicos’.

3.2. En el expediente obra el pliego de condiciones definitivo?” del procedimiento de
la licitacion publica No. FDLBU-LP-001-2018, que establecié los criterios bajo los
cuales debia tramitarse el procedimiento administrativo de seleccion y, en dicho
contexto, definid los requisitos habilitantes que debian cumplir los interesados en
participar en el procedimiento administrativo, asi como también los factores
ponderables a partir de los cuales habria de asignarse el puntaje.

3.2.1. El pliego de condiciones, en su capitulo primero, definié algunos aspectos
generales relativos al contrato de obra que habria de celebrarse, tales como su
objeto, plazo y el presupuesto oficial estimado para la ejecucién de las obras. En
este mismo capitulo la entidad demandada enlistd los documentos que integraban
la licitacion publica No. FDLBU-LP-001-2018, punto en el cual se destaca que el
anexo técnico separable y sus apéndices, los cuales contenian la descripcion y el
alcance del proyecto, hacian parte del procedimiento de seleccion y del pliego
mismo. De ahi que estos documentos debieran ser tenidos en cuenta por parte de
los interesados a participar en el procedimiento de seleccion, para efectos de
confeccionar su ofrecimiento.

3.2.2. El capitulo segundo del pliego de condiciones determind aspectos generales
relacionados con el procedimiento de seleccion, como el cronograma de la licitacion
publica No. FDLBU-LP-001-2018, la oportunidad para modificar el pliego de
condiciones, la posibilidad de retirar las propuestas presentadas dentro del marco
del procedimiento seleccion y las reglas que debian cumplirse para efectos de tener
en cuenta documentos expedidos en el exterior.

3.2.3. Su capitulo tercero senaldé las personas que podian participar en el
procedimiento de seleccion y su capitulo cuarto establecio los requisitos habilitantes
que habrian de cumplir los interesados en presentar propuestas para ejecutar el
contrato de obra. En este ultimo punto la entidad demandada exigi6é (i) una
experiencia soportada en contratos ejecutados para la construccion, rehabilitacién,
adecuacion, ampliacion, mejoramiento o mantenimiento de infraestructura vial para
trafico automotor de vias urbanas y vias interurbanas de la malla vial primaria; (ii)
una capacidad juridica soportada en documentos tales como la cédula de
ciudadania en caso de oferentes que fueran personas naturales, el certificado de
existencia y representacion legal en caso de que el oferente fuera una persona
juridica, el certificado de inscripcion el registro unico de proponentes y la garantia

este con una copia expedida con anterioridad a aquella. El cotejo se efectuara mediante exhibicion
dentro de la audiencia correspondiente”.

26 CD - fl 18, C. Pruebas, archivo denominado “Anexo No. 2 Acto Admon de Apertura”.

27 CD —fl 18, C. Pruebas, archivo denominado “Anexo No 3 Pliego de Condiciones Definitivo”
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de seriedad de la oferta; (iii) una capacidad residual de contratacién igual o mayor
a $9.759.757.503; y (iv) una capacidad financiera y organizacional que cumpliera
los minimos detallados en el pliego de condiciones.

3.2.4. E| capitulo quinto del pliego de condiciones preciso los lineamientos bajo los
cuales debian presentarse las propuestas, mientras que su capitulo sexto establecio
las reglas a partir de las cuales la entidad demandada debia evaluarlas. En este
ultimo capitulo la entidad demandada contemplé la oportunidad para subsanar las
ofertas presentadas en el procedimiento de seleccion, en los siguientes términos:

“6. EVALUACION DE LA PROPUESTA
6.1. SOLICITUDES DE SUBSANES Y ACLARACIONES

Cuando el FDLBU solicite la subsanacion de requisitos o documentos no necesarios
para la comparaciéon de las ofertas en el documento solicitud de subsanacion de
requisitos habilitantes o en su defecto en la solicitud de subsanacion, los proponentes
deberan allegarlos durante el término de traslado del informe de evaluacion de las
propuestas de conformidad con lo sefialado en el paragrafo 1 del Articulo 5 de la Ley
1150 de 2007, modificado por el Articulo 5 de la Ley 1882 de 2018.

El FDLBU se reserva la facultad de solicitar al proponente aclaracion de los requisitos
o documentos relacionados con los factores de escogencia que sean aportados con
la propuesta al momento del cierre del proceso de seleccion. Los proponentes
deberan allegar las aclaraciones y maximo hasta las 4:30 p.m. del tercer dia habil
anterior a la instalacion de la Audiencia de Adjudicacion, indicada en la cronologia
vigente al momento del cierre del proceso de seleccién, siempre y cuando ello no
comporte una modificacion, adicion o mejora de la propuesta presentada.

Si en desarrollo del proceso de seleccion se requiere realizar subsanes adicionales a
los indicados en el informe respectivo, las solicitudes seran realizadas mediante
comunicacion remitida a la direccion electronica suministrada por el proponente,
desde el correo electronico contratacionbunidos12@gmail.com y publicadas en el
SECORP.

En caso de no aclararse lo solicitado por la entidad, dicho documento no sera tenido
en cuenta para efectos de ponderacion de la oferta.

Las respuestas seran por escrito radicado en las oficinas de correspondencia del
FDLBU, o enviadas al correo electrénico contratacionbunidos12@gmail.com, sin que
por ello puedan completar, adicionar, modificar o mejorar las propuestas.

NOTA: Los documentos exigidos en el presente proceso para acreditar los factores
de desempate deberan presentarse desde el momento de presentacion de la oferta y
no podran ser subsanados.”

3.2.5. El capitulo sexto del pliego de condiciones también enlisté los factores
ponderables que debian ser observados para efectos de asignar el puntaje, los
cuales fueron concretados en (i) la propuesta econdmica, que otorgaba un puntaje
maximo de 67 puntos, (ii) la calidad del equipo requerido para la ejecucion de la
obra, que permitia un puntaje maximo de 10 puntos; (iii) el ofrecimiento de horas de
capacitacion relacionados con el objeto contractual a cumplir, el cual otorgaba un
puntaje maximo de 2 puntos; (iv) la proteccion a la industria nacional, que permitia
un puntaje maximo de 10 puntos; y (v) el incentivo por la vinculacion de trabajadores
en condicién de discapacidad, el cual otorgaba un puntaje maximo de 1 punto.
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3.2.6. En lo que respecta a la vinculacion de trabajadores en condicion de
discapacidad, el pliego de condiciones determiné que el reconocimiento del puntaje
por concepto de este incentivo estaba supeditado al cumplimiento de los requisitos
exigidos en el Decreto 392 de 2018, cuyo articulo 1°, que adiciond el Decreto 1082
de 2015, exigia acreditar lo siguiente:

(i) El numero total de trabajadores vinculados a la planta de personal del
proponente, a partir de una certificacion expedida por el mismo
proponente o su revisor fiscal; y

(i) El numero de personas en condicion de discapacidad que integraban su
planta de personal, con base en una certificacion emitida por el Ministerio
del Trabajo.

3.2.7. En este ultimo punto conviene precisar que el Decreto 392 de 2018 determiné
que en aquellos casos en que la propuesta fuera presentada por un consorcio, union
temporal o promesa de sociedad futura, se tendria en cuenta la planta de personal
del integrante del proponente plural que aportara, como minimo, el cuarenta por
ciento (40%) de la experiencia requerida para la respectiva contratacion.

3.2.8. A partir de lo anterior, de acuerdo con lo prescrito en el referido Decreto 392
de 2018, se debia asignar el puntaje a quienes acreditaran el numero minimo de
trabajadores con discapacidad, sefialados a continuacion:

Numero total de trabajadores de la Numero minimo de trabajadores con
planta de personal del proponente discapacidad exigido
Entre 1y 30 1
Entre 31y 100 2
Entre 101y 150 3
Entre 151y 200 4
Mas de 200 5

3.3. Al proceso fue allegado el anexo técnico separable?® que, como anteriormente
se senald, hacia parte del pliego de condiciones y del procedimiento de licitacion
publica No. FDLBU-LP-001-2018. Este documento describid los aspectos técnicos
del proyecto con el propdsito de brindarle alcance, los cuales fueron particularizados
en los apéndices adjuntos. En este contexto, el anexo técnico separable establecid
las obligaciones a cargo del contratista que resultara elegido, aspecto en el cual
determind que aquel estaria obligado a (i) certificar y cumplir las especificaciones
técnicas de los insumos que se utilizarian para ejecutar el contrato, mediante las
verificaciones técnicas y ensayos de laboratorio de los materiales utilizados; y (ii)
suministrar el equipo, personal e infraestructura adecuada para ejecutar a cabalidad
el objeto contractual.

28 CD - fl 18, C. Pruebas, carpeta denominada “Anexo No. 1 Documentos Previos”, archivo
denominado “Anexo Técnico”.
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3.4. En linea con lo anterior, el apéndice D?° del anexo técnico, que también fue
allegado al proceso de la referencia, establecidé como requisito a cargo de los
interesados en participar en el procedimiento de seleccion la obligacidn de presentar
una certificacién de disponibilidad de un laboratorio que contara con los recursos
minimos para la valoracion de asfaltos, materiales granulares y concreto. Sobre este
punto particular, el requerimiento referido fue efectuado en los siguientes términos:

“v"  Laboratorio

Considerando que el gjercicio de aseguramiento de la calidad de la obra exige la toma
de muestras, el desarrollo de ensayos y su respectivo procesamiento en laboratorio,
se hace necesario que el proponente presente en su propuesta técnica disponibilidad
de un laboratorio que cuente con los recursos minimos para la valoracion de asfaltos,
materiales granulares y concretos. Dicha disponibilidad se presentara mediante oficio
formal adjunto en la propuesta.

Las condiciones de acreditaciéon (en caso de aplicar) deberan ser soportadas en
medio fisico en la propuesta y deberén estar vigentes al momento del cierre,
constituyéndose como una obligacion el mantener la acreditacion durante el periodo
de ejecucion, so pena de incurrir en las causales de incumplimiento.

El laboratorio presentado debera ser de conocida trayectoria y con registro en camara
de comercio.

Es necesaria la presentacion de este requerimiento toda vez que es fundamental para
el aseguramiento de la calidad de las obras, bajo las condiciones de trayectoria
enunciadas’.

3.5. Esta probado que el 19 de julio de 2018 se llevé a cabo la diligencia de cierre
del proceso y apertura de sobres, cuya acta3® demuestra que, dentro del periodo
dispuesto para la radicacion de propuestas en el proceso de licitacion publica No.
FDLBU-LP-001-2018, se presentaron 27 ofrecimientos para la ejecucién de las
obras para la conservacion de la malla vial local, intermedia y espacio publico de la
Localidad de Barrios Unidos. Esta prueba documental igualmente evidencia que,
entre las propuestas recibidas, figuraba la presentada por el Consorcio Vial P&P, el
cual estaba integrado por las sociedades Promciviles S.A.S. y Promotora Puga Ltda.

3.6. En el expediente obra la propuesta®' presentada por el Consorcio Vial P&P,
para la ejecucion de las obras para la conservacion de la malla vial local, intermedia
y espacio publico de la Localidad de Barrios Unidos. El contenido de la propuesta
acredita que, para efectos de cumplir con los presupuestos exigidos para el
reconocimiento del incentivo por vinculacién de trabajadores en condicion de
discapacidad, el Consorcio Vial P&P presento los siguientes documentos:

(i) Certificacion del 19 de julio de 201832 expedida por el representante legal
de la sociedad Promotora Puga Ltda y su revisor fiscal, por medio del cual
hacen constar que Luis Orlando Pulido Garcia, socio de Promotora Puga Ltda,
cumplia con lo establecido en el literal a) del articulo 24 de la Ley 361 de 1997.

29 CD - fl 18, C. Pruebas, archivo denominado “Anexo No 4. Anexo Técnico Apéndice D”.

30 CD —fl 18, C. Pruebas, archivo denominado “Anexo No 5. — Acta de Cierre”.

31 CD -1l 18, C. Pruebas, archivo denominado “Anexo No. 6 — Propuesta Consorcio Vial P&P”.

32 CD - fl 18, C. Pruebas, archivo denominado “Anexo No. 6 — Propuesta Consorcio Vial P&P”, fls
272 — 273.

20



Radicado: 25000-23-36-000-2019-00224-01 (68181)
Demandante: Consorcio Vial P&P

(ii) Certificacion del 30 de mayo de 201832, por medio el Ministerio del Trabajo
hizo constar que Luis Orlando Pulido Garcia, socio de Promotora Puga Ltda.,
contaba con una planta de personal conformada por un trabajador, que ese
trabajador estaba en condicién de discapacidad, y que su vinculacion laboral
al senor Pulido Garcia era superior a un afo.

(iii) Convenio3* de sustitucion patronal suscrito el 20 de junio de 2018 entre
Luis Orlando Pulido Garcia y Promotora Puga Ltda., por medio del cual la
sociedad comercial asumié la posicidon de empleador respecto del unico
trabajador que tenia a su cargo el sefior Pulido Garcia. De esta manera,
Promotora Puga Ltda. desplazé al sefior Pulido Garcia en el cumplimiento de
todas las obligaciones laborales que se desprendian de la relacion de trabajo
existente entre Luis Orlando Pulido Garcia y Diego Orlando Orozco Garcia.

(iv) Anexo® al contrato individual de trabajo entre Luis Orlando Pulido Garcia
y Diego Orlando Orozco Garcia celebrado el 20 de junio de 2018, por medio
del cual el seifor Orozco Garcia aceptd el acuerdo de sustitucién patronal
celebrado entre Luis Orlando Pulido Garcia y Promotora Puga Ltda. y admitio
como su nuevo empleador a la sociedad Promotora Puga Ltda.

3.7. De otra parte, la Sala también advierte, a partir de la prueba documental a la
que se ha hecho referencia, que la oferta presentada por el Consorcio Vial P&P
cumplié con lo exigido por la entidad demandada en el apéndice D del anexo
técnico, en punto a la obligacion de contar con disponibilidad de un laboratorio que
tuviera los recursos minimos para la valoracién de asfaltos, materiales granulares y
concreto, con el objeto de asegurar la calidad de la obra. En efecto, asi lo demuestra
la certificacion del 18 de julio de 201836 emitida por gerente de la sociedad Auscultar
S.A.S., la cual da cuenta de la disponibilidad del laboratorio, asi:

“Por medio de este documento Auscultar SAS, con NIT 900.108.455-8, se permite
manifestar que certifica la disponibilidad para el CONSORCIO VIAL P&P, para
presentar el servicio de laboratorio de suelos y materiales (contando con los recursos
minimos para la valoracion de asfaltos, materiales granulares y concretos), teniendo
la intencion y compromiso de ejercer el control de calidad de los materiales y procesos
constructivos de acuerdo a la necesidad de la obra objeto de esta licitacion publica de
la referencia, todo lo anterior en caso que este proponente resulte adjudicatario del
proceso de la referencia y por una duracion igual o superior a la duracién del contrato
que resulte del presente proceso de contratacion [....]".

3.8. En el proceso consta que el 27 de julio de 2018 el comité evaluador verifico el
cumplimiento de los requisitos habilitantes exigidos en el pliego de condiciones —
informe de evaluacion preliminar—. A partir del analisis efectuado para el efecto, el
comité evaluador advirti6 que ninguno de los 27 oferentes resulté habilitado®,
motivo por el cual en el informe preliminar dejé consignadas las observaciones que

33 CD -1l 18, C. Pruebas, archivo denominado “Anexo No. 6 — Propuesta Consorcio Vial P&P”, fl 274.
34 CD - fl 18, C. Pruebas, archivo denominado “Anexo No. 6 — Propuesta Consorcio Vial P&P”, fls
277 — 279.

35 CD - fl 18, C. Pruebas, archivo denominado “Anexo No. 6 — Propuesta Consorcio Vial P&P”, fls
280 — 281.

36 CD - fl 18, C. Pruebas, archivo denominado “Anexo No. 6 — Propuesta Consorcio Vial P&P”, fl 296.
37 CD -1l 18, C. Pruebas, carpeta denominada “Anexo No. 7 — Verificacion Req Habilitantes”, archivo
denominado “Excel Detallado Proponentes 2.
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debian ser objeto de aclaracion y, en dicho sentido, otorgd la oportunidad para
subsanar las propuestas por un periodo que estaba comprendido entre el 27 de julio
y el 3 de agosto de 2018. En este punto la Sala estima pertinente advertir que
ninguna de las observaciones planteadas por el comité evaluador estuvo
relacionada con el cumplimiento del requisito establecido en el apéndice D del
anexo técnico del pliego de condiciones, que exigia contar con disponibilidad de un
laboratorio que tuviera los recursos minimos para la valoracidon de asfaltos,
materiales granulares y concreto.

3.9. Esta demostrado que el 10 de agosto de 2018, luego de superado el traslado
del informe preliminar, el comité evaluador realiz6 una nueva evaluacion3® de los
requisitos habilitantes, cuyo resultado fue consignado en el informe final de
habilitaciéon. A partir de esta prueba documental la Sala advierte que 24 oferentes
subsanaron sus ofrecimientos y, por ello, resultaron habilitados para participar en el
procedimiento de seleccion, figurando entre ellos el Consorcio Vial P&P, que funge
como demandante en este proceso. De acuerdo con lo anterior, el comité evaluador
procedid a la asignacién del puntaje relativo a los factores de ponderacion diferentes
a la propuesta econdmica, que en este especifico procedimiento de seleccién eran
(i) la calidad del equipo requerido para la ejecucién de la obra; (ii) el ofrecimiento
de horas de capacitacion relacionados con el objeto contractual a cumplir; (iii) la
proteccion a la industria nacional; y (v) el incentivo por la vinculacion de trabajadores
en condicion de discapacidad.

3.10. A partir del ejercicio de evaluacién de los referidos factores ponderables, el
Consorcio Vial P&P obtuvo el puntaje maximo para cada uno de ellos, es decir, 10
puntos por concepto del factor relativo a la calidad del equipo requerido para la
ejecucion de la obra; 2 puntos por concepto del ofrecimiento de horas de
capacitacién relacionados con el objeto contractual a cumplir; 10 puntos por cuenta
de la proteccion a la industria nacional; y 1 punto por concepto del incentivo por la
vinculacion de trabajadores en condicion de discapacidad. Sobre este particular,
debe precisarse que el comité evaluador dejé constancia de que, en el desarrollo
de la audiencia de adjudicacién, se realizaria la evaluacion de las propuestas
economicas a partir de la cual asignaria el puntaje por dicho concepto.

3.11. En el expediente esta probado que el mismo 10 de agosto de 2018 el FDLBU
dio inicio a la audiencia de adjudicacién, en cuyo tramite se corrié traslado del
informe final de habilitacién con el objeto de que los proponentes lo revisaran y
formularan observaciones en caso de que hubiere lugar a ello. El acta®® de la
audiencia de adjudicacion da cuenta de que varios de los participantes en el
procedimiento de seleccion formularon observaciones, con el propdsito de poner de
presente errores en la habilitacion de los oferentes y en la asignacion del puntaje,
asi como también irregularidades ocurridas durante el tramite del proceso
administrativo.

3.12. Uno de los proponentes que formul6 observaciones fue el Consorcio Vias
Urbanas B&G-2018, alegando que la entidad demandada erré al otorgar al
Consorcio Vial P&P el incentivo por concepto de vinculacion de trabajadores en

38 CD - fl 18, C. Pruebas, carpeta denominada “Anexo No. 8 — Informe Final de Veri Habilitantes y
Ponderacién”, archivos denominados “Memorando de Remisiéon de Informe Consolidado” y “Excel
Detallado de Informe Consolidado”.

39 CD -1l 18, C. Pruebas, carpeta denominada “Anexo No. 9 — Acta y Solicitud Apoderado Consorcio
Vial PyP”, archivo denominado “Acta de Audiencia de Adjudicacion”.
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condicion de discapacidad. En su concepto, el otorgamiento del puntaje por este
incentivo no resultaba procedente, porque el Consorcio Vial P&P, para acceder al
puntaje por dicho concepto, presentd un certificado expedido por el Ministerio del
Trabajo en favor de una persona natural que no hacia parte del mismo.
Adicionalmente, el observante manifesté que la sociedad Promotora Puga Ltda,
quien manifesté emplear personas en condicién de discapacidad, no aporté el 40%
de la experiencia requerida en el pliego de condiciones, motivo por el cual no se
daban los presupuestos establecidos en el Decreto 392 de 2018 para acceder al
incentivo.

3.13. El Consorcio Vial P&P —aqui demandante— también formul6 observaciones
al informe final de habilitacién. En dicho contexto, solicité a la entidad demandada
proceder al rechazo de los otros participantes en el procedimiento de seleccion, en
tanto ninguno de ellos cumplié con el requisito establecido en el apéndice D del
anexo técnico del pliego de condiciones, que exigia contar con disponibilidad de un
laboratorio que tuviera los recursos minimos para la valoracién de asfaltos,
materiales granulares y concreto.

3.14. En respuesta a las observaciones efectuadas, la entidad demandada
consider6 que le asistia razon al Consorcio Vias Urbanas B&G-2018, y, por tanto,
estimé que el Consorcio Vial P&P no tenia derecho al puntaje por concepto de
vinculacion de trabajadores en condicion de discapacidad. Para justificar esta
decision, la entidad demandada advirtio que la propuesta del Consorcio Vial P&P
no fue acompafada de una certificacion expedida a nombre del proponente o de
sus integrantes, que demostrara la vinculacion de trabajadores en condicion de
discapacidad. Adicionalmente, la entidad sefalé que “[...] la empresa promotora
puga Ltda presenta el 25% de la experiencia acreditada, por tanto no se cumple con
lo establecido en el Decreto 392 de 2018 [...]".

3.15. De otra parte, en lo que respecta a la observacion formulada por el Consorcio
Vial P&P, la entidad estimé que, en los términos del numeral 6.6. de la Circular
Externa Unica de julio de 2018 expedida por la Agencia Nacional de Contratacion
Publica “Colombia Compra Eficiente”, se debia otorgar un término de 5 dias habiles
para que los proponentes allegaran al procedimiento de seleccion, unica y
exclusivamente, el documento requerido en el apéndice D del anexo técnico del
pliego de condiciones, en punto a la disponibilidad del laboratorio. Bajo este
lineamiento, el Fondo de Desarrollo Local de Barrios Unidos determind lo siguiente:

“En Consideracion a las respuestas a las observaciones, teniendo en cuenta que se
ha otorgado un término de 5 dias habiles para que los proponentes que no fueron
requeridos para la documentacion que acredite la disponibilidad de laboratorio,
contenido en el APENDICE D, del Anexo Técnico Separable del pliego de
condiciones. Se da el término del 13 al 17 de agosto para que los proponentes en
igualdad de condiciones presenten unica y exclusivamente el documento a que se
refiere este apéndice. Luego de este traslado se publicara nuevamente el informe de
evaluacion y las respuestas a las observaciones presentadas por los proponentes.
[...] el martes 21 de agosto se publicaré el informe, con las correcciones efectuadas
dentro de esta audiencia. La audiencia se reiniciara el dia 22 de agosto a las 10 am.

3.16. En relacion con esta decision, varios oferentes consultaron sobre la posibilidad
de que la fecha de la certificacion de disponibilidad del laboratorio fuera posterior a
la fecha de cierre del proceso de seleccién. Ante este interrogante, el Fondo
consideré que “[...] en efecto, siendo que esta carta se esta solicitando en la
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presente audiencia, no podria exigirse que su fecha de expediciéon sea anterior al
cierre del proceso. Lo importante es que la documentacion aportada cumpla con los
requisitos exigidos en el APENDICE D.”

3.17. Esta probado que el Consorcio Vial P&P, mediante oficio*? radicado el 21 de
agosto de 2018, solicité al FDLBU (i) declarar la nulidad de la reapertura de la etapa
de subsanacion de las propuestas; (ii) subsanar la irregularidad en la que incurrid
la entidad demandada en el procedimiento de seleccion, de conformidad con lo
indicado en el articulo 49 de la Ley 80 de 1993; y (iii) reconocerle el puntaje por
concepto de vinculacion de personas en condicion de discapacidad.

3.17.1. En lo que respecta a las primeras dos solicitudes, el Consorcio Vial P&P
manifestdé que la entidad demandada “reaperturd” la oportunidad para subsanar las
propuestas presentadas en el procedimiento de seleccion, pese a que lo procedente
era el rechazo del ofrecimiento de los participantes que no atendieron en su
integridad los requisitos exigidos en el pliego de condiciones. En este punto preciso,
ademas, que la posibilidad de subsanar solo permitia aclarar las dudas que
surgieran a partir de la documentacion allegada para efectos de cumplir el requisito,
y no cumplir el requisito en si mismo, al paso que agregd que en este caso lo que
estaba permitiendo la entidad era complementar los ofrecimientos, y que, en el
evento de persistir en dicha irregularidad, la entidad “[...] estaria prevaricando pues
con su actuar desconoceria lo indicado por el numeral 8 del articulo 30 de la Ley 80
de 1993.”

3.17.2. Sumado a lo anterior, el Consorcio Vial P&P alegd que en el momento en
que se otorgo la nueva oportunidad para subsanar ya habia fenecido el término de
la etapa establecida en el Estatuto Contractual para el efecto. En criterio del
oferente, este término era de caracter preclusivo y perentorio, lo que implicaba para
este caso que, encontrandose agotada la etapa para la subsanacion de las
propuestas, no era posible revivirla en el marco de la audiencia de adjudicacion.

3.17.3. De otro lado, en lo que tiene que ver con el puntaje por concepto de
vinculacion de personas en condicion de discapacidad, el proponente reprochoé que
la entidad demandada le hubiere retirado el puntaje inicialmente asignado por este
concepto, en tanto cumplia en su integridad con los requisitos exigidos en el Decreto
392 de 2018 para acceder al incentivo.

3.18. En el proceso consta que el Fondo reanudé la audiencia de adjudicacion el 22
de agosto de 2018. En su desarrollo, como primer punto, brindé respuesta a las
observaciones presentadas entre el momento en que se suspendio la audiencia y
su reanudacion. Asi, en lo que respecta a la solicitud que presentoé el Consorcio Vial
P&P, la entidad demandada respondid lo siguiente:

“Las reglas de subsanabilidad han sido definidas por el legislador, no obstante, frente
a los vacios presentados en las leyes, ha sido la jurisprudencia la que se ha
encargado de prever ciertos casos de la generalidad de los procesos contractuales.
Asi las cosas, ha sostenido la jurisprudencia que en los casos en que la Entidad
Estatal no ha dado la posibilidad a los proponentes de subsanar dentro del proceso,
documentos o requisitos que son subsanables, y antes del momento de la
adjudicacién se percata de esta situacion, debe dar a los proponentes, en igualdad

40 CD -1l 18, C. Pruebas, carpeta denominada “Anexo No. 9 — Acta y Solicitud Apoderado Consorcio
Vial PyP”, archivo denominado “Solicitud de nulidad irregular reapertura de la etapa de subsanacion”.
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de condiciones, la posibilidad de subsanar el requisito, durante un término igual al
traslado del informe de evaluacién, pues no se puede trasladar a los proponentes los
efectos resultantes de un error por parte de la administracion. La Circular de Colombia
Compra Eficiente, no hizo otra cosa que recoger en un solo documento el resultado
de los postulados normativos y diferentes pronunciamientos en esta materia. Frente
al particular, muestra como es DEBER de la entidad solicitar a los oferentes subsanar
los requisitos de la oferta que no impliquen asignacion de puntaje, dando posibilidad
a los mismos para que sean subsanados tales requisitos dentro del término de
traslado del informe de evaluacion.

En consideraciéon a esta circular externa unica, Numeral 6.6. INFORME DE
EVALUACION EN PROCESO DE LICITACION PARA OBRA PUBLICA: ‘en el evento
en que la entidad no haya requerido en el informe preliminar de la evaluacion,
documentos subsanables, debe requerir a ese proponente otorgandole un término
igual al establecido para el traslado del informe preliminar de evaluacion, con el fin de
que los allegue..’, contenido que es logico si se tiene en cuenta que la entidad,
teniendo el deber de requerir al proponente para que subsane los documentos o
requisitos que son susceptibles de ello, no lo hizo en su momento, y por tanto debera
dar las garantias suficientes a los proponentes para que tengan la posibilidad de
hacerlo.

En este sentido, en consideracion a la observacion presentada, la Entidad dispuso
del mismo término de traslado otorgado al informe de evaluacion preliminar con el fin
que todos los proponentes en igualdad de condiciones aleguen Uunica y
exclusivamente el documento requerido en el apéndice D del anexo técnico separable
laboratorio.”

3.19. Luego de otorgar respuesta a las observaciones presentadas, la entidad
demandada dio lectura al informe consolidado de evaluacion de los requisitos
habilitantes, el cual evidencia el cumplimiento del requisito exigido en punto al
laboratorio por parte de todos los oferentes que habian sido habilitados
previamente. Acto seguido, la entidad otorgé un espacio para que los oferentes
presentaran observaciones al informe consolidado de evaluacion, el cual fue
aprovechado por el accionante para reiterar los argumentos expuestos en el oficio
radicado el 21 de agosto de 2018 y agregar que las certificaciones de disponibilidad
de laboratorio, en su mayoria, tenian una fecha posterior a la fecha del cierre del
procedimiento de seleccion. Ante esta nueva observacion, la entidad demandada
respondid en los siguientes términos:

“La entidad da lectura a las respuestas dadas al inicio de la sesion del 22 de agosto,
en cuanto a la posibilidad que tenia el Fondo de Desarrollo de permitir que los
proponentes que no presentaron el documento que acredita el LABORATORIO, en el
mismo término de traslado del informe preliminar de evaluacion. La entidad se
mantiene en su decision de permitir la subsanacion de este requisito, de conformidad
con lo establecido en la Circular Unica de Colombia Compra Eficiente, por haber
faltado a su deber de exigirlos a los proponentes dentro del término de traslado del
informe de evaluacion preliminar. Se trata de un documento subsanable por ser
habilitante y no otorgar puntaje dentro del proceso de seleccién. No se trata de una
nueva posibilidad para los oferentes para subsanar requisitos habilitantes, se trata de
una unica oportunidad dada, por cuanto la entidad no solicito tal subsanacion dentro
del periodo de traslado del informe de evaluacion preliminar.

Frente a la acreditacion del componente de discapacidad del CONSORCIO VIAL
P&P, la certificacion aportada, en primer lugar se encuentra a nombre de Luis Orlando
Pulido Garcia. Se revisan los documentos remitidos y, si bien se hay documentos que
acreditan una sustituciéon patronal esto no obsta para presentar la certificacion a
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nombre del proponente o uno de sus integrantes como lo exige la norma. Asi mismo,
al revisar nuevamente la propuesta de conformidad con la observacién presentada,
en efecto la empresa Promotora Puga Ltda., representa el 256% de participacion en el
Consorcio, con un 30,31% de la experiencia acreditada por el consorcio (5.836,27
SMMLYV, de un total de 19.254,06 SMLMYV), por estas razones no se cumple con lo
establecido en el decreto 392 de 2018[...].”

3.20. Luego de superada la etapa de observaciones, el Fondo procedio a la apertura
de los sobres que contenian la propuesta economica de los oferentes v,
seguidamente, asigno el puntaje correspondiente a cada oferente en aplicaciéon de
los criterios establecidos en el pliego de condiciones. La entidad dio lectura al
informe de evaluacién econémico, el cual reflejé que el oferente mejor posicionado
fue la Union Temporal UT Conservacion Vial 2019, con un puntaje total de 88.90,
seguido del Consorcio Vial P&P que obtuvo un puntaje total de 88.88.

3.21. El Fondo concedié a los proponentes la oportunidad de pronunciarse sobre el
informe de evaluacion econdmico, espacio que fue aprovechado por varios
oferentes para poner de presente errores en las propuestas econdmicas
presentadas en el tramite de la licitacién publica No. FDLBU-LP-001-2018, los
cuales fueron concretados en la modificaciéon y eliminacién de valores fijos exigidos
en el pliego de condiciones. En esta oportunidad, el Consorcio Vial P&P manifesto
que las irregularidades que se presentaron en el tramite del procedimiento de
seleccion, en relacion con la evaluacion de las propuestas, ameritaban suspenderlo
y analizar todo lo acontecido para volver a convocar un procedimiento de seleccion.
Luego de escuchar las observaciones formuladas por los oferentes, la entidad
demandada suspendié la audiencia para estudiarlas.

3.22. A partir del acta de la audiencia de adjudicacion, la Sala observa que el 30 de
agosto de 2018 la entidad demandada dio respuesta a las observaciones
formuladas en la audiencia frente al informe de evaluacion econémico. Esta prueba
documental igualmente evidencia que el mismo dia —30 de agosto de 2018— la
entidad publicd un informe final de evaluacion de las propuestas, el cual da cuenta
que el comité evaluador decidié inhabilitar a otros 6 oferentes, por lo que la licitacion
publica No. FDLBU-LP-001-2018 continud con 18 oferentes, figurando entre ellos el
Consorcio Vial P&P. En este punto conviene resaltar que esta novedad en la
habilitacion de los proponentes alterd el puntaje otorgado por concepto de la
propuesta econdémica*!, por lo que se modifico el orden de elegibilidad previamente
definido. Asi, con ocasion del nuevo orden de elegibilidad, el oferente mejor
posicionado resultd ser la sociedad Concretos Asfalticos de Colombia S.A. con un
puntaje total de 89.94, mientras que el puntaje inicialmente asignado al Consorcio
Vial P&P bajo de 88.88 a 78.84.

3.23. En el proceso esta probado que el 31 de agosto de 2018 el FDLBU reanudd
la audiencia de adjudicacion. Consta en el expediente que en el tramite de esta

41 En este punto la Sala advierte que, de acuerdo con lo consignado en el numeral 6.3. del pliego de
condiciones, la asignacién del puntaje para el factor relativo a la propuesta econdémica dependia del
valor de los ofrecimientos econdmicos realizados por los proponentes habilitados. En efecto, de
conformidad con las diferentes alternativas para la asignacion del puntaje por este concepto, se
debian tener en cuenta los ofrecimientos econdmicos realizados por los proponentes que resultaran
habilitados, para efectos de determinar una media aritmética o geométrica a partir de la cual se debia
asignar el mayor puntaje. De ahi que la decision de inhabilitar a 6 oferentes alterara el puntaje
otorgado por concepto de la propuesta econdmica.
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diligencia concedidé un nuevo espacio para que los proponentes formularan
observaciones al informe de evaluacion, el cual fue aprovechado por varios
participantes con el proposito de ventilar irregularidades en el procedimiento de
seleccién, particularmente en lo relacionado con el hecho de que la entidad
demandada hubiere vuelto a verificar la habilitacion de los oferentes, pese a que
dicha etapa estaba precluida. Ante las observaciones presentadas, el Fondo
suspendio la audiencia para estudiarlas.

3.24. En el proceso consta que el 4 de septiembre de 2018 la entidad demandada
reanudo la audiencia de adjudicacion. En el desarrollo de esta diligencia, en primera
medida el ordenador del gasto de la entidad demandada se dirigi6 a los participantes
en el procedimiento de seleccidon para aclarar la posicién de la entidad en punto a
la verificacion de los requisitos habilitantes, en los siguientes términos:

“En mi condicion de ordenador del gasto y responsable de los recursos disponibles,
para efectos de soportar el proceso FDLBU-LP 01 de 2018, mediante el memorando
20186220007553, solicité al comité evaluador que verificara nuevamente los
contenidos de los requerimientos técnicos, juridicos y financieros de las ofertas de
manera objetiva y de conformidad con el pliego de condiciones y la normatividad
aplicable.

[...] la Ley 1882 de 2018 no pretende amarrar a la administracion obligandola a
adjudicar o ponderar a un proponente que no ha cumplido con los requisitos
razonables y objetivos establecidos en el pliego, pues esto llevaria a la administracion
a violentar el ordenamiento juridico constitucional, administrativo, incluso penal.

Tampoco podria asegurarse que dicha norma pretende convertir el informe de
evaluacién en un acto definitorio ni obligatorio, puesto que la adjudicacién continua
siendo el medio por el cual se concluye el procedimiento.

Por lo tanto, si antes de la adjudicacién por cualquier medio, la entidad se entera o se
da cuenta que un proponente calificado como habil y a quien se le esta ponderado y
quizas adjudicando no cumple con los requisitos del pliego de condiciones seria
absurdo que se le exigiera sequir con el proceso sin modificar dicha condicion,
haciéndose coso [sic] omiso a los hechos reales y concretos, que la llevaria a tomar
una decision en contra del derecho.

La Ley 1882, en efecto, establece un limite para los proponentes frente a los temas
sobre los que debe pronunciarse y la oportunidad para hacerlo, mas en ninguna parte,
dicha norma determina una limitante o prohibicion a la Entidad de evaluar a plenitud
a los oferentes y asegurarse hasta la adjudicacion que las evaluaciones efectuadas
se ajusten al derecho y a los pliegos de condiciones dando cumplimiento a sus
deberes legales.

Es por ello que en mi calidad de Ordenador del Gasto del FDLBU en uso de mis
facultades legales y en consideracion de informacion objetiva y verificable he pedido
al comité evaluador que revise a el informe de evaluacion habilitante y economico
ajustandolo a los pliegos de condiciones y la normatividad aplicable y en garantia del
derecho de audiencia permitiré que los proponentes se manifiesten al respecto.”

3.25. Acto seguido, el comité evaluador del FDLBU se pronuncié sobre las
observaciones formuladas por los proponentes, en el mismo sentido expuesto por
el ordenador del gasto. Luego de agotar la etapa de respuesta a las observaciones,
la entidad demandada presenté el informe final de evaluacion de requisitos
habilitantes, el cual da cuenta de que solo 18 proponentes resultaron habilitados.

27



Radicado: 25000-23-36-000-2019-00224-01 (68181)
Demandante: Consorcio Vial P&P

Seguidamente, la entidad corrié traslado del informe final, oportunidad en la que el
Consorcio Vial P&P reiteré su inconformidad en punto al no reconocimiento del
incentivo por concepto de la vinculacion de personas en condicidon de discapacidad,
asi como también senald las irregularidades que se presentaron en cuanto a la
oportunidad otorgada en audiencia de adjudicacion para subsanar las propuestas.

3.26. Luego de brindar respuesta a las observaciones, la entidad demandada
publicod el informe final de calificacion de las propuestas, el cual evidencia que 3
ofertas fueron rechazadas porque en el componente econémico omitieron valores
fijos requeridos en el pliego de condiciones. En consecuencia, la asignacion del
puntaje en aplicacion de los criterios establecidos en el pliego de condiciones fue
efectuada a partir de las 15 propuestas presentadas por los oferentes que resultaron
habilitados y que no fueron rechazadas en la etapa de calificacién de las propuestas,
ejercicio a partir del cual la sociedad Concretos Asfalticos de Colombia S.A. obtuvo
el mayor puntaje con 89.94 puntos, mientras que el Consorcio Vial P&P obtuvo un
puntaje de 78.84.

3.27. En consecuencia, el comité evaluador recomendo al ordenador del gasto de
la entidad demandada adjudicar el contrato de obra a la sociedad Concretos
Asfalticos de Colombia S.A. De ahi que, mediante Resolucion No. 32742 del 4 de
septiembre de 2018, el FDLBU acogiera la recomendacion efectuada por el comité
evaluador y, en dicho orden, adjudicara el contrato de obra a la sociedad Concretos
Asfalticos de Colombia S.A.

3.28. De acuerdo con lo anterior, el 7 de septiembre de 2018 el Fondo y la sociedad
Concretos Asfalticos de Colombia S.A. suscribieron el contrato de obra No. 116 de
2018.

4. Caso concreto

4.1. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca negd las pretensiones de la
demanda, en tanto consideré que la actuacién desplegada por la entidad
demandada en el marco del procedimiento de seleccion, al permitir la subsanacion
de requisitos no necesarios para la comparacion de las propuestas en el desarrollo
de la audiencia de adjudicacion, no comporté una conducta reprochable. Por el
contrario, estimdé que esta actuacidn obedecié a una lectura finalista de las
disposiciones normativas que rigen la contratacion estatal, segun la cual se debia
permitir la subsanacién de requisitos no puntuables en garantia de la pluralidad y el
debido proceso al que se debe sujetar este procedimiento administrativo.

De otra parte, en lo que respecta al incentivo por vincular personas en condicion de
discapacidad, el Tribunal considerd que la entidad actu6é conforme a derecho al no
otorgar el puntaje por dicho concepto al Consorcio Vial P&P. Sobre este particular,
explicd que el demandante no tenia derecho a este incentivo porque la certificacion
presentada para el reconocimiento de este incentivo fue expedida por el Ministerio
del Trabajo en favor de una persona diferente a los integrantes del Consorcio Vial
P&P.

El recurso de apelacién se dirigié a cuestionar la sentencia recurrida, por cuanto, a
diferencia de lo concluido por el Tribunal a quo, la parte demandante estima que la

42 CD - fl 18, C. Pruebas, archivo denominado “Anexo No. 14 — Resolucion de Adjudicacion”.
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decision de otorgar una nueva oportunidad para subsanar los requisitos exigidos en
el pliego de condiciones desconocid principios rectores de la contratacién estatal, al
paso que advirti6 que dicha oportunidad en realidad comport6 la posibilidad de
complementar las propuestas, lo cual diferia sustancialmente de la posibilidad de
subsanar. En el mismo sentido, la parte recurrente sostiene que la entidad
demandada erré al no asignarle el puntaje establecido en el pliego de condiciones
por concepto de vinculacion de trabajadores en condicion de discapacidad, pues
alleg6 todos los documentos necesarios para acceder al incentivo.

4.2. Bajo este contexto, la Sala anticipa que confirmara la sentencia de primera
instancia que negod las pretensiones de la demanda, porque considera que la
actuacion desplegada por la entidad accionada en el marco del procedimiento de
seleccion, al requerir a los oferentes para que presentaran la certificacion de
disponibilidad del laboratorio durante el desarrollo de la audiencia de adjudicacion,
se ajustd a lo preceptuado por varios de los principios que deben regir la actuacion
en materia precontractual, asi como también a lo dispuesto en el pliego de
condiciones mismo y en la Circular Externa de la Agencia Nacional de Contratacién
Publica “Colombia Compra Eficiente”. Sumado a lo anterior, la Sala advierte que en
este caso no cuenta con elementos probatorios suficientes para concluir que los
oferentes hubieren complementado sus ofrecimientos, con ocasion de la
oportunidad brindada por el Fondo para que presentaran la certificacion de
disponibilidad del laboratorio.

De otra parte, la Sala estima acertada la decision del a quo de no reconocer el
puntaje por concepto de la vinculacién de personas en condicidn de discapacidad a
la sociedad actora, en tanto los documentos acompanados con la propuesta del
Consorcio Vial P&P no permitian tener por demostrados los requisitos establecidos
en el Decreto 392 de 2018 para acceder al incentivo establecido por el referido
concepto. En todo caso, tal y como lo concluyé el Tribunal, el reconocimiento de
este puntaje en favor del demandante no lo habria hecho merecedor de la
adjudicacién del contrato.

Como consecuencia de todo anterior, la Sala no accedera al reconocimiento de los
perjuicios cuya indemnizacion persigue la parte accionante, asi como tampoco
accedera a la pretension de declarar la nulidad absoluta del contrato estatal, en
tanto esta dependia de la anulacion del acto de adjudicacion.

Para mayor organizacién y claridad, a efectos del examen de validez del acto
acusado de cara a los cargos del recurso de apelacion, la Sala expondra su analisis
abordando separadamente los siguientes aspectos, en su orden, a saber:

(i) El régimen de subsanabilidad de las propuestas en el ordenamiento
juridico colombiano

(i) La legalidad de la actuacion desplegada por la entidad demandada
en el caso objeto de estudio.

(ii) Los motivos por los cuales no resulta posible concluir que los oferentes
hubieren complementado su ofrecimiento.

(iii) Las razones por las cuales el Consorcio Vial P&P no tenia derecho al
incentivo por concepto de vinculacion de personas en condicion de discapacidad.
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4.2.1. El régimen de subsanabilidad de las propuestas en el ordenamiento
juridico colombiano

De conformidad con lo prescrito en el articulo 3 de la Ley 80 de 1993, la contratacién
estatal se erige como uno de los instrumentos por medio de los cuales el Estado
cumple sus fines esenciales. Para lograr la efectividad de los derechos e intereses
de los administrados, el Estado requiere de bienes y servicios que obtiene a partir
de la colaboracion de los particulares, quienes deben ser contratados a través de
los procedimientos de seleccidn regulados en el Estatuto de Contratacion de la
Administracion Publica.

El proceso de formacion de la voluntad de la Administracion Publica, a diferencia de
lo que ocurre en la contratacién entre particulares, supone el agotamiento de un
procedimiento eminentemente reglado. En efecto, el Estatuto de Contratacion de la
Administracion Publica establece (i) los procedimientos de seleccion que deben ser
adelantados para la contratacion de bienes y servicios; (ii) las caracteristicas de
cada uno de estos procedimientos, con lo que define su procedencia en cada caso
dependiendo de la necesidad especifica que tenga la Administracion Publica; (iii)
las etapas que deben surtirse para efectos de la escogencia del contratista, asi
como también las reglas y principios con base en los cuales debe adelantarse el
respectivo procedimiento de seleccion y adoptarse la decision final; y (iv) los
presupuestos bajo los cuales debe suscribirse el contrato estatal.

En tal sentido, resulta razonable entender, como lo ha hecho la jurisprudencia de
esta Corporacion, que la Administracion Publica no se encuentra en una posicion
de libertad absoluta para seleccionar a sus contratistas, en la medida en que “[...]
esta sujeta a los procedimientos preestablecidos en las leyes y reglamentos,
inspirados en una doble finalidad: 1° asequrar la eficiencia en el cumplimiento del
contrato; y 2° evitar toda sospecha de inmoralidad en la respectiva negociacion, de
lo cual se deduce que la decision de contratar y la adjudicacion de un contrato no
es una facultad enteramente discrecional de las entidades publicas que integran
aquella™3.

En este punto viene bien anotar que la Ley 80 de 1993, tal y como lo ha reconocido
la doctrina®* y la jurisprudencia*®, es una ley eminentemente de principios que deben

43 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, sentencia del 3 de
diciembre de 2007, exp. 24715.

44 “l a Ley 80 de 1993 en su concepcion inicial es una ley de principios, a diferencia del Decreto 222
de 1983, que era un cuerpo de reglas; [...] Cuando se afirma que la Ley 80 es una ley de principios,
se estd manifestando que se promulgd bajo la hipétesis de que ha de resultar aplicable tanto a
situaciones presentes como futuras y que, sin importar el caso concreto que se esté presentando, o
las circunstancias que lo rodeen, la norma debe proveer de los mecanismos necesarios para
afrontarlo, por cuanto indica los valores que deben prevalecer. Por consiguiente, no se trata de un
estatuto caracterizado por prohibiciones o por formalismos. Es, mas bien, un conjunto de reglas
sobre la administracién de un contrato.” DAVILA VINUEZA, LUIS GUILLERMO. Régimen Juridico de
la Contratacion Estatal. Legis Editores S.A.Tercera Edicion. Bogota D.C. 2016, Pgs 26 — 27.

45 “221. La Ley 80 de 1993 es, entonces, una ley esencialmente de principios de estirpe
constitucional y desarrollo legal, por oposicién al anterior estatuto de contratacion (Decreto - ley 222
de 1983) que lo era absolutamente de reglas, lo cual constituye una diferencia sustancial en el
entendimiento del estudio del derecho que informa la contratacion estatal. Como atras se sefialo, la
Ley 80 de 1993 contiene en forma sistematizada y ordenada las reglas y principios basicos que
deben encaminar la realizacion y ejecucion de todo contrato que celebre el Estado y, en rigor, a los
cuales se encuentran sujetos los procesos de seleccion que adelanten las entidades publicas cuando
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guiar la actuacion de la Administracion Publica en el marco del procedimiento de
seleccidn*®, pero también cuenta con reglas que prescriben parametros de conducta
tendientes a permitir, mandar o prohibir. De ahi que la jurisprudencia de esta
Seccion haya entendido que “[...] la Ley 80 de 1993 contiene en forma sistematizada
y ordenada las reglas y principios basicos que deben encaminar la realizacion y
ejecucion de todo contrato que celebre el Estado y, en rigor, a los cuales se
encuentran sujetos los procesos de seleccion que adelanten las entidades publicas
cuando deseen contratar bien bajo la modalidad de la licitacion publica o mediante
la contratacion directa.”’

En esta linea, la Sala estima pertinente destacar que los principios son normas
juridicas de textura abierta que establecen criterios de conducta generales que rigen
las relaciones juridicas del Estado, por lo que permiten adoptar una posicion
especifica ante una situacion juridica concreta. Los principios tienen una triple
funcién en el ordenamiento juridico en tanto “[...] i) Sirven de base y fundamento de
todo el ordenamiento juridico; (ij) actuan como directriz hermenéutica para la
aplicacion de las reglas juridicas; y finalmente, (iii) en caso de insuficiencia
normativa concreta y especifica, se emplean como fuente integradora del derecho.
[...]"#8. Las reglas, por su parte, son normas juridicas que prescriben parametros de
conducta especificos tendientes a permitir, mandar o prohibir, por lo que su
redaccion es impersonal y concreta; aspecto este que limita su aplicacion a aquellos
eventos en los que la situacion factica o juridica se ajusta a sus preceptos.

Pues bien, en materia precontractual una de las reglas que representa mayor
importancia para la escogencia objetiva del contratista es la relativa a la
subsanabilidad de las propuestas que se presentan en el marco del procedimiento
de seleccion. Al respecto, debe destacarse que desde la génesis del Estatuto de
Contratacion de la Administracion Publica el Legislador pretendié impregnarle
practicidad al procedimiento de seleccion y, en dicho contexto, apuntd a que las
entidades estatales se concentraran en el estudio de [...] los requisitos
indispensables para determinar la oferta mas favorable, lo que les impedia justificar
el rechazo con fundamento en formalidades insustanciales™®. De ahi que desde la
expedicion de la Ley 80 de 1993 se estableciera que no cualquier disconformidad
entre el pliego de condiciones y las propuestas conducia a su rechazo, a diferencia

deseen contratar bien bajo la modalidad de la licitacion publica o mediante la contratacion directa.”
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 3 de
diciembre de 2007, exp. 24715.

46 En este sentido, debe destacarse que el articulo 23 de la Ley 80 de 1993 dispone que “Las
actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal se desarrollaran con arreglo a los
principios de transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los postulados que
rigen la funcién administrativa. Igualmente, se aplicaran en las mismas las normas que regulan la
conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacion de la contratacion, los principios
generales del derecho y los particulares del derecho administrativo.” En la misma linea, el articulo
28 de la misma Ley establece que “En la interpretacion de las normas sobre contratos
estatales, relativas a procedimientos de seleccion y escogencia de contratistas 'y en la de las
clausulas y estipulaciones de los contratos, se tendra en consideracion los fines y los principios de
que trata esta ley, los mandatos de la buena fe y la igualdad y equilibrio entre prestaciones y derechos
que caracteriza a los contratos conmutativos.”

47 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, sentencia del 3 de
diciembre de 2007, exp. 24715.

48 Corte Constitucional, Sala Plena, sentencia C-818 del 9 de agosto de 2005, expediente D-5521.
49 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C,
sentencia del 17 de junio de 2024, exp. 48118.
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de lo que ocurria en vigencia del Decreto 222 de 1983%,

En el anterior sentido, el numeral 15 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993 disponia
que “[...] La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura
contratacion o al proponente, no necesarios para la comparacion de propuestas, no
servira de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos.” De este
modo, la Ley 80 de 1993 imponia de manera implicita a las entidades el deber de
requerir a los participantes para que corrigieran los errores relacionados con
requisitos no necesarios para la comparacion de las propuestas, en lugar de
proceder a su rechazo de plano. Con todo, la norma comporté una dificultad no
menor, en la medida en que no establecio criterios objetivos a partir de los cuales
se pudieran identificar los requisitos no necesarios para la comparacion de las
propuestas, por lo que eran las entidades estatales quienes debian determinarlo en
cada caso, lo que a la postre conllevo situaciones de arbitrariedad y ambigiedad en
el procedimiento de seleccion.

El numeral 15 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993 fue derogado por el articulo 32
de la Ley 1150 de 2007 para, en su lugar, establecer un nuevo régimen de
subsanabilidad de las ofertas que respetd las bases fundamentales contenidas en
la norma derogada. En efecto, el paragrafo 1° del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007
prescribié que “La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la
futura contratacion o al proponente, no necesarios para la comparacion de las
propuestas no serviran de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos
hechos. En consecuencia, todos aquellos requisitos de la propuesta que no afecten
la asignacion de puntaje, podran ser solicitados por las entidades en cualquier
momento, hasta la adjudicacion. No obstante lo anterior, en aquellos procesos de
seleccion en los que se utilice el mecanismo de subasta, deberan ser solicitados
hasta el momento previo a su realizacion.[...]

En este punto es pertinente resaltar que el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, antes
de definir los criterios relativos a la subsanabilidad de los ofrecimientos, diferencié
los requisitos exigidos para participar en el procedimiento de seleccion que debian
ser objeto de verificacion por no implicar la asignacion de puntaje, de aquellos

50 Al respecto, la jurisprudencia de esta Corporacion se ha pronunciado en los siguientes términos:
“Como punto de partida, la Sala recuerda que en el tema se presentd una ruptura ideolégica entre
los estatutos contractuales anteriores a la Ley 80 de 1993 (Decreto-ley 150 de 1976 y Decreto-ley
222 de 1983) y el régimen que impuso ésta. La diferencia consistié en que antes de 1993 era muy
limitada la posibilidad que se concedia a los proponentes para “subsanar’ los errores en que
incurrian, para satisfacer las exigencias previstas en las leyes, decretos y sobre todo en el pliego de
condiciones, porque en esa apoca prevalecio la cultura del formalismo procedimental, que sacrifico
lo esencial o sustancial de las ofertas por lo procedimental.

Esta ideologia juridica condujo a que las entidades rechazaran las ofertas, indiscriminada e
injustificadamente, que no cumplian algunos requisitos establecidos en el pliego de condiciones y el
resto del ordenamiento, bien porque se ftrataba de requisitos esenciales del negocio o bien de
formalismos insustanciales, de esos que no agregaban valor a los ofrecimientos hechos. Por esto,
se desestimaban propuestas aduciendo que ofrecian: especificaciones técnicas diferentes a las
exigidas en el pliego, porque condicionaban la oferta, no acreditaban la capacidad para contratar,
etc., lo que era razonable; no obstante, también se rechazaban por no aportar el indice de los
documentos entregados, o una 0 mas copias junto con el original, o por no adjuntar los documentos
en el “orden” exigido por la entidad, etc. De esta manera, sucedié que muchas ofertas técnicas y
econbémicas extraordinarias fueron rechazadas por obviar exigencias sustanciales del negocio; pero
también por no cumplir aspectos adjetivos, que en nada incidian en la comparacién de las ofertas y
en general en el negocio juridico potencial.” Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 12 de noviembre de 2014, exp. 27986.
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requisitos que si comportaban el otorgamiento de puntaje y, por tanto, debian
sustentar el analisis de comparacion para la escogencia de la propuesta mas
favorable para la Administracion Publica. De ahi que la Ley 1150 de 2007 permitiera
superar la dificultad que devino de la aplicacion del derogado numeral 15 del articulo
25 de la Ley 80 de 1993, en tanto brindd parametros objetivos para identificar los
requisitos subsanables, al paso que determind la procedencia y oportunidad para la
subsanacion de tales requisitos.

Pese a lo anterior, el paragrafo 1° del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 fue
modificado por el articulo 5 de la Ley 1882 de 2018, en cuya vigencia fue tramitado
el procedimiento de seleccion, por lo que se erige como el régimen de
subsanabilidad aplicable al caso concreto. El articulo 5 de la Ley 1882 de 2018
definié los criterios de subsanabilidad de las propuestas, en los siguientes términos:

“ARTICULO 50. DE LA SELECCION OBJETIVA.

[..]

PARAGRAFO 1o. <Paragrafo modificado por el articulo 5 de la Ley 1882 de 2018. El
nuevo texto es el siguiente:> La ausencia de requisitos o la falta de documentos
referentes a la futura contratacion o al proponente, no necesarios para la comparacion
de las propuestas no serviran de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos
hechos. En consecuencia, todos aquellos requisitos de la propuesta que no afecten
la asignacion de puntaje, deberan ser solicitados por las entidades estatales y
deberan ser entregados por los proponentes hasta el término de traslado del informe
de evaluacion que corresponda a cada modalidad de seleccion, salvo lo dispuesto
para el proceso de Minima cuantia y para el proceso de seleccién a través del sistema
de subasta. Seran rechazadas las ofertas de aquellos proponentes que no
suministren la informacion y la documentacion solicitada por la entidad estatal hasta
el plazo anteriormente sefialado.

Durante el término otorgado para subsanar las ofertas, los proponentes no podran
acreditar circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceso. [...]’

Como se observa, una de las importantes novedades introducidas por esta
disposicion normativa se refiere a la oportunidad para subsanar los ofrecimientos
en cuanto a los requisitos que no otorgan puntaje, puesto que, en vigencia del texto
original del paragrafo 1° del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, dicha oportunidad se
extendia hasta la audiencia de adjudicacidn, siempre que la entidad a cargo del
proceso lo requiriera en dicho momento®'. Este aspecto fue aclarado por el citado
articulo 5 de la Ley 1882 de 2018, con el propdsito de establecer que las entidades
estatales tienen el deber de solicitar los documentos referidos a los requisitos no
necesarios para la comparacion de las propuestas, al paso que los proponentes
tienen el deber de presentar los documentos requeridos hasta el término de traslado
del informe de evaluacion que corresponda a cada modalidad de seleccién, so pena
de rechazo de su ofrecimiento.

Resulta importante destacar que esta modificacion hizo parte de una serie de
medidas adoptadas por el Legislador para evitar practicas colusorias con el objeto

51 Al respecto, debe indicarse que la oportunidad para subsanar se extendia hasta la audiencia de
adjudicacién, siempre que en el desarrollo de dicha diligencia la entidad directora del procedimiento
de seleccién efectuara el requerimiento para el oferente presentara al documento ligado al requisito
habilitante.
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de fortalecer el sistema de compras publicas. En ese sentido, el Legislador
determind la necesidad de aclarar los criterios referidos a la oportunidad para
subsanar las propuestas, teniendo en consideracion que existian interpretaciones
efectuadas a partir del texto original del paragrafo 1° del articulo 5 de la Ley 1150
de 2007, que podian dar lugar a practicas contrarias a los principios de eficiencia y
transparencia que se deben observar en el proceso de seleccion. Asi quedo
consignado en la exposicion de motivos de la Ley 1882 de 2018:

“Como se menciond previamente, ha tomado fuerza una corriente interpretativa segun
la cual los proponentes pueden subsanar aquellos requisitos de la oferta que no
afectan la asignacion de puntaje hasta el dia de la adjudicacion, aun cuando el
paragrafo 1° del articulo 5° de la Ley 1150 de 2007, claramente dispone que la entidad
contratante sera quien solicite la subsanacion.

Esta nefasta aseveracion genera que, una vez conocidas las propuestas econoémicas
y el orden de elegibilidad, los oferentes subsanen los ofrecimientos de acuerdo con
sus propios intereses, de forma tal que se modifica el orden de elegibilidad, en
detrimento de la eficiencia y transparencia de los procesos de contratacion.

[..]

De acuerdo con lo expuesto hasta ahora, el plazo para que los oferentes puedan
subsanar los requisitos de las propuestas que no afectan la asignaciéon de puntaje, no
es hasta el momento de la adjudicacion, ni a discrecion del proponente, sino por el
contrario, es dentro del plazo que la entidad publica determine, bien sea en los pliegos
de condiciones o en un acto administrativo posterior y que en todo caso debe ser
anterior a la audiencia de adjudicacion.

Como puede observar, no existe en principio una razén de peso para realizar esta
modificacion, toda vez que la norma vigente es suficientemente clara en este aspecto.
Sin embargo, en la medida que existe una interpretacion contraria que esta siendo
aplicada de forma generalizada, es necesario eliminar cualquier tipo de interpretacion
que afecte los principios de eficiencia y transparencia, por lo cual se propone modificar
el paragrafo 1° del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, obligando a los proponentes a
entregar la informacién susceptible de subsanacion dentro de un plazo perentorio,
antes de la audiencia de adjudicacion y unicamente a solicitud de la entidad
contratante.”

De cara a las anteriores consideraciones, la Sala entiende que lo pretendido por el
Legislador fue aclarar que la oportunidad para subsanar los ofrecimientos solo
procede por solicitud que haga la entidad a cargo del procedimiento de seleccion,
con el objeto de superar las interpretaciones que sugerian que los oferentes podian
hacerlo por iniciativa propia hasta la audiencia de adjudicacién. Con el mismo
propésito, la regla limité la oportunidad para subsanar las propuestas hasta el
término de traslado del informe de evaluacion, aspecto en el cual el Legislador
resaltd el caracter preclusivo del término para subsanar las propuestas.

4.2.2. La legalidad de la actuacién desplegada por la entidad demandada en el
caso objeto de estudio

La inconformidad de la parte accionante en este caso se contrae en la actuacion
desplegada por la entidad demandada durante el curso de la audiencia de
adjudicacion, en la cual se introdujo una modificacion sustancial al normal desarrollo
del procedimiento de seleccion. Ciertamente, el demandante cuestiona que, en esa
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etapa procesal, la administracién hubiera requerido a los oferentes para allegar la
certificaciéon de disponibilidad del laboratorio, actuacion que —en su criterio—
vulnerd el principio de economia previsto en el régimen de contratacion estatal, al
desconocer la estructura procedimental previamente establecida para garantizar la
seleccién objetiva. Segun lo plantea, dicha conducta no solo implicd una alteracién
indebida de las reglas del procedimiento, sino que también desconoci6 el caracter
preclusivo y perentorio de los términos del procedimiento de seleccion, en tanto
permitié reabrir la etapa de subsanacién cuando ya habia sido formalmente cerrada.

Pues bien, para resolver este planteamiento, la Sala debe comenzar por sefalar
que en el expediente estda demostrado que, en el marco de la audiencia de
adjudicacion, el FDLBU requirio a los oferentes para que subsanaran su propuesta
en punto a la certificacion de disponibilidad de un laboratorio que contara con los
recursos minimos para la valoracion de asfaltos, materiales granulares y concreto,
con el objeto de garantizar |la estabilidad de la obra durante la ejecucion del contrato.

De acuerdo con lo consignado en el acta de la audiencia de adjudicacion, la
actuacion desplegada en los anteriores términos obedecié al hecho de que el comité
evaluador de la entidad demandada, al revisar las propuestas con el objeto de
proferir el informe de evaluacion, omiti6 que la mayoria de los oferentes no
acompanaron su propuesta con la certificacion de disponibilidad del laboratorio;
requisito que, por no otorgar puntaje, debia ser solicitado en los términos fijados en
el paragrafo del 1° del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, modificado por el articulo
5 de la Ley 1882 de 2018.

Sobre este particular contexto juridico, la Sala debe aclarar que el régimen de
subsanacién contenido en el citado paragrafo 1° del articulo 5 de la Ley 1150 de
2007, modificado por el articulo 5 de la Ley 1882 de 2018, no previo el escenario en
el que la entidad a cargo del procedimiento de seleccion omitiera su deber de
requerir documentos relativos a un requisito no necesario para la comparacion de
las propuestas, asi como tampoco establecio la forma en que habria de superarse
0 sanearse este error. Por este motivo, ante el vacio normativo, la Sala considera
que la actuacion de la entidad demandada debia guiarse por los principios que rigen
la contratacion estatal, los principios de la funcién administrativa y los principios
generales del derecho, los cuales, ademas de tener una funcion integradora del
ordenamiento juridico, deben ser observados en las actuaciones de quienes
intervengan en la contratacion estatal, de acuerdo con lo establecido en el articulo
23 de la Ley 80 de 1993.

No debe perderse de vista que, en materia de contratacion estatal, estos principios
no se limitan a cumplir una funcién orientadora o programatica, sino que fungen
como verdaderos criterios juridicos cuya observancia resulta imperiosa en todas las
etapas del proceso contractual. En ese sentido, su aplicacion no puede entenderse
como una simple facultad discrecional de la administracién, sino como un mandato
imperativo para adoptar decisiones que aseguren la coherencia institucional del
procedimiento, el tratamiento equitativo de los oferentes y la legitimidad del
resultado final. Asi, frente a situaciones no previstas de manera expresa por la
normatividad que rige la contratacion estatal, como ocurre en el presente caso, la
respuesta institucional debe procurar por una solucién razonable, proporcionada y
respetuosa del marco procedimental a la luz de los principios de la contratacion
estatal, los principios de la funcién administrativa y los principios generales del

35



Radicado: 25000-23-36-000-2019-00224-01 (68181)
Demandante: Consorcio Vial P&P

derecho, de modo que se preserve la integridad del proceso de seleccion y la
confianza legitima de los participantes.

Ahora bien, tal y como lo ha anunciado la parte accionante de manera reiterada, el
principio de economia es uno de los postulados que debe ser observado en la etapa
precontractual, y una de sus manifestaciones apunta a que los procedimientos de
seleccion se adelanten en las etapas estrictamente necesarias para asegurar la
seleccién objetiva de la propuesta mas favorable, dentro de los términos preclusivos
y perentorios®? establecidos para el efecto. La jurisprudencia®® de esta Seccion se
ha ocupado de explicar el caracter preclusivo y perentorio de los términos de las
etapas que integran el procedimiento de seleccion, punto en el cual ha establecido
que el término preclusivo es aquel que clausura una etapa sin posibilidad de
replantear lo decidido en ella; mientras que el término perentorio ha sido definido
como aquel plazo obligatorio cuyo agotamiento extingue la facultad o derecho que
no se ejercito.

De esta forma, resulta razonable considerar que, en vigencia del actual régimen de
subsanabilidad de las propuestas, agotado el término de traslado del informe de
evaluacion fenece la etapa para subsanar los ofrecimientos y, con ello, la
oportunidad para corregir los defectos en punto a los requisitos no necesarios para
la comparacion de las propuestas. Con todo, la Sala estima que esta regla no podia
ser aplicada de manera absoluta en el caso concreto, pues, tal y como lo evidencia
el particular entorno juridico que precedi6 la actuacion cuestionada por el actor, un
error de la entidad demandada fue lo que impidié a la mayoria de los oferentes
subsanar su propuesta dentro del término establecido en la ley. Asi entonces, la
Sala estima que en el caso concreto la aplicacion estricta y literal del principio de
economia debia ceder ante el inminente desconocimiento de otros principios que
también deben ser respetados en la etapa precontractual, con el fin de salvaguardar
la finalidad perseguida con el procedimiento de seleccion.

En criterio de la Sala, una postura como la sugerida por la parte accionante, que
apunta al rechazo de las propuestas que no pudieron ser subsanadas por un error
de la Administracién, implicaria el desconocimiento injustificado del principio de
debido proceso, que, en el ambito de la contratacion estatal, encuentra una de sus
principales manifestaciones en el deber a cargo de las entidades de escoger al
contratista con pleno respeto de las etapas propias de cada procedimiento de
seleccion. Sobre el particular vale la pena senalar, como naturalmente deviene de
lo explicado en esta providencia judicial, que una de las etapas que integra el
procedimiento administrativo de seleccion es la etapa de subsanacién de los
ofrecimientos en lo relativo a aquellos requisitos no necesarios para la comparacion
de las propuestas. En este punto viene bien anotar que la Jurisprudencia de esta
Corporacioén ha reconocido que esta etapa comporta “[...] una carga inherente a la
administracion, en el contexto del deber de verificacion del cumplimiento de las

52 Sobre este particular, el numeral 1 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993 dispone lo siguiente:
“ARTICULO 25. DEL PRINCIPIO DE ECONOMIA. En virtud de este principio: 10. <Aparte tachado
derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007> En las normas de seleccion y en los pliegos de
condiciones o términos de referencia para la escogencia de contratistas, se cumpliran y
estableceran los procedimientos y etapas estrictamente necesarios para asegurar la seleccion
objetiva de la propuesta mas favorable. Para este propdsito, se sefialaran términos preclusivos y
perentorios para las diferentes etapas de la seleccién y las autoridades daran impulso oficioso a las
actuaciones. [...]”

53 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 3 de
mayo de 2007, exp. 16209.
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exigencias y requisitos efectuados en el pliego por parte de la entidad publica y se
convierte indefectiblemente en un derecho del proponente™*.

En linea con lo anterior, de acuerdo con los criterios definidos por el Legislador para
el régimen de subsanabilidad de las propuestas, debe indicarse que el debido
agotamiento de la etapa de subsanacién depende de la adecuada evaluacion de las
propuestas, tarea que incumbe de manera exclusiva y excluyente a la entidad
estatal a cargo del procedimiento de seleccion. En efecto, el ejercicio del derecho
que tienen los proponentes a corregir su propuesta esta supeditado a que la entidad
estatal, en el tramite de la verificacion de los requisitos que no comportan la
asignacion de puntaje, advierta irregularidades en la prueba de estos requisitos y
requiera la subsanacion de las falencias anotadas. Sobre este particular no debe
perderse de vista que uno de los motivos que llevaron al Legislador a modificar el
régimen de subsanabilidad de las propuestas fue justamente aclarar que la
oportunidad para corregir solo procede por solicitud que haga la entidad a cargo del
procedimiento de seleccion.

De ahi que un error de la entidad en el tramite de la verificacion de los requisitos no
necesarios para la comparacion de las propuestas podria conllevar el aniquilamiento
injustificado de una etapa que fue incluida en el procedimiento administrativo para
asegurar la escogencia objetiva del contratista, asi como también el
desconocimiento injustificado de los derechos de los participantes en el proceso
administrativo, lo cual resulta a todas luces inadmisible. Una omision de la
envergadura anotada no puede generar efectos adversos para los proponentes que,
de haber sido debidamente requeridos, habrian contado con la oportunidad legal
para subsanar sus ofertas y continuar validamente en el procedimiento. Admitir lo
contrario, no solo comportaria quebrantar el principio de debido proceso que exige
escoger el contratista con plena observancia de las etapas propias de cada
procedimiento de seleccion, sino también vulnerar los derechos de los oferentes que
participan en el tramite administrativo; irregularidades que, de materializarse en el
campo practico, resultarian mas que suficientes para poner en tela de juicio la
legalidad del acto de adjudicacién.

En concepto de esta Subseccion, las entidades estatales deben procurar por
respetar el debido agotamiento de las etapas previstas en el ordenamiento juridico
para la seleccion objetiva del contratista, asi como también por garantizar los
derechos de los oferentes que participan en el procedimiento administrativo. Ahora
bien, la Sala no pasa por alto que en materia precontractual las etapas del
procedimiento administrativo estan ligadas a unos términos perentorios y
preclusivos cuyo agotamiento, como anteriormente se anotd, comporta su clausura
y la extincién de la facultad o derecho que no se ejercitd, con el objeto de brindarle
celeridad al tramite administrativo. Con todo, la Sala estima que, ante errores en la
verificacion de los requisitos exigidos en el pliego de condiciones, que comprometan
el derecho a corregir que tienen los oferentes, la entidad estatal, de manera
excepcional, debe hacer prevalecer el debido agotamiento de la etapa que comporta
el derecho sustancial a subsanar, sobre la preclusividad y perentoriedad de los
términos ligados a ella.

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C,
sentencia del 29 de julio de 2015, exp. 40660.
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No puede perderse de vista que la etapa concebida para la subsanacion de las
propuestas tiene una relacion directa e inescindible con la satisfaccion de la finalidad
propia del procedimiento de seleccion, que no es otra distinta que asegurar la
escogencia de la oferta mas favorable para la entidad. De hecho, su regulacion en
el ordenamiento juridico se ubica en el entorno del deber de seleccion objetiva,
porque la razdn que justifica su existencia esta dada por el hecho de que la
Administracion Publica cuente con elementos suficientes para escoger la oferta mas
favorable. De este modo, al margen de que la subsanabilidad de las propuestas
también se identifique con los mandatos de eficacia y economia, lo cierto es que su
esencia busca garantizar la oportunidad de corregir los defectos de las propuestas
con el objeto de asegurar el derecho de participacion de los oferentes, lo cual evita
que el procedimiento administrativo se vea frustrado por la escogencia de una
propuesta que no represente los mayores beneficios para la Administracion Publica.

Por su parte, resulta claro que el caracter perentorio y preclusivo de los términos del
procedimiento de seleccion esta dado por la necesidad de brindarle celeridad al
tramite administrativo, buscando que la entidad estatal agote el tramite
administrativo de la manera mas eficiente, esto es, sin posibilidad de replantear lo
decidido en cada una de las fases necesarias para adoptar la decision final. Con
todo, para la Sala, si bien la preclusion de las etapas procesales constituye una
garantia del principio de economia y del orden procedimental, su aplicacion no
puede desentenderse de las circunstancias particulares que rodean cada actuacién
administrativa. Asi, en aquellos supuestos en los que la imposibilidad de subsanar
las propuestas no sea atribuible a la actuacién u omisién de los oferentes, sino a un
error imputable a la entidad contratante, se debe hacer prevalecer la etapa que
comporta el derecho a subsanar sobre la preclusividad y perentoriedad de los
términos ligados a dicha etapa.

En el anterior sentido, corresponde a la administracion procurar que el desarrollo
del procedimiento preserve el equilibrio entre la aplicacion de reglas claras y el
respeto a los derechos de quienes actuan de buena fe en el marco del proceso de
seleccion. Asi, la valoracién del cumplimiento de los requisitos habilitantes debe
considerar, con criterio razonable y proporcional, el contexto en el que se produjo la
omisién administrativa, de forma tal que la decision final refleje un adecuado balance
entre el rigor técnico del procedimiento y la vigencia efectiva del deber seleccion
objetiva. Una actuacién contraria, fundada en un entendimiento excesivamente
rigido de la preclusion, comprometeria no solo la finalidad del procedimiento, sino
también el principio de responsabilidad administrativa frente a los efectos de sus
propios errores.

Vale la pena anotar que lo considerado en los anteriores términos no comporta la
creacion de una nueva etapa de subsanacién de los ofrecimientos. Lo explicado en
esta providencia judicial parte de una situacion irregular en el tramite de la
evaluacion de las propuestas que debe ser saneada, y que apunta a que la
escogencia del contratista se haga bajo el debido agotamiento de las etapas
previstas para el efecto, lo cual no solo garantiza el principio del debido proceso que
debe ser observado en la etapa precontractual, sino también el derecho de los
participantes en el procedimiento de seleccion. Asi las cosas, la correccion de la
omision en el tramite de evaluacién no puede entenderse como una ampliacion
discrecional del procedimiento ni como la introduccidén extemporanea de una nueva
oportunidad para subsanar, sino como una medida necesaria para restablecer el
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curso regular del proceso administrativo de seleccion, alterado por un yerro
imputable a la administracion.

De otra parte, la Sala estima que la postura sugerida por la parte accionante
igualmente comportaria el desconocimiento del mismo principio de economia
alegado por el demandante, pero en otras de sus manifestaciones que busca
priorizar lo sustancial sobre lo formal. Al respecto, debe destacarse que, en
desarrollo del principio de economia, la doctrina ha admitido que en el marco del
proceso de seleccion se pueden presentar irregularidades o yerros procedimentales
que pueden llegar a comprometer la seleccion objetiva del contratista. La doctrina
también ha reconocido que estas irregularidades o yerros pueden provenir de la
misma entidad estatal a cargo del procedimiento de seleccion, por lo que el principio
de economia impone el deber de adoptar las medidas necesarias para salvaguardar
el procedimiento de seleccion a través de un acto administrativo que busque sanear
el defecto en los términos del articulo 49 de la Ley 80 de 199355,

En el mismo sentido, el principio de eficiencia, de conformidad con lo prescrito en el
articulo 3 del CPACA, establece que las “[...] las autoridades buscaran que los
procedimientos logren su finalidad y, para el efecto, removeran de oficio los
obstaculos puramente formales, evitaran decisiones inhibitorias, dilaciones o
retardos y sanearan, de acuerdo con este Cobdigo las irregularidades
procedimentales que se presenten, en procura de la efectividad del derecho material
objeto de la actuacion administrativa”.

Bajo el anterior contexto, la Sala observa que la actuacién desplegada por la entidad
demandada en el tramite de la audiencia de adjudicacién se enmarco en los
precisos parametros de los principios de economia y eficiencia. Ciertamente, ante
la observacion planteada por el Consorcio Vial P&P —hoy demandante—, la entidad
advirti6 que la mayoria de los oferentes no acompafaron su propuesta con la
certificacion de disponibilidad del laboratorio, asi como también que en la
oportunidad debida omitié requerir a los proponentes para que subsanaran su
propuesta en este aspecto. De este modo, con el objeto de sanear la irregularidad
que se materializd por su propia omision, la entidad requirié a los oferentes para
que subsanaran su propuesta en punto a la certificacion de disponibilidad, lo que
evidencia la finalidad de salvaguardar el procedimiento administrativo ante la
materializacidn de un error de estirpe procedimental que pudo ser corregido, sin que
ello afectara los derechos de los demas oferentes.

En estas circunstancias particulares que aqui se presentaron, la postura sugerida
por la parte accionante también conduciria la vulneracion del principio de igualdad
que debe observarse en la etapa precontractual y que, en el ambito de la
contratacion publica, se concreta en “[...] la identidad de oportunidades dispuesta
para los sujetos interesados en contratar con la administracion, y gozar de las
mismas oportunidades [...]". En efecto, admitir la tesis expuesta en el libelo
introductorio conllevaria un tratamiento privilegiado para los oferentes que —como
el Consorcio Vial P&P— si lograron subsanar sus ofrecimientos con ocasion de las
solicitudes que fueron formuladas en el informe de evaluacién publicado por el
comité evaluador, en detrimento de aquellos que no lo hicieron por el error en que

8 DAVILA VINUEZA, LUIS GUILLERMO. Régimen Juridico de la Contrataciéon Estatal. Legis
Editores S.A.Tercera Edicién. Bogota D.C. 2016, Pg 257.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 3 de
diciembre de 2007, exp. 24715.
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incurrio la entidad directora del proceso en este caso. En este aparte particular, no
debe perderse de vista que el demandante fue inhabilitado en el informe preliminar
de evaluacién de las propuestas y que, por cuenta de la oportunidad otorgada al
correr traslado del informe de evaluacién de las propuestas, fue habilitado por el
comité evaluador.

De esta manera, contrario a lo afirmado por el demandante en su alzada, lo cierto
es que la actuacidn desplegada por la entidad demandada en este caso, al otorgar
la oportunidad de subsanar las propuestas frente a requisitos no necesarios para la
comparacion de los ofrecimientos, comporté una conducta ajustada al principio de
igualdad que debe predicarse de todos los participantes en el procedimiento de
seleccion.

En este punto, conviene agregar que la parte accionante no estaba en condiciones
de denunciar un tratamiento diferenciado en favor de los oferentes que no
acompanaron su propuesta con la certificacion de disponibilidad del laboratorio,
puesto que no se encontraba en la misma situacion juridica que afrontaron aquellos,
esto es, no resulté afectada con la omision en que incurrié la demandada al no
otorgar la oportunidad para subsanar un requisito no necesario para la comparacion
de las propuestas, pues allego la certificacion con su ofrecimiento.

En cualquier caso, lo cierto es que los reparos concretos formulados en relacion con
el desconocimiento del principio de igualdad evidencian que la inconformidad del
demandante en este punto se centra en el hecho de que los oferentes que si
cumplieron el requisito referente a la disponibilidad del laboratorio hubieren sido
equiparados injustamente con aquellos que no lo hicieron; argumentacion que, en
criterio de la Sala, escapa de la 6rbita de este principio. Sobre este particular, resulta
de vital importancia destacar que el argumento propuesto en los anteriores términos
apunta a que la entidad mantuviera el error que afecto la igualdad de oportunidades
en el marco del procedimiento de seleccidn; aspecto que, en definitiva, resulta
contrario al principio de igualdad.

Sumado a todo lo expuesto, la Sala resalta que la actuacién de la entidad accionada
en el procedimiento de seleccidn se ajustoé a lo preceptuado en el mismo pliego de
condiciones. En efecto, el numeral 6.1 del pliego de condiciones contempld la
posibilidad de realizar subsanes adicionales a los indicados en el informe de
evaluacion de las propuestas, asi:

“6. EVALUACION DE LA PROPUESTA
6.1. SOLICITUDES DE SUBSANES Y ACLARACIONES

Cuando el FDLBU solicite la subsanacion de requisitos o documentos no necesarios
para la comparacion de las ofertas en el documento solicitud de subsanacion de
requisitos habilitantes o en su defecto en la solicitud de subsanacion, los proponentes
deberan allegarlos durante el término de traslado del informe de evaluacion de las
propuestas de conformidad con lo sefialado en el paragrafo 1 del Articulo 5 de la Ley
1150 de 2007, modificado por el Articulo 5 de la Ley 1882 de 2018.

[.]

Si en desarrollo del proceso de seleccion se requiere realizar subsanes adicionales a
los indicados en el informe respectivo, las solicitudes seran realizadas mediante
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comunicacion remitida a la direccion electronica suministrada por el proponente,
desde el correo electronico contratacionbunidos12@gmail.com y publicadas en el
SECOP. [...]

En el mismo sentido, la conducta desplegada por la entidad demandada en este
caso se ajusto a lo establecido en la Circular Externa Unica del 16 de julio de 2018,
expedida por la Agencia Nacional de Contratacion Publica “Colombia Compra
Eficiente”. Esta circular fijo criterios orientadores sobre la subsanacion de las
propuestas en asuntos que no comportan la asignacién de puntaje, y, en dicho
contexto, establecio lo siguiente:

“[...] 6. Subsanabilidad

Directrices sobre la subsanacion de ofertas en asuntos que no otorgan puntaje en los
Procesos de Contratacion: [...]

6.6 Informe de evaluacién en proceso de licitacion para obra publica |...]

En el evento en que la Entidad Estatal no haya requerido en el informe preliminar de
evaluacion documentos subsanables, debe requerir a ese proponente otorgandole un
término igual al establecido para el traslado del informe preliminar de evaluacion, con
el fin de que los alleque. En caso de que sea necesario, la Entidad Estatal debera
ajustar el Cronograma. [...]"

Como puede apreciarse, la conducta del Fondo no solo encuentra respaldo en el
marco legal aplicable, sino también en las reglas particulares del proceso de
seleccion y en los criterios orientadores impartidos por la autoridad nacional en
materia de contratacion publica. En efecto, el pliego de condiciones incorporo
expresamente la posibilidad de requerir subsanaciones adicionales a las
inicialmente previstas en el informe de evaluacién, lo que otorga fundamento
normativo interno suficiente para justificar la actuacién cuestionada. Asimismo, la
Agencia Nacional de Contratacion Publica, aun cuando no tenga una funcion
reguladora ni mucho menos reglamentaria y, en dicho orden, solo emita conceptos
orientadores en materia de contratacion publica, lo cierto es que avalo
expresamente este tipo de requerimientos, incluso una vez finalizado el analisis
preliminar.

En ese sentido, lejos de constituir una transgresion al debido proceso o a los
principios de la contratacion estatal, la conducta de la administracion se alinea con
los mecanismos de correccion previstos en la regulacion aplicable, orientados a
garantizar que el proceso de seleccion se surta con criterios de objetividad,
participacion efectiva y transparencia, y a evitar que errores formales impidan
considerar propuestas potencialmente idoneas para la satisfaccion del interés
publico.

Vistas asi las cosas, la Sala concluye que la actuacion de la entidad accionada en
el marco del procedimiento de seleccién, en el sentido de requerir a los oferentes
para que presentaran la certificacion de disponibilidad del laboratorio durante el
desarrollo de la audiencia de adjudicacion, se ajustdé a lo preceptuado por los
principios que deben regir la actuacién en materia precontractual, asi como también
a lo dispuesto en el pliego de condiciones y en la Circular Externa de la Agencia
Nacional de Contratacion Publica “Colombia Compra Eficiente”.
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Por lo anterior, no prospera el cargo de nulidad propuesto con fundamento en el
desconocimiento del principio de economia y de igualdad que deben guiar la
actuacion administrativa en materia contractual.

4.2.3. Los motivos por los cuales no resulta posible concluir que los oferentes
hubieren complementado su ofrecimiento

De antanio, la jurisprudencia de esta Corporacion ha definido el alcance del derecho
que tienen los proponentes de subsanar sus ofrecimientos, punto en el cual ha
establecido que los proponentes deben cumplir los requisitos habilitantes en el
momento en que presentan su ofrecimiento, de manera solo pueden subsanar las
falencias o inexactitudes que deriven del analisis de la documentacién que
acompainen con su propuesta para demostrar el cumplimiento de los requisitos
exigidos en el pliego de condiciones. En este aspecto, esta Corporacion se ha
pronunciado en los siguientes términos:

“[...] En este punto, hay que diferenciar entre lo que significa cumplir los requisitos
habilitantes y probar o acreditar que los mismos se cumplen: lo que se puede
subsanar o sanear es la prueba de las condiciones habilitantes, pero no el requisito
como tal, porque resultaria materialmente imposible tratar de subsanar algo que no
existe.

Lo anterior supone que lo subsanable es aquello que, a pesar de que se tiene, no
aparece claramente acreditado en el proceso de seleccion; pero, no se puede
subsanar aquello de lo cual se carece o que no existe al momento de proponer,
porque entonces se estaria hablando de la complementacion, adicion o mejora de la
propuesta, lo cual esta prohibido por el numeral 8 del articulo 30 de la Ley 80 de
19937,

En desarrollo de lo anterior, el extremo activo reprocha que la oportunidad otorgada
en el tramite de la audiencia de adjudicacion en realidad permiti6 que los
proponentes hubieren acreditado una circunstancia que no cumplian en el momento
del cierre del procedimiento de seleccion, lo que afectd las garantias de igualdad,
economia, transparencia y legalidad.

Al respecto, la Sala considera necesario destacar que la actora y la entidad
demandada no allegaron al expediente las certificaciones de disponibilidad del
laboratorio presentadas por los oferentes, con ocasion del requerimiento efectuado
en el tramite de la audiencia de adjudicacién. Si bien el Fondo al contestar la
demanda manifestd haber allegado en medio magnético copia de todo lo actuado
en el tramite administrativo, lo cierto es que, una vez revisado el contenido del CD
presentado con dicho propdsito, se advierte que no reposan las certificaciones que
se echan de menos.

De conformidad con lo anterior, la Sala no cuenta con elementos probatorios
suficientes para concluir que los oferentes hubieren complementado sus
ofrecimientos, con ocasién de la oportunidad brindada por el Fondo para que
presentaran la certificacion de disponibilidad del laboratorio. En efecto, la
imposibilidad de estudiar el contenido de las certificaciones impide determinar si,
como lo sefalé el demandante, los oferentes complementaron sus ofrecimientos

57 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 12 de
noviembre de 2014, exp. 29855.

42



Radicado: 25000-23-36-000-2019-00224-01 (68181)
Demandante: Consorcio Vial P&P

luego del cierre del procedimiento de seleccion o si, por el contrario, contaban con
la disponibilidad del laboratorio desde antes del referido momento.

A lo anterior debe agregarse que el solo hecho de que los proponentes no hubieren
acompafnado con su ofrecimiento la certificacién requerida en el tramite de la
audiencia de adjudicacion, no permite inferir que no cumplian lo exigido en el pliego
de condiciones. Justamente, la razén de ser de la etapa de subsanacion de las
propuestas procura que los oferentes tengan la posibilidad de acreditar el
cumplimiento de requisitos que ostentan pero que no pudieron ser allegados al
procedimiento de seleccion; o que, habiendo sido allegados, generan dudas que
pueden ser superadas a partir de la radicacién de otros documentos.

Ahora bien, en el expediente esta acreditado que el FDLBU permitié a los
participantes allegar certificaciones de disponibilidad del laboratorio con fecha
posterior al momento del cierre del procedimiento administrativo. Con todo, la Sala
estima que esa sola circunstancia no permite tener por demostrado que la entidad
hubiere permitido la complementacion de las propuestas, en la medida en que la
habilitacion otorgada a los participantes solo implicaba demostrar el cumplimiento
del requisito a través de un documento con una fecha posterior. En estos términos,
lo permitido a los participantes fue que acreditaran que contaban con la
disponibilidad del laboratorio desde que presentaron su propuesta a partir de un
documento con una fecha posterior a la fecha de cierre, mas no que contrataran el
laboratorio requerido y, en dicho orden, cumplieran el requisito exigido en el pliego
de condiciones, con posterioridad al requerimiento efectuado en el tramite de la
audiencia de adjudicacion, como parecio entenderlo la parte accionante.

De acuerdo con lo expuesto, no prospera el cargo de nulidad propuesto con base
en la complementacion de los ofrecimientos presentados por aquellos proponentes
qgue no acompafiaron su propuesta del certificado de disponibilidad del laboratorio.

4.2.4. Las razones por las cuales el Consorcio Vial P&P no tenia derecho al
incentivo por concepto de vinculacién de personas en condicion de
discapacidad.

El capitulo sexto del pliego de condiciones establecio los factores ponderables que
debian ser observados para efectos de asignar el puntaje, entre los cuales figuraba
el incentivo por la vinculacidn de trabajadores en condicion de discapacidad. Para
acceder al puntaje establecido por este concepto, el pliego de condiciones
determind que los oferentes debian dar cumplimiento a los requisitos exigidos en el
Decreto 392 de 2018, cuyo articulo 1°, que adiciond el Decreto 1082 de 2015, exigia
acreditar lo siguiente:

(i) El numero total de trabajadores vinculados a la planta de personal del
proponente, a partir de una certificacion expedida por el mismo proponente o su
revisor fiscal; y

(i) El numero de personas en condicion de discapacidad que integraban su planta
de personal, con base en una certificacién emitida por el Ministerio del Trabajo.

En este ultimo punto, conviene agregar que el Decreto 392 de 2018 establecié que
en aquellos casos en que la propuesta fuera presentada por un consorcio, unién
temporal o promesa de sociedad futura, se tendria en cuenta la planta de personal
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del integrante del proponente plural que aportara, como minimo, el 40% de la
experiencia requerida para la respectiva contratacion.

A partir de lo anterior, se debia asignar el puntaje a quienes acreditaran el numero
minimo de trabajadores con discapacidad, sefialados a continuacion:

Numero total de trabajadores de la Numero minimo de trabajadores con
planta de personal del proponente discapacidad exigido
Entre 1y 30 1
Entre 31y 100 2
Entre 101y 150 3
Entre 151y 200 4
Mas de 200 5

En el expediente obra la propuesta presentada por el Consorcio Vial P&P, integrado
por las sociedades Promciviles S.A.S. y Promotora Puga Ltda. El contenido de esta
propuesta acredita que, para efectos de cumplir con los presupuestos exigidos para
el reconocimiento del incentivo por vinculacion de trabajadores en condicion de
discapacidad, el Consorcio Vial P&P presento los siguientes documentos:

(i) Certificacion del 19 de julio de 2018 expedida por el representante legal de
la sociedad Promotora Puga Ltda y su revisor fiscal, por medio del cual hacen
constar que Luis Orlando Pulido Garcia, socio de Promotora Puga Ltda.,
cumplia con lo establecido en el literal a) del articulo 24 de la Ley 361 de 1997,
esto es, con los requisitos exigidos para ser preferido en igualdad de
condiciones en los procesos de licitacion publica, en tanto contaba con una
noémina con participacion de personas en condicion de discapacidad.

(ii) Certificacion del 30 de mayo de 2018, por medio de la cual el Ministerio del
Trabajo hizo constar que Luis Orlando Pulido Garcia, socio de Promotora Puga
Ltda., contaba con una planta de personal conformada por un trabajador, que
ese trabajador estaba en condicion de discapacidad, y que la vinculacion
laboral del trabajador con el sefior Pulido Garcia era superior a un afo.

(iii) Convenio de sustitucion patronal suscrito el 20 de junio de 2018 entre Luis
Orlando Pulido Garcia y Promotora Puga Ltda., por medio del cual la sociedad
asumio la posicion de empleador respecto del sefior Diego Orlando Orozco
Garcia, esto es, el Unico trabajador que tenia a su cargo el sefior Pulido Garcia.
De esta manera, Promotora Puga Ltda. desplazé al sefor Pulido Garcia en el
cumplimiento de todas las obligaciones laborales que se desprendian de la
relacion de trabajo que aquel tenia con Diego Orlando Orozco Garcia.

(iv) Anexo al contrato individual de trabajo entre Luis Orlando Pulido Garcia y
Diego Orlando Orozco Garcia celebrado el 20 de junio de 2018, por medio del
cual el sefior Orozco Garcia acepté el acuerdo de sustitucidén patronal suscrito
entre Luis Orlando Pulido Garcia y Promotora Puga Ltda. y, por tanto, admitié
como su nuevo empleador a la sociedad Promotora Puga Ltda.
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La propuesta del Consorcio Vial P&P igualmente demuestra que la sociedad
Promotora Puga Ltda., integrante del oferente plural con el cual se pretendia
acreditar la vinculacién laboral de trabajadores en condicion de discapacidad, aporto
una experiencia equivalente a 5.836 SMMLV, al paso que el presupuesto oficial
estimado del procedimiento de seleccion era equivalente a 13.836 SMMLV.

Ahora bien, el FDLBU estimé que el Consorcio Vial P&P no tenia derecho al puntaje
por concepto de vinculacion de trabajadores en condicion de discapacidad, porque
su propuesta no fue acompanada de una certificacién expedida a nombre del
proponente o de sus integrantes, que demostrara la vinculacion de trabajadores en
condicion de discapacidad. Adicionalmente, la entidad senaldé que “[...] la empresa
promotora puga Ltda presenta el 25% de la experiencia acreditada, por tanto no se
cumple con lo establecido en el Decreto 392 de 2018 ...]".

En criterio de la Sala, tal y como fue alegado en el recurso de apelacion, el Fondo
errd al fundar su decision en un razonamiento meramente formal y, particularmente,
al abstenerse de analizar los documentos presentados con la propuesta del
Consorcio Vial P&P, para demostrar que la sociedad Promotora Puga Ltda. contaba
con una planta de personal integrada por trabajadores en condicion de
discapacidad, por virtud de los efectos del convenio de sustitucion patronal
celebrado con Luis Orlando Pulido Garcia.

En este punto, cabe anotar que la sustitucion patronal es una figura juridica regulada
en el articulo 67 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, que opera cuando se materializa
(i) un cambio de patrono por cualquier causa, (ii) la continuidad de la empresa o
afinidad en sus operaciones; y (iii) continuidad del trabajador. En relacién con la
procedencia de esta figura, la Jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia ha explicado que la naturaleza intuitu personae que se
predica del contrato de trabajo solo opera respecto de la parte de la relacion laboral
que presta el servicio, motivo por el cual ha admitido que el empleador puede ser
reemplazado ya sea por la via de la sustitucidén patronal o por la via de la cesidn de
la posicién contractual®®.

De acuerdo con lo anterior, el reemplazo de la figura del empleador de la relaciéon
laboral resulta admisible en el ordenamiento juridico colombiano, por lo que el
Fondo debid analizar los efectos juridicos que produjo el convenio de sustitucion
patronal suscrito entre Promotora Puga Ltda. y Luis Orlando Pulido Garcia, asi como
también determinar si la suscripcidén de dicho acuerdo permitié el cumplimiento de
los requisitos establecidos en el Decreto 392 de 2018 para acceder al incentivo por

58 Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia puntualizé lo siguiente:
“En este punto, importa aclarar que la naturaleza «intuitu personae» del contrato de trabajo como ya
lo ha reconocido la Sala con antelaciéon (CSJ SL13020-2017, CSJ SL6621-2017 y CSJ SL, 25 mayo
2010, radicado 38522) opera respecto del trabajador a quien se le encarga y quien se obliga a una
prestacion personalisima del servicio en los términos del articulo 23 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, mientras el empleador validamente puede ser reemplazado como sucede en los eventos de
sustitucion de empleadores o por los efectos de una cesion contractual. No en vano, la muerte del
trabajador tiene el efecto de terminar automaticamente el contrato de trabajo como lo sefiala el
articulo 61 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, pero la del empleador sélo lo suspende, cuando éste
Ssea una persona natural y cuando ello traiga como consecuencia necesaria y directa la suspensién
temporal del trabajo (articulo 51 del Codigo Sustantivo del Trabajo).” Corte Suprema de Justicia, Sala
de Descongestion N.° 4, Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia del
2 de abril de 2019, exp. SL1731-2019.
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vinculacion de personas en condicidon de discapacidad, en atencion a la certificacion
expedida por el Ministerio del Trabajo en favor del sefor Pulido Garcia, que
demostraba que aquel tenia un solo trabajador y que ese trabajador estaba en
condiciéon de discapacidad.

De otra parte, la Sala advierte que, contrario a lo considerado por la entidad
demandada, la sociedad Promotora Puga Ltda. si aporto la experiencia exigida en
el Decreto 392 de 2018, para que su planta de personal fuera tenida en cuenta para
estudiar la pertinencia de asignar el puntaje por concepto de este incentivo.
Ciertamente, la referida sociedad aportd una experiencia equivalente a 5.836
SMMLYV, cuantia que, inclusive, representaba un porcentaje superior al 40% del
presupuesto oficial estimado del procedimiento de seleccion.

Con todo, la Sala estima que el demandante no tenia derecho al incentivo, porque
no aporté una de las certificaciones que era indispensable para determinar si
Promotora Puga Ltda. cumplia con el numero minimo de empleados en condicion
de discapacidad. Al respecto, resulta de vital importancia recordar que, para acceder
al reconocimiento del incentivo, el Decreto 392 de 2018 exigia acreditar la
vinculacion laboral de un numero minimo de trabajadores en condicion de
discapacidad, el cual era determinado en funcién del numero total de trabajadores
que integraban la planta de personal del oferente. De ahi que dicho marco
normativo, entre otros documentos, exigiera presentar una certificacion del
empleador o de su revisor fiscal que hiciera constar el numero total de trabajadores
vinculados a la planta de personal a la fecha del cierre del proceso de seleccion.

Pese a lo anterior, el Consorcio Vial P&P no allegd con su propuesta la certificacion
que debia dar cuenta del numero de empleados que conformaban la planta de
personal de Promotora Puga Ltda. Por este motivo, lo cierto es que, en cualquier
caso, resultaba imposible para la entidad demandada verificar si la planta de
personal de Promotora Puga Ltda. cumplia con el numero minimo de trabajadores
en condicion de discapacidad exigido en el Decreto 392 de 2018.

Al margen de lo anterior, la Sala destaca que aun si se hubiere reconocido el puntaje
por este concepto, el demandante no habria resultado adjudicatario. En este
particular, basta retirar que el puntaje permitido por la vinculacion de personas en
condicion de discapacidad era apenas de 1 punto y que el oferente mejor calificado
en el orden de elegibilidad fue la sociedad Concretos Asfalticos de Colombia S.A.
con un puntaje total de 89.94, mientras que el puntaje inicialmente asignado al
Consorcio Vial P&P bajo a 78.84. De ahi que el reconocimiento del puntaje por este
incentivo no habria modificado el orden de elegibilidad.

Vistas asi las cosas, no prospera el cargo relacionado con el no otorgamiento del
puntaje establecido en el pliego de condiciones por la vinculacion de personas en
condicion de discapacidad. De igual modo, la Sala confirmara la decision de negar
el reconocimiento de los perjuicios cuya indemnizacion persigue la parte accionante,
asi como la pretension formulada para que se declarara la nulidad absoluta del
contrato estatal, en tanto estas dependian de la anulacion del acto de adjudicacion.

5. Costas

El articulo 361 del CGP prevé que ‘las costas estan integradas por la totalidad de las
expensas y gastos sufragados durante el curso del proceso y por las agencias en
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derecho”. A su turno, los articulos 365% y 366%° ejusdem, aplicables a los procesos
contenciosos administrativos por remisién del articulo 188 del CPACA®", establecen
que se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de alzada, siempre que se demuestre en el expediente
Su causacion; y su liquidacion se realizara, de manera concentrada, por la secretaria
del a quo, correspondiéndole a este juzgador la fijacion de las agencias en derecho de
segunda instancia, de acuerdo con las tarifas fijadas por el Consejo Superior de la
Judicatura, y atendiendo a la naturaleza, calidad y cuantia del proceso, asi como
también la actuacion desplegada por la parte vencedora.

Bajo este entendido, la Sala condenara en costas de segunda instancia a la parte
demandante, dado que se resolvid su recurso de manera desfavorable. Para tal
efecto, el Tribunal de origen efectuara la liquidacion y tasacion de costas. La Sala no
fijara agencias en derecho en esta instancia, dado que el Fondo de Desarrollo Local
de Barrios Unidos no intervino en segunda instancia.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 11 de noviembre de 2021, proferida por la
Subseccion A de la Seccion Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

SEGUNDO: CONDENAR en costas al Consorcio Vial P&P, las cuales seran
liquidadas de manera concentrada por el a quo, de conformidad con lo expuesto en
la parte motiva de esta providencia y tomando en consideracion lo dispuesto por el
articulo 365.8 del C.G.P. En la liquidacién no se incluira el pago de agencias en
derecho de la segunda instancia.

TERCERO: En firme esta providencia, ENVIAR el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE

59 “Articulo 365. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia
la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: 1. Se condenara en costas a la parte vencida
en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, casacion, queja,
suplica, anulacion o revisién que haya propuesto [...]. /| 8. Solo habréa lugar a costas cuando en el
expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacién [...]”".
60 ““Articulo 366. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera concentrada en el
Jjuzgado que haya conocido del proceso en primera o Unica instancia, inmediatamente quede
ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo
dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes reglas: [...] 3. La liquidacion incluira el valor
de los honorarios de auxiliares de la justicia, los demas gastos judiciales hechos por la parte
beneficiada con la condena, siempre que aparezcan comprobados, hayan sido utiles y correspondan
a actuaciones autorizadas por la ley, y las agencias en derecho que fije el magistrado sustanciador
o el juez, aunque se litigue sin apoderado. [...] 6. Para la fijacién de agencias en derecho deberan
aplicarse las tarifas que establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Si aquellas establecen
solamente un minimo, o este y un maximo, el juez tendré en cuenta, ademas, la naturaleza, calidad
y duracién de la gestion realizada por el apoderado o la parte que litigd personalmente, la cuantia
del proceso y otras circunstancias especiales, sin que pueda excederse el maximo de dichas tarifas”.
61 “Articulo 188. Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra
sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del CPC”.
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