REGIMEN JURIDICO - Federaciéon Nacional de Departamentos — Entidad
sometida a la Ley 80 de 1993 articulo 2 - Fiducia Publica - Aplicacion
de procedimientos establecidos en la Ley 80 de 1993 - Acto de
adjudicacion - Acto precontractual - Aplicacion del EGCAP - Control de
legalidad por parte de la jurisdiccion contencioso administrativo

"La FND es una entidad publica conformada por la asociacion de entes territoriales,
representadas por sus respectivos gobernadores debidamente autorizados, que
administra recursos publicos, circunstancias que la ubican dentro del ambito de
aplicacién del articulo 2 de la Ley 80 de 1993.

Esta Subseccién ha reiterado que “si la asociacién se encuentra integrada de manera
exclusiva por entidades territoriales, su régimen de contratacién no puede ser otro
distinto al previsto para estas. Asi las cosas, como los contratos de los departamentos
estan sometidos al Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica segun
el articulo 2° de la Ley 80 de 1993, ese mismo marco normativo resulta aplicable a los
contratos de la Federacidon Nacional de Departamentos”.

En el asunto bajo estudio, la licitacion tenia por objeto seleccionar una sociedad fiduciaria
encargada de recaudar, administrar y girar recursos publicos. La escogencia del
contratista debia adelantarse mediante los procedimientos previstos en el EGCAP, dado
que la fiducia publica constituye una modalidad contractual expresamente regulada por
ese régimen.

En este contexto normativo, la decisién de adjudicacion es una manifestacion unilateral
de voluntad expedida en ejercicio de funcion administrativa. Se trata, por tanto, de un
acto precontractual sometido al control de legalidad propio de esta jurisdiccion."

DEFECTOS SUBSANABLES E INSUBSANABLES - Ley 80 de 1993 articulo
25 numeral 15 inciso 2 - Distincion - Articulo derogado Ley 1150 de
2007 articulo 5 - Requisitos habilitantes y factores de ponderacion -
Diferencias

Vale recordar que, en cuanto a la distincion entre defectos subsanables e insubsanables,
el inciso 2° del numeral 15 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993 disponia que la falta de
requisitos o documentos no necesarios para la comparacion de las propuestas no
constituye causal suficiente de rechazo, lo que dejaba en manos de la Administracién tal
distincion.

La anterior disposicion fue derogada la Ley 1150 de 2007, que en su articulo 5° diferencio
entre requisitos habilitantes y factores de ponderacion o evaluacion. Los primeros,
relativos a la experiencia, la capacidad juridica, financiera y de organizacion de los
proponentes, no inciden en la asignacidon de puntaje y son Unicamente objeto de
verificacion, mientras que, los segundos, corresponden a los criterios que permiten la
evaluacién comparativa de las propuestas.

Lo expuesto no derogd la prohibicidn contenida en el numeral 8° del articulo 30 de la
Ley 80 de 1993 que proscribe la complementacién, adiciéon, modificacion o mejora de
las propuestas al momento de presentar observaciones al informe de evaluacion.



REQUISITOS HABILITANTES - Demostracion de idoneidad y capacidad
del proponente para ejecutar el contrato proyectado - Requisitos
habilitantes no otorgan puntaje - Término temporal para subsanar - Lo
subsanable es inicamente la prueba de un hecho preexistente y no el
requisito en si mismo

El criterio jurisprudencial de la Corporacién, incluso con anterioridad a la expedicién de
la Ley 1882 de 2018, es que los requisitos habilitantes constituyen exigencias basicas
que deben acreditar los proponentes para demostrar su idoneidad y capacidad para
ejecutar el contrato proyectado, que se justifican en el interés general, no otorgan
puntaje y se verifican bajo el esquema “cumple o no cumple”.

La jurisprudencia sostuvo que el término previsto para la subsanaciéon no constituye una
facultad discrecional del proponente para complementar su propuesta en cualquier
tiempo, sino el limite temporal dentro del que la entidad puede requerir la subsanacion,
debiendo el oferente atender el plazo especifico otorgado para ello

Lo subsanable es Unicamente la prueba de un hecho preexistente y no el requisito en si
mismo. No se puede subsanar aquello que no existe al momento de la presentacion de
la propuesta, so pena de incurrir en la complementacion, adicion o mejora de esta. Los
proponentes deben cumplir con todos los requisitos exigidos, a mas tardar en la fecha y
hora de cierre del proceso de seleccion.

[..]

Para la Sala, la red bancaria era un requisito habilitante, porque tenia que ver con una
base minima para participar, cuya subsanacién solo era admisible si la condicién material
existia al momento del cierre y entrega de las propuestas. Lo que no ocurrid.

[..]

En la propuesta de IMPOEX 2017, la acreditacion de la red bancaria minima se sustenté
en las certificaciones de los bancos Davivienda S.A., BBVA Colombia S.A. y Bogota S.A.,
sin incluir al Banco Agrario de Colombia S.A., como se observa, no se traté de la
subsanaciéon de un requisito preexistente, sino de la incorporacion extemporanea de un
nuevo elemento que mejoraba la propuesta, si se tiene en cuenta que el cierre del
proceso se produjo el 7 de julio de 2017.
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejera ponente: ZORANNY CASTILLO OTALORA

Bogota, D. C., veintiséis (26) de junio de dos mil veintiséis (2026)

Radicacion: 25000-23-36-000-2018-00114-01 (65.824)
Demandante: Fiduciaria Davivienda y otro

Demandado: Federacion Nacional de Departamentos
Litisconsorte necesario por pasiva: Consorcio FIMPROEX 2017
Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

Temas: REGIMEN CONTRACTUAL DE LA FEDERACION NACIONAL DE
DEPARTAMENTOS -FND- La contratacion de la entidad se rige por la Ley 80 de 1993 y
los actos de adjudicacién constituyen actos administrativos / EXIGENCIA
ARGUMENTATIVA DE LOS CARGOS DE ILEGALIDAD - Alcance y suficiencia /
REQUISITOS HABILITANTES Y FACTORES DE EVALUACION - Distincién /
SUBSANABILIDAD DE LAS OFERTAS — Lo subsanable es la prueba de una condicion
preexistente al cierre del proceso de seleccién; no es admisible incorporar posteriormente
requisitos o elementos que no hacian parte de la oferta inicial.

1. La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por los demandantes contra
la sentencia del 30 de octubre de 2019, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion B, que negé las pretensiones de la
demanda.

SINTESIS DE LA DECISION

2. La Sala confirmara la sentencia apelada. Si bien la demanda contiene cargos de
ilegalidad suficientes para habilitar el estudio de fondo, se acredité que el Consorcio
IMPOEX 2017 no cumplié oportunamente el requisito habilitante de red bancaria
minima.

3. La documentacion aportada con posterioridad al cierre de la presentacion de las
propuestas no probo el requisito como un elemento preexistente, sino que incorporé
una nueva condicién, por lo que su rechazo se ajusté al régimen de subsanabilidad
previsto en la Ley 1150 de 2007".

ANTECEDENTES
La demanda

4. El 8 de febrero de 20182, Fiduciaria Davivienda S.A. y Fiduciaria La Previsora
S.A. demandaron en medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho a

lLa FND aperturé el proceso de seleccion en estudio, el 15 de junio de 2017, por tanto, inici6 antes de la
expedicion de la Ley 1882 de 2018, de ahi que no sea aplicable al presente asunto. En consecuencia, el analisis
se efectuara con fundamento en el paragrafo 1° del articulo 5° de la Ley 1150 de 2007 original: “Articulo 5. De
la seleccion objetiva. Es objetiva la seleccion en la cual la escogencia se haga al ofrecimiento mas favorable a
la entidad y a los fines que ella busca (...)

Paragrafo 1. La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contrataciéon 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”.

2 Folios 16 — 27 del cuaderno 1.
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la Federaciéon Nacional de Departamentos (FND), con las siguientes pretensiones:
i) La nulidad del acto de adjudicacion de la Licitacion Publica no. 001 de 2017. Como
consecuencia, y a favor del consorcio IMPOEX 2017 se ordene a la FND, a titulo
de indemnizacién, por la no adjudicacion: i) el pago del 100% de la utilidad
esperada; ii) la actualizacién de las sumas conforme al IPC3, y iii) el pago de
intereses moratorios. Se condene en costas a la entidad demandada.

Hechos

5. El 15 de junio de 2017, la FND aperturo6 la Licitacion Publica no. 001 de 2017,
cuyo objeto fue “seleccionar a la sociedad fiduciaria, individualmente considerada,
en consorcio o union temporal, que ejecute un contrato de fiducia publica para el
recaudo, administracién y giro de los recursos del Fondo Cuenta de impuesto al
consumo de productos extranjeros que administra la Federacion Nacional de
Departamentos”.

6. Con la finalidad de participar en el proceso licitatorio, las demandantes
conformaron el consorcio 4IMPOEX 2017 (IMPOEX).

7. ElI' 7 de julio de 2017, IMPOEX, junto con otros proponentes, Fidubancolombia-
Fiduoccidente-FND-2017, IMCOPROEX vy FIMPROEX 2017, presentaron
propuestas dentro del proceso licitatorio.

8. En la evaluacion preliminar se rechazd la propuesta de IMPOEX porque
incumplié el requisito de capacidad técnica, al no acreditar el requisito de red
bancaria minima®, en los municipios de Miti (Vaupés) y Puerto Inirida (Guainia).

9. El 14 de julio de 2017, durante el término de traslado del informe, IMPOEX aportd
el documento de la disponibilidad de la red bancaria minima exigida y aclaré que
era una situacién preexistente al cierre del proceso de seleccion.

10. IMPOEX solicité la reconsideracién de la evaluacion de las propuestas de
los consorcios Fidubancolombia — Fiduoccidente — FND - 2017 y FIMPROEX 2017,
porque la comision ofrecida no podia ser igual a cero (0) SMMLYV, puesto que
impedia asignar un puntaje a los demas oferentes.

11.  La FND, en la respuesta a las observaciones, sostuvo que la acreditacion de
la capacidad técnica constituia un requisito habilitante, cuyo incumplimiento
comportaba el rechazo de la oferta. Los documentos que allegdé IMPOEX 2017 se
expidieron después del cierre del proceso, lo que modificé 0 mejoro la propuesta,
por ende, mantuvo la evaluacion inicial y confirmd su rechazo. Precis6 que el
ofrecimiento de una comision fiduciaria de cero (0) SMMLV estaba previsto en el
pliego de condiciones.

12.  Enaudiencia del 26 de julio de 2017, la FND adjudicé el proceso al consorcio
FIMPROEX 201768.

3 indice de Precios al Consumidor.

4 Con una participacion asi: Fiduciaria Davivienda S.A. 55% y Fiduprevisora S.A. 45%.

> Pliego de condiciones numeral 3.3.1. del pliego de condiciones y la Adenda no. 1 del 30 de junio de 2017.
% Consorcio integrado por Fiduciaria Bogota S.A. y BBVA Asset Management S.A. Sociedad Fiduciaria.
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Concepto de la violacion

13. El demandante aleg6 que la FND desconocio el régimen de subsanabilidad
de las ofertas. Conforme a la Ley 80 de 1993 y al paragrafo 1° del articulo 5° de la
Ley 1150 de 2007, vigente para la época de los hechos, los requisitos que no
inciden en la asignacion de puntaje se pueden acreditar hasta antes de la
adjudicacion, por tanto, no tenia lugar al rechazo de la propuesta, pues la cobertura
de red bancaria minima era de esa naturaleza. Ademas, la norma no distingue entre
cumplimiento material del requisito y su demostracién documental.

14.  La certificacion que se allegd con posterioridad al cierre de la presentacion
de la propuesta no introdujo nuevas circunstancias, sino que acreditdé una situacion
preexistente, lo que no puede asimilarse a una modificacion o mejora de la oferta,
maxime si la entidad no requirié oportunamente la documentacion correspondiente.

15.  Los correos y audios allegados con la demanda dan cuenta de que la Fiducia
Davivienda solicité y consiguié la disponibilidad bancaria por parte del Banco
Agrario, entre el 29 de junio y el 6 de julio de 2017, por tanto, la disponibilidad de la
red se configurd antes de la fecha de cierre del proceso, pese a que la certificacion
se expidié con fecha posterior.

16.  Se vulneraron los principios de transparencia y seleccién objetiva, al admitir
y calificar propuestas con una comision fiduciaria de cero (0) SMMLV, en tanto ello
tornd inaplicable el método de evaluacién de las propuestas previsto en el pliego
de condiciones. Se desnaturalizé el criterio de proporcionalidad y comparacion
objetiva de las propuestas.

17.  Se le priv6 injustamente del derecho a ser adjudicatario. IMPOEX 2017 tenia
el derecho porque presentd la propuesta mas favorable consistente en una
comision fiduciaria del 0,01 SMMLV, el menor valor que permitia la aplicacion del
método matematico previsto.

Contestacion de la demanda

18. La FND afirmé que el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho es improcedente, comoquiera que, celebrado el contrato, se debe
demandar en controversias contractuales.

19.  El proceso de adjudicacion no presento ninguna irregularidad. El rechazo de
la propuesta de IMPOEX 2017 obedecio al incumplimiento del requisito habilitante
de red bancaria minima.

20. No es procedente el reconocimiento de perjuicios al no existir un derecho
cierto a la adjudicacion, ni un dafo indemnizable, maxime cuando el proceso se
definio mediante sorteo.

21.  Formuld las excepciones de (i) ineptitud sustantiva de la demanda por
indebida escogencia del medio de control; (ii) ausencia de fundamentos para
invocar la nulidad del acto de adjudicacion, por haber actuado conforme al pliego
de condiciones; (iii) inexistencia del derecho a reclamar cuando el oferente pretende
subsanar requisitos esenciales mejorando su oferta; (iv) cobro de lo no debido; y
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(v) actuaciéon de la entidad amparada por el principio de buena fe en todas las
etapas del procedimiento’.

22.  El consorcio FIMPROEX 20172 contesto que el acto de adjudicacion no es
ilegal, la FND aplicé correctamente el régimen de subsanabilidad al rechazar la
propuesta de IMPOEX 2017 por no cumplir un requisito habilitante indispensable y
buscar su acreditacion de manera extemporanea.

23. Laevaluacién econdmica de las propuestas respeto el principio de seleccion
objetiva. El mayor puntaje se asigné a las propuestas con la menor comisiéon
fiduciaria, siendo valida la propuesta de una comisién igual a cero (0) SMMLV.
Formuld las excepciones de: (i) inexistencia de nulidad del acto de adjudicacién y
(i) falta de certeza de la utilidad esperada®.

Sentencia de primera instancia

24.  El Tribunal Administrativo de Cundinamarca en sentencia del 30 de octubre
de 2019, negd las pretensiones de la demanda. Afirmé que los demandantes
incumplieron la carga minima de formular cargos de nulidad claros, ciertos,
especificos y suficientes contra el acto de adjudicacion.

25. Pese a lo anterior, “en gracia de discusion”, estudio de fondo y concluyé que
la FND actu6 conforme a la ley y al pliego al rechazar la propuesta de IMPOEX
2017. No se acredité oportunamente el requisito habilitante de red bancaria minima
previsto en el numeral 3.3.1 del pliego, modificado en adenda no. 1 del 30 de junio
de 2017.

26. La documentacion aportada con posterioridad al cierre del procedimiento
implicaba una modificacion y mejora de la propuesta, proscrita por el numeral 8 del
articulo 30 de la Ley 80 de 1993, en garantia a los principios de igualdad vy
transparencia.

27. Ante la falta de habilitacién de la propuesta, es irrelevante analizar si era la
mas favorable, en tanto no se acredito el cumplimiento integral de los requisitos del
pliego, ni la existencia de un derecho cierto a la adjudicacion.

28. Ademas, la FND resolvio el empate entre los proponentes, mediante el
sistema de balotas, en los términos del articulo 3 de la Ley 80 de 1993 y el numeral
6.3.4 del pliego de condiciones.

Recurso de apelacion
29. Los demandantes apelaron. Argumentaron que La demanda si individualizo

el acto demandado, las disposiciones constitucionales y legales vulneradas y su
concepto de violacion'®. Se reproché la infraccion de las normas en que debia

"Fls.47-62,C 1.

8 En auto del 29 de octubre de 201 8, el magistrado ponente vincul6 al proceso como litisconsorte necesario por
pasivo al Consorcio FIMPROEX 2017 adjudicatario de la Licitacion. Folios 159 a 163, C 1.

% Fls.185 — 203, C 1.

10k, 322-336, cuaderno principal.
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fundarse el acto de adjudicacion, por tanto, la conclusion de inexistencia del
concepto de violacién es infundada.

30. El requisito habilitante de red bancaria minima era subsanable hasta antes
de la adjudicacion, de conformidad con el paragrafo 1° del articulo 5° de la Ley 1150
de 2007 y la jurisprudencia aplicable.

31.  La FND no requirié a IMPOEX 2017 para la acreditacion del requisito de red
bancaria minima, por eso, alleg6 los documentos de forma voluntaria, los que se
limitaron a acreditar un requisito habilitante preexistente.

32. Se subsano una simple falta de acreditacion. Los correos y audios allegados
con la demanda dan cuenta de que la Fiduciaria Davivienda solicité y consiguio la
disponibilidad bancaria por parte del Banco Agrario, entre el 29 de junio y el 6 de
julio de 2017.

33.  El Tribunal no analiz6 la vulneracion del principio de seleccion objetiva, ni la
indebida aplicacién de la formula de evaluacion al calificar propuestas con una
comision fiduciaria de cero (0) SMMLV'',

Tramite de segunda instancia

34.  El recurso de apelacion se admitié en auto del 6 de marzo de 2020y el 1
de septiembre siguiente se corrio traslado a las partes y al vinculado™s.

35. Ambas partes y el vinculado se pronunciaron y reiteraron los argumentos de
la demanda y la contestacion. El Ministerio Publico no conceptud.

CONSIDERACIONES

36. La Sala resolvera la apelacion interpuesta por los demandantes contra la
sentencia de primera instancia, porque no se configura causal de nulidad que
invalide lo actuado. Ademads, revisado el proceso cumple la jurisdiccion,
competencia'®, se agotd la conciliacion prejudicial'®, caducidad'” y legitimacién en
la causa por activa y por pasiva's.

1 Fs. 322-336, C 1.
12 Eolio 349 del cuaderno principal.

13 Folio 352 del cuaderno principal.

14 Segun el numeral 2 del articulo 104 de la Ley 1437 de 2011 la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
conoce de los procesos sobre “que atribuye a esta jurisdiccion el conocimiento de las controversias y litigios
originados en actos sujetos al derecho administrativo, entre ellos el acto de adjudicacion”.

5 De acuerdo con los articulos 150 y 152.5 de la Ley 1437 de 2011 se trata de la apelacion de una sentencia
dictada por el Tribunal Administrativo del Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccién B en un proceso de
doble instancia debido a la cuantia. La pretensiéon de $6.215.261,55 y para la fecha de la demanda el monto
exigido para que el Tribunal conociera en primera instancia era de $390.621.000.

16 E| tramite se agoto ante la Procuraduria, en atencion al numeral 1 del articulo 161 del CPACA y la Ley 640
de 2001. IMPOEX 2017 presento solicitud de conciliacion el 24 de noviembre de 2017. La constancia de no
conciliacion se expidio el 7 de febrero de 2018.

7 Fls. 187 reverso — 195. La audiencia de adjudicacion del proceso de seleccion licitacion publica no. 001 de
2017 se adelanto el 26 de julio de 2017 y terminé con el acto de adjudicacion de la misma fecha. Los cuatro
meses para presentar la demanda (literal ¢ del numeral 2 del articulo 164 del CPACA), en principio, terminaban
el 27 de noviembre de 2017. El 24 de noviembre de ese afio se radicé solicitud de conciliacién prejudicial y el
plazo se suspendioé hasta el 7 de febrero de 2018, fecha en la que se expidié la constancia de no conciliacion
(CD anexos demanda, cuaderno 1). A partir del dia siguiente se reanudé el término restante y vencioé el 11 de
febrero de 2018. La demanda se presenté a tiempo el 8 de febrero de 2018.

18 Concurrieron Fiduciaria Davivienda S.A. y Fiduciaria La Previsora S.A. integrantes del consorcio Consorcio
IMPOEX 2017, con un porcentaje 55% y 45% respectivamente, consorcio que participd en el proceso de
adjudicacion de la Licitacién Publica no. 001 de 2017. Esto permite superar la legitimacion en la causa por



Radicacion: 25000-23-36-000-2018-00114-01 (65.824)

Demandante: Fiduciaria Davivienda y otro
Demandado: Federacién Nacional de Departamentos
Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

Alcance de la apelacion

37. Los demandantes estimaron que su demanda si contiene un concepto de
violacion claro y suficiente. Sostuvieron que el rechazo de la propuesta obedecio a
la falta de acreditacion de la red bancaria minima, exigencia que podia demostrarse
hasta antes de la adjudicacion. Agregaron que la documentacion allegada durante
el tramite de evaluacion de la propuesta no modificd ni mejord la inicialmente
presentada. La comision fiduciaria en cero pervirtio la féormula para calcular la mejor
oferta desde el punto de vista econémico.

Problemas juridicos

38. ¢Los demandantes incumplieron el deber de formular un concepto de
violacion claro y suficiente en la demanda, tal como lo advirtié el tribunal?

39. ¢ El Consorcio IMPOEX 2017 acredité oportunamente el requisito habilitante
de red bancaria minima? En consecuencia ¢ el rechazo era procedente?

40. ¢ La documentacion allegada con posterioridad al cierre de presentacion de
las propuestas acreditd una circunstancia preexistente o incorporé una condicion
nueva que la mejoro?

Tesis

41. La demanda satisfizo la carga minima de argumentacién exigida por el
ordenamiento juridico. El escrito identifico el acto demandado, sefal6 las
disposiciones vulneradas y expuso las razones de inconformidad, circunstancias
que permitieron delimitar el litigio y garantizar el ejercicio del derecho de defensa.

42. La subsanacién unicamente procede respecto de la acreditacion de
circunstancias existentes al momento del cierre del proceso de seleccion. No es un
mecanismo para complementar, adicionar o mejorar las ofertas. El consorcio
IMPOEX 2017 no demostré oportunamente el cumplimiento del requisito relativo a
la red bancaria minima, razén por la cual el rechazo de su propuesta se ajusté al
ordenamiento juridico.

43. El rechazo valido de la propuesta torna improcedente su comparacion con
las demas ofertas y, por ende, carece de relevancia juridica determinar si la
metodologia de evaluacion econdmica fue correctamente aplicada respecto de los
proponentes habilitados.

44. Estas tesis se desarrollaran en los siguientes capitulos: i) el régimen juridico
aplicable a la licitacion publica y la naturaleza del acto de adjudicacion; ii) carga
minima de argumentacion en la demanda para la formulacién de los reparos de
ilegalidad; vy iii) la subsanabilidad del requisito “red bancaria minima”.

activa. La legitimacion en la causa por pasiva de la FND se configura al ser la entidad que expidio6 el acto de
adjudicacion de la licitacion mencionada.
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El régimen juridico aplicable a la licitacion publica y la naturaleza del acto de
adjudicacion

45. La FND es una entidad publica conformada por la asociaciéon de entes
territoriales, representadas por sus respectivos gobernadores debidamente
autorizados, que administra recursos publicos, circunstancias que la ubican dentro
del ambito de aplicacion del articulo 2 de la Ley 80 de 19939,

46. Esta Subseccion ha reiterado que “si la asociacion se encuentra integrada
de manera exclusiva por entidades territoriales, su régimen de contratacion no
puede ser otro distinto al previsto para estas. Asi las cosas, como los contratos de
los departamentos estan sometidos al Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica segun el articulo 2° de la Ley 80 de 1993, ese mismo marco
normativo resulta aplicable a los contratos de la Federacion Nacional de
Departamentos™®.

47.  Criterio juridico igualmente expuesto por la Corte Constitucional?' y la Sala
de Consulta y Servicio Civil*?> de esta Corporacion.

48. En el asunto bajo estudio, la licitacion tenia por objeto seleccionar una
sociedad fiduciaria encargada de recaudar, administrar y girar recursos publicos.
La escogencia del contratista debia adelantarse mediante los procedimientos
previstos en el EGCAP, dado que la fiducia publica constituye una modalidad
contractual expresamente regulada por ese régimen?3,

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, C.P.
Fernando Alexei Pardo Florez Bogota, Sentencia del 4 de junio de 2024, Rad. 25000-23-36-000-
2019-00867-02 (70.371) “la Federacion Nacional de Departamentos -entidad publica sin animo de
lucro, descentralizada indirecta, constituida por la asociacién de entidades territoriales-. Asi, se
advierte que el tanto el DPS como la FND se encuentran entre las entidades estatales consagradas
en el articulo 2 de la Ley 80 de 1993”

20 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia del 24 de octubre de 2025, Exp. 64.728, C.P.
Maria Adriana Marin.

21 Corte Constitucional, sentencia C-671 del 9 de septiembre de 1999, Exp. D- 2397: “De conformidad con el
articulo 210 de la Carta se autoriza la creacién de entidades descentralizadas por servicios del orden nacional,
en virtud de una ley o por expresa autorizacion de ésta y, en todo caso, con acatamiento a "los principios que
orientan la actividad administrativa". Ello significa que las entidades descentralizadas indirectas, con
personalidad juridica, que puedan surgir por virtud de convenios de asociacion celebrados con exclusividad,
entre dos o mas entidades publicas deben sujetarse a la voluntad original del legislador que, en ejercicio de la
potestad conformadora de la organizacién -articulo 150, numeral 7 de la Constitucion Politica-, haya definido
los objetivos generales y la estructura orgénica de cada una de las entidades publicas participantes, y los
respectivos regimenes de actos, contratacién, controles y responsabilidad. // En consecuencia, la disposicion
en estudio s6lo podra considerarse ajustada a las normas superiores cuando la asociacion surgida se
sujete al mismo régimen que, en consonancia con la naturaleza de las entidades participantes y el
régimen propio de funcién administrativa o de servicio publico a su cargo hubiere sefnalado la ley de
creacion o autorizacion de éstas. // Ademas, en todo caso, el ejercicio de las prerrogativas y potestades
publicas, los regimenes de los actos unilaterales, de la contratacion, los controles y la responsabilidad seran
las propios de las entidades estatales segtn lo dispuesto en las leyes especiales sobre dichas materias” (se
destaca).

2 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 17 de febrero de 2012, radicacion No.
11001-03-06-000-2011-00041-00 (2065), C.P. Augusto Hemandez Becerra “la Federacion Nacional de
Departamentos, entidad descentralizada indirecta del orden territorial, si ejerce funciones publicas, y en
desarrollo de sus funciones estatutarias se rige en sus actos por las normas de derecho publico, en cuanto
ejerza funcién administrativa, y en sus contratos esta sometida al Estatuto General de Contrataciéon de la
Administracién Publica, conforme a lo dispuesto por los articulos 1°y 2°-1°-b de la Ley 80 de 1993".

23 Numeral 5 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, modificado por el articulo 25 de la Ley 1150 de 2007 " “Articulo
32. De los contratos estatales. Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones
que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en
disposiciones especiales, o derivados del gjercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo
enunciativo, se definen a continuacion: (...) 50. Encargos Fiduciarios y Fiducia Publica. Los encargos fiduciarios
y los contratos de fiducia publica s6lo podran celebrarse por las entidades estatales con estricta sujecion a lo
dispuesto en el presente estatuto, unicamente para objetos y con plazos precisamente determinados. (...) La
seleccion de las sociedades fiduciarias a contratar, sea publica o privada, se hara con rigurosa observancia del
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49. En este contexto normativo, la decision de adjudicacion es una
manifestacion unilateral de voluntad expedida en ejercicio de funcion administrativa.
Se trata, por tanto, de un acto precontractual sometido al control de legalidad propio
de esta jurisdiccion.

Carga minima de argumentacion en la demanda para la formulacién de cargos
de ilegalidad

50.  Si bien el Tribunal examind el fondo del asunto “en gracia de discusién”, la
ausencia de cargos concretos constituyé uno de los fundamentos de la decisién
impugnada. En consecuencia, la Sala abordara este aspecto, tanto por ser objeto
de la apelaciéon como por su incidencia directa en la sentencia recurrida.

51.  Elarticulo 162, numeral 4, del CPACA24 exige que quien pretenda la nulidad
de un acto identifique las normas presuntamente vulneradas y explique el concepto
de violacion. Esta exigencia responde al caracter rogado de la jurisdicciéon
contencioso-administrativa y cumple la funcion de delimitar el debate judicial. El
juez no puede controlar oficiosamente la legalidad de tales instrumentos ni
separarse de los cargos concretos de censura que esgrime la parte interesada.

52. Tal carga procesal debe interpretarse de manera razonable. Su
cumplimiento no puede convertirse en una exigencia formal excesiva que restrinja
el acceso a la administracion de justicia o desconozca la prevalencia del derecho
sustancial.

53. La satisfaccion de ese requisito no depende de formulas sacramentales ni
de la existencia de un capitulo autbnomo denominado “concepto de violacién”.
Basta con que del contenido integral de la demanda sea posible identificar el acto
demandado, las disposiciones invocadas como infringidas y las razones que
sustentan la nulidad. Solo la ausencia absoluta de estos elementos o la enunciacion
de normas sin desarrollo argumentativo impide tener por cumplida dicha carga?®:

“[DJicha carga argumentativa no se puede interpretar al extremo, en tanto que también
esta de por medio los principios constitucionales de acceso a la administracion de
Justicia y la prevalencia del derecho sustancial sobre el procesal; luego, para cumplir
con la exigencia de la carga argumentativa basta con que la parte actora exponga sus
razones y sea clara, independientemente que le asista la razén o no. Para ello, no es
necesatrio exigir que la demanda contenga un acapite titulado concepto de la violacion,
basta con que, a partir de una lectura de aquélla, se puedan apreciar los argumentos
por los cuales el accionante estima vulneradas las normas superiores”.

54. En el caso concreto, la demanda individualizé expresamente el acto
demandado, correspondiente a la adjudicacion de la Licitacién Publica no. 001 de
2017 de la FND?%.

procedimiento de licitacion o concurso previsto en esta ley. No obstante, los excedentes de tesoreria de las
entidades estatales, se podran invertir directamente en fondos comunes ordinarios administrados por
sociedades fiduciarias, sin necesidad de acudir a un proceso de licitacion publica (...)".

24 “articulo 162. Contenido de la demanda. Toda demanda deberé dirigirse a quien sea competente y contendra:
(...) 4. Los fundamentos de derecho de las pretensiones. Cuando se trate de la impugnacion de un acto
administrativo deberan indicarse las normas violadas y explicarse el concepto de su violacion”.

2 Consejo de Estado, Seccion Primera, auto del 26 de abril de 2018, radicacién: 25000-23-41-000-2016-00019-
01, C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés. Consejo de Estado, Seccion Primera, auto del 25 de abril de 2019,
radicacién: 25000-23-41-000-2016-01460-01, C.P. Oswaldo Giraldo Lopez.

26 Acépite de la demanda titulado “ACTO DEMANDADO”.
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55. También sefial6 como vulnerados los articulos 24 y 30 de la Ley 80 de 1993;
el paragrafo 1° del articulo 5, y el paragrafo 1° del numeral 5 del articulo 25 de la
Ley 1150 de 2007; asi como los articulos 209 y 228 de la Constitucion Politica?’.

56. La censura se estructurd, en primer lugar, sobre la ilegalidad del rechazo de
la propuesta. Los demandantes sostuvieron que la red bancaria minima
correspondia a un requisito habilitante que no incidia en la asignacion de puntaje y
que, por esa razon, podia acreditarse hasta antes de la adjudicacion.  Afirmaron
que la documentacién allegada durante el traslado del informe de evaluacion no
adiciond ni modifico la oferta, sino que demostré una situacidon existente con
anterioridad al cierre del procedimiento.

57.  Ensegundo término, cuestionaron la evaluacion econdmica de las ofertas. A
su juicio, la FND desconocio los principios de transparencia, igualdad y seleccion
objetiva al admitir propuestas con una comisién fiduciaria equivalente a cero (0)
SMMLYV, circunstancia que hacia inaplicable la formula de calificacion prevista para
la asignacién de puntaje econdmico e impedia efectuar una comparacion objetiva
entre los participantes.

58. Las anteriores razones satisfacen la carga minima de argumentacion exigida
por el ordenamiento juridico. En consecuencia, prospera el reparo formulado contra
la sentencia de primera instancia en este aspecto y corresponde abordar el estudio
de fondo de los demas problemas juridicos planteados.

Sobre la subsanabilidad del requisito “red bancaria minima”

59. En el caso concreto, el 15 de junio de 2017, la FND aperturo y finalizo, el 26
de julio de 201728, el proceso de seleccion en estudio, por tanto, inicid y termind
antes de la expedicion de la Ley 1882 de 2018, de ahi que no sea aplicable al
presente asunto. En consecuencia, el analisis se efectuara con fundamento en el
paragrafo 1° del articulo 5° de la Ley 1150 de 2007, vigente para la fecha en que
se abrio la licitacion.

60. Vale recordar que, en cuanto a la distincién entre defectos subsanables e
insubsanables, el inciso 2° del numeral 15 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993
disponia que la falta de requisitos 0 documentos no necesarios para la comparacion
de las propuestas no constituye causal suficiente de rechazo, lo que dejaba en
manos de la Administracion tal distincion.

61. La anterior disposicion fue derogada por la Ley 1150 de 2007, que en su
articulo 5° diferencié entre requisitos habilitantes y factores de ponderacion o
evaluacion. Los primeros, relativos a la experiencia, la capacidad juridica, financiera
y de organizacion de los proponentes, no inciden en la asignacion de puntaje y son
unicamente objeto de verificacion, mientras que, los segundos, corresponden a los
criterios que permiten la evaluacion comparativa de las propuestas®.

27 Acapite de la demanda titulado “NORMAS VIOLADAS".
28 Folios 93 reverso — 96, C 3.

2Sentencia del 11 de agosto de 2025, Exp. 72.288, C.P. José Roberto Sachica Méndez: “Sobre los defectos
subsanables e insubsanables de las propuestas en la contratacion publica, se recuerda que la Ley 80 de 1993
en el art. 25.15, inciso segundo, determiné que la falta de requisitos o documentos no necesarios para la
comparacion de las propuestas no constituia razén suficiente para el rechazo de los ofrecimientos. Esta
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62. Respecto a los elementos subsanables, el paragrafo 1° del citado articulo,
en su redaccion original, dispuso:

“Articulo 5. De la seleccion objetiva. Es objetiva la seleccion en la cual la escogencia
se haga al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca (...)

Paragrafo 1. La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura
contratacion o al proponente, no necesarios para la comparacion de las propuestas
no 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, podrén 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”.

63. Lo expuesto no derogd la prohibicién contenida en el numeral 8° del articulo
30 de la Ley 80 de 1993%° que proscribe la complementacion, adicion, modificacion
0 mejora de las propuestas al momento de presentar observaciones al informe de
evaluacion.

64. El criterio jurisprudencial de la Corporacion, incluso con anterioridad a la
expedicion de la Ley 1882 de 2018, es que los requisitos habilitantes constituyen
exigencias basicas que deben acreditar los proponentes para demostrar su
idoneidad y capacidad para ejecutar el contrato proyectado, que se justifican en el
interés general, no otorgan puntaje y se verifican bajo el esquema “cumple o no
cumple™!.

65. La jurisprudencia sostuvo que el término previsto para la subsanacion no
constituye una facultad discrecional del proponente para complementar su
propuesta en cualquier tiempo, sino el limite temporal dentro del que la entidad
puede requerir la subsanacion, debiendo el oferente atender el plazo especifico
otorgado para ello®2.

disposicion generd numerosas complejidades pues quedaba a cargo de la administracion precisar qué requisitos
fundamentaban tal comparacion. Por ello, la Ley 1150 de 2007 derogé dicho inciso, y a través del art. 5 que
subrog6 el art. 29 de la Ley 80 de 1993, conservo el principio general que informa el deber de seleccién objetiva,
distinguiendo de forma expresa entre los requisitos habilitantes y los factores de ponderaciéon o evaluacion.
Sefialé que los primeros no otorgan puntaje, de manera que su examen se realiza bajo el criterio cumple / no
cumple, lo que se explica por la naturaleza de tales condicionamientos; los segundos, versan sobre aquellos
componentes que otorgan puntuacion. El paragrafo de la misma disposicion establecié la regla de
subsanabilidad y su oportunidad, y determiné que todos los requisitos que no incidan en la asignacioén de puntaje
podian “ser solicitados por las entidades, en cualquier momento, hasta la adjudicacién”, con la precisién de que
en los casos de subasta debian “ser solicitados hasta el momento previo a su realizacion”.

30 “Articulo 30. De la Estructura de los Procedimientos de Seleccion. La licitacion o concurso se efectuara
conforme a las siguientes reglas: (...) 8o. Los informes de evaluacion de las propuestas permaneceran en la
secretaria de la entidad por un término de cinco (5) dias habiles para que los oferentes presenten las
observaciones que estimen pertinentes. En ejercicio de esta facultad, los oferentes no podran completar,
adicionar, modificar o mejorar sus propuestas’.

31 Ver, entre otras, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 13 de agosto de 2021,
exp. 56.960 y sentencia del 11 de agosto de 2025, exp. 72.288, ambas con ponencia del consejero José Roberto
Sachica Méndez; y sentencia del 7 de noviembre de 2025, exp. 73.000, C.P. Fernando Alexei Pardo Flérez.

32Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 12 de noviembre de 2014. Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Subseccion C, , exp. 27.986, C.P. Enrique Gil Botero: “[E]l proponente debe acogerse al tiempo
que le otorga la administracion para subsanar o aclarar la oferta, lapso que la entidad no puede extender mas
alla de la adjudicacion. No se trata, entonces, de que el oferente tenga la posibilidad de entregar la informacién
solicitada a mas tardar hasta la adjudicacion; es la entidad quien tiene, a mas tardar hasta la adjudicacion, la
posibilidad de pedir a los oferentes que aclaren o subsanen. De esta manera, el oferente requerido no puede
controlar y menos manipular el proceso de seleccion reteniendo maliciosamente la informacién solicitada —por
ejemplo, la pdliza, la acreditacién de experiencia adicional, la autorizacion para contratar, etc.- hasta cuando
decida caprichosamente entregarla —sin exceder el dia de la adjudicacion-. Por el contrario, la entidad es quien
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66. Lo subsanable es unicamente la prueba de un hecho preexistente y no el
requisito en si mismo33. No se puede subsanar aquello que no existe al momento
de la presentacion de la propuesta, so pena de incurrir en la complementacion,
adicion o mejora de esta. Los proponentes deben cumplir con todos los requisitos
exigidos, a mas tardar en la fecha y hora de cierre del proceso de seleccion:

“[H]ay 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
1993734,

67. Pese a la anterior postura, en pronunciamiento aislado?®®, se sostuvo que la
subsanacion “implica reparar un defecto de la propuesta, con mayor precision de
omision de algun requisito, ya que la norma se refiere a la ausencia de requisitos o
falta de documentos”.

68. Sin embargo, el paragrafo 1° del articulo 5° de la Ley 1150 de 2007 y su
desarrollo jurisprudencial no dejan duda de que Lo subsanable es unicamente la
prueba de un hecho preexistente y no el requisito en si mismo, acreditados con
anterioridad al cierre del proceso.

69. Descendiendo al caso en estudio, la FND, en el numeral 3.3.1. del pliego de
condiciones y la Adenda no. 1 del 30 de junio de 201736, establecié como requisito

pone el término para aportar la aclaracion o para subsanar, perdiendo definitivamente el oferente la oportunidad
de hacerlo si no se ajusta al plazo preciso que se le concede (...) / En todo caso, el término para hacer las
correcciones debe ser razonable, para que el proponente adecue o explique su propuesta, pues, aunque la
entidad cuenta con un margen alto de discrecionalidad para fijarlo, la administracién puede hacerlo
irrazonablemente”.

33 Entendimiento que la Seccion Tercera reiterd la Subseccion B, en sentencia del 3 de agosto de 2020. Exp.
05001-23-31-000-2007-00593 01 (49221). C.P. Alberto Montafia Plata. “Conviene precisar que la linea
jurisprudencial iniciada con la Sentencia de 1987 (parrafo 30), que inspird el referido articulo de la Ley 80 de
1993 y sus posteriores modificaciones, tuvo por finalidad que aquellas ofertas que eventualmente pudieran ser
las mejores no quedaran excluidas de los procedimientos de seleccion por asuntos formales y no, como se ha
entendido en ocasiones, el permitir que el proponente vaya complementando y modificando su oferta en lo
relativo a los requisitos habilitantes, después de su presentacion, bajo el amparo de la figura de la
subsanabilidad y en contravia de los principios de igualdad, de seleccion objetiva y de transparencia. A juicio
de la Sala, esta ultima institucién, que bien se ha configurado como un derecho del proponente, esta limitada a
remediar, reparar, o enmendar deficiencias en la prueba de aquellos requisitos no necesarios para la
comparacioén de ofertas —para el caso de la Ley 80 de 1993—, siempre que hayan ocurrido con anterioridad a
la presentacion de esta. (...) Sobre la obligatoriedad de cumplir con los requisitos habilitantes al momento de
presentacion de la oferta y la posibilidad de subsanar la prueba de su cumplimiento se destacan las
consideraciones hechas en la Sentencia de 12 de noviembre de 2014 (...)". Argumento que se reiter6 esta
subseccioén en la sentencia del 13 de agosto de 2024, Rad. 25000-23-36-000-2020-00230-01 (70.670) “(...)la
Ley 1882 de 2018 despejoé las dudas hermenéuticas que existian respecto de la redaccion original paragrafo 1°
del articulo 5 de la Ley 1150 de 200740 y aclaré que lo subsanable no son los requisitos sino la prueba de los
mismos41, en tanto los proponentes no pueden acreditar circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre
del proceso.”

34 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 12
de noviembre de 2014, radicacién 25000-23-26-000-2002-01606-01(29855), C.P.: Carlos Alberto Zambrano
Barrera. Postura reiterada, entre otras, en la sentencia del 16 de agosto de 2018, Exp. 38339, C.P. Stella Conto
Diaz del Castillo, y sentencia del 7 de noviembre de 2025, Exp. 73.000, C.P. Fernando Alexei Pardo Florez.

33 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 12 de noviembre de 2014, Exp. 27.986,
C.P. Enrique Gil Botero.

36 Eolios 173 — 180, C 3.
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habilitante de capacidad técnica una red bancaria minima conformada por dos
entidades financieras con cobertura en todas las ciudades capitales de los
departamentos y el Distrito Capital, cuyo incumplimiento fue calificado
expresamente como causal de rechazo de la propuesta, asi:

‘3. Modificar parcialmente los parrafos uno (1) y seis (6) del numeral “3.3.1 RED
BANCARIA MINIMA”, quedando el numeral de la siguiente forma:

3.3.1 RED BANCARIA MINIMA

El proponente debera acreditar a través de contratos o cartas de intencioén, que cuenta
con la disponibilidad de dos (2) entidades financieras para la realizacién del recaudo
de los impuestos al consumo en las condiciones indicadas en los presentes pliegos
de condiciones, estas entidades deberan tener por lo menos cobertura en todas las
capitales departamentales y el Distrito Capital. En todo caso, las redes bancarias
ofrecidas deberan estar en capacidad de recibir las declaraciones de impuesto al
consumo en cualquiera de sus oficinas a nivel nacional. En caso de no cumplir con
este requerimiento, la propuesta sera rechazada. Se entiende que las redes
bancarias ofrecidas implican la puesta a disposicion para los efectos de las
obligaciones derivadas del contrato de fiducia publica que se suscriba, de la totalidad
de oficinas que conforman cada una de las redes ofrecidas.

Esta permitido que se suscriban contratos o cartas de intencioén para la atencion de un
solo municipio, en los casos en que la red bancaria minima ofrecida por la fiduciaria
no tenga cobertura en ese municipio especifico, (sic) siempre que se respeten las
reglas establecidas en el presente numeral.

Las entidades que conforman la red bancaria deberan tener calificacion de AAA en su
deuda de largo plazo.

Se debe presentar la Gltima calificacion de riesgo crediticio, en original, expedida por
una sociedad calificadora legalmente establecida en el pais, que esté actualmente
vigente, de cada una de las entidades que conforman la red bancaria.

En relacion con el contrato de disponibilidad o la carta de intencién de la red bancaria
para efectos de presentaciéon de la propuesta podra ser de contenido general, no
obstante, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la suscripcion del contrato,
se debe presentar a la Federacién los contratos con las redes bancarias, que sean
especificos para efectos de recaudo de los recursos del Fondo Cuenta, o que siendo
de caracter general, discrimine (sic) en un capitulo especial las obligaciones en
relacion con dichos recaudos.

El incumplimiento relativo a la especificidad de los contratos como requisito para la
suscripcion del contrato, dara lugar a hacer efectiva la pdliza de seriedad de la oferta”
(se destaca).

70.  El numeral 6.4 previo el rechazo de las propuestas, entre otros eventos,
“6.4.2 [cJuando el proponente, en forma individual o conjunta, no acredite dentro del
plazo limite sefialado en el presente pliego, los requisitos habilitantes, en cuanto a
los aspectos que pueden subsanarse”, asi como, “6.4.12. [cJuando no cumpla con
las exigencias minimas habilitantes”.

71.  EI7 de julio de 2017, el proceso de seleccion cerro®’.

72. En esa fecha, IMPOEX 2017, intent6 acreditar el requisito de red bancaria
minima mediante las cartas de intencion, las certificaciones de calificacion crediticia

37 Segun consta en el acta de diligencia de cierre y entrega de propuestas obrante a folios 180 reverso — 181
del cuaderno 3.
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AAA y la relacion de oficinas de los Bancos Davivienda S.A., BBVA Colombia S.A.
y Bogota S.A%8,

73.  El informe preliminar de evaluacién concluyd que la parte actora no acredité
el cumplimiento del requisito de red bancaria minima3® porque no probo cobertura
en Puerto Inirida (Guainia) y Mitu (Vaupés)*©.

74. El 14 de julio de 2017, durante el traslado del informe de evaluacion, el
consorcio aporté un oficio con el fin subsanar el requisito de red bancaria minima,
que fundamentoé en una “carta de intencién expedida por el Banco Agrario para el
uso de su red de oficinas de acuerdo con el listado adjunto, asi como la certificacion
de deuda de largo plazo de dicho banco, expedida por BRC Standar & Poor's”,
ambas de esa misma fecha*'.

75. EI comité evaluador, en las respuestas a las observaciones del informe
preliminar*? y el definitivo*3, estimoé que la acreditacion posterior del requisito no era
procedente, puesto que se trataba de un aspecto insubsanable cuya omisién inicial
comportaba la modificacién o mejora de la oferta, postura que fue ratificada en la
audiencia publica de adjudicacion celebrada el 26 de julio de 201744

3 Fis. 400- 484, C pruebas 5. (i) carta de intenciéon de 7 de julio de 2017, certificacion de calificacién crediticia
AAA correspondiente a julio de 2017, otorgada por BRC Investor Services S.A. SCV, y relacion de la red de
oficinas del Banco Davivienda S.A.; (ii) carta de intencién de 6 de julio de 2017, certificacion de calificacion
crediticia AAA de 4 de julio de 2017, expedida por Fitch Ratings Colombia S.A., y relacién de la red de oficinas
del BBVA Colombia S.A.; y (iii) carta de intencion de 5 de julio de 2017, certificacion de calificacion crediticia
AAA correspondiente a julio de 2017, emitida por BRC Investor Services S.A. SCV, y relacion de la red de
oficinas del Banco de Bogota S.A

3 Folio 187 del cuaderno 3.

40 CD Demanda, archivo “9. SOPORTE INFORME PREELIMINAR DE EVALUACION’, obrante al folio 28 del
cuaderno 1.

4! Eolios 205 — 206 del cuaderno 2.

42 Folios 183 — 186 del cuaderno 3.%(...) Comité Evaluador determina que un oferente no puede durante el
término de evaluacién de su propuesta pretender subsanar el requerimiento previsto en el numeral 3.3.1 del
pliego de condiciones de la Licitacion Publica No 001 de 2017, allegando un documento expedido con
posterioridad a la entrega de su propuesta, toda vez que con su accionar completa, adiciona, modifica y mejora
su oferta, motivo por el cual se mantendra la evaluacion realizada al CONSORCIO IMPOEX 2017 y se confirma
el rechazo con fundamento en el numeral 3.3.1 del pliego de condiciones y el numeral 3 de la Adenda N.° 1.
Con fundamento en los argumentos antes expuestos el Comité Evaluador no acoge la solicitud de
subsanacion solicitada”

43 Folio 186 reverso del cuaderno 3.

4 Folios 187 reverso — 192 del cuaderno 3 “El apoderado del Consorcio Impoex solicita el uso de la palabra y
nuevamente hace referencia a los temas inicialmente argumentados frente a los requisitos de subsanabilidad
determinados por la jurisprudencia en atencién a lo normado en el articulo 5 de la ley 1150 de 2007, e indica
que el oficio radicado con fines de subsanacién frente al requisito de red bancaria minima, radicado con
posterioridad al cierre de la entrega de propuestas, debio ser atendido toda vez que no se estaba subsanando
un requisito que fuera ponderable, con independencia de que la fecha de expediciéon de la carta de
intencién que acreditaba el ofrecimiento de la red bancaria minima fuera posterior a la mencionada fecha
de cierre.

El Abogado de la FND, Mauricio Gonzalez, nuevamente respecto a la subsanabilidad, sefiala que (...) para el
caso bajo estudio se tiene que se trataba de un requisito no meramente formal sino de un requisito
sustancial necesario para la comparacién de las ofertas, como lo cumplieron y entendieron los demas
proponentes. Por lo que precisamente cuando se allega un requisito, diciendo que es para subsanar un
documento, lo que en efecto sucede en el caso que nos ocupa, es que se constituye en un mejoramiento
de la oferta y por lo tanto se da aplicacion a la causal que esta prevista en el numeral 8 del articulo 30
de la Ley 80 de 1993, que como usted también lo refiri6 debe ser interpretada de manera armoénica con el
paragrafo primero del articulo 5 de la Ley 1150 y asi ha sido entendida e interpretada por el Consejo de Estado.
A la vez es importante hacer esta claridad y es la siguiente: es imperioso advertir que con la expedicion del
paragrafo primero del articulo 5 de la Ley 1150 no se derogaron los numerales 6 y 8 del articulo 30 de la Ley 80
de 1993, por lo que la subsanabilidad como derecho de un proponente no es desmedida y por lo tanto debe ser
consistente con los limites fijados, es decir que la propuesta presentada por un oferente debe referirse y
sujetarse a todos y cada uno de los puntos del pliego de condiciones y en todo caso en el gjercicio de la facultad
de corregir errores los oferentes no podran completar, adicionar, modificar o mejorar sus propuestas.

Por las razones antes mencionadas el Comité Evaluador mantiene el rechazo de la propuesta presentada por
el Consorcio Impoex” (Negrilla fuera del texto).
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76. Para la Sala, la red bancaria era un requisito habilitante, porque tenia que
ver con una base minima para participar, cuya subsanacion solo era admisible si la
condicion material existia al momento del cierre y entrega de las propuestas. Lo
gue no ocurrio.

77.  En efecto, mediante oficio del 14 de julio de 2017, IMPOEX 2017 allegd unos
documentos para acreditar lo comentado. Al revisarlos se observa una certificacion
que BRC Standard & Poor’s le extiende al Banco Agrario de Colombia S.A. de
calificacién publica de largo plazo “AAA” y una carta de intencion del dltimo Banco
en la que pone a disposicion de IMPOEX 2017 su red bancaria nacional. Sin
embargo, no se identifican las ciudades capitales cubiertas ni se acreditan oficinas
en Puerto Inirida (Guainia) y Mita (Vaupés).

78.  En la propuesta de IMPOEX 2017, la acreditacién de la red bancaria minima
se sustento en las certificaciones de los bancos Davivienda S.A., BBVA Colombia
S.A. yBogota S.A,, sin incluir al Banco Agrario de Colombia S.A., como se observa,
no se tratd de la subsanacion de un requisito preexistente, sino de la incorporacion
extemporanea de un nuevo elemento que mejoraba la propuesta, si se tiene en
cuenta que el cierre del proceso se produjo el 7 de julio de 2017.

79. Respecto de los correos electrénicos intercambiados el 29 de junio de 2017,
entre Fidudavivienda*® y el Banco Agrario de Colombia*, aportados con la
demanda. Aun si dichos elementos fueran apreciados en esta instancia, no
desvirtuan la conclusién anterior, pues, Unicamente evidencian conversaciones
preliminares y gestiones preparatorias entre las entidades involucradas, mas no la
incorporacion efectiva del Banco Agrario a la red bancaria ofrecida al momento de
presentar la propuesta.

80. La actuacion de IMPOEX 2017 comportd un intento de completar y mejorar
su propuesta durante la etapa de evaluacion, actuacion juridicamente inadmisible.
Por consiguiente, como lo decidié el Tribunal de primera instancia, es valido el
rechazo de la propuesta de IMPOEX.

81. Finalmente, tampoco prospera el cargo relacionado con la presunta
vulneracion del principio de seleccion objetiva derivada de la admisién de
propuestas con una comision fiduciaria equivalente a cero (0) SMMLV. Se comparte
la reflexion del Tribunal, el rechazo de la oferta, torna improcedente su comparacion
con las demas ofertas, por ende, carece de relevancia juridica determinar si la
metodologia de evaluacion econdmica fue correctamente aplicada respecto de los
proponentes habilitados.

45 En los correos electronicos se evidencia la solicitud de cotizacion relacionada con el cumplimiento de los
requerimientos econémicos y operativos previstos en el pliego de condiciones de la Licitacién Publica n.® 001
de 2017, en particular respecto del requisito de red bancaria minima, asi como la actualizacion de contactos
institucionales y la coordinacion de comunicaciones preliminares entre ambas entidades. CD Demanda, archivo:
“18. Correos Fiduciaria Davivienda- Banco Agrario”, obrante al folio 28 del cuaderno 1.

46 cD Demanda, archivo: “19. Audio de 06072018 hora 11-53 am’, obrante al folio 28 del cuaderno 1. El audio
registra una comunicacion telefénica sostenida entre funcionarios de ambas entidades, en la que se adelantaron
gestiones preliminares y de caracter exploratorio orientadas a que el Banco Agrario apoyara a Fidudavivienda
en el eventual cumplimiento del referido requisito, a partir de la precisién de su alcance y cobertura territorial,
en especial en lo relativo a la identificacion de las ciudades en las que debia acreditarse la complementariedad
de redes bancarias y a la necesidad de garantizar cobertura nacional mediante la concurrencia de dicha entidad
financiera.
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82.  En conclusion, se confirmara la sentencia de primera instancia que nego las
suplicas de la demanda.

La condena en costas

83. Enlos términos del articulo 188 del CPACA -en su texto original, aplicable al
presente asunto- y segun lo establecido en los numerales 1 y 3 del articulo 365 del
CGP “1. Se condenara en costas (...) a quien se le resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacion (...)", “3. En la providencia del superior que confirme en todas
sus partes la de primera instancia se condenara al recurrente en las costas de la
segunda (...)”, en el caso procede la condena en costas de segunda instancia a los
demandantes, pues, el recurso de apelacién fue desfavorable, y la FND vy el
Consorcio FIMPROEX 2017 intervinieron en esta instancia en la defensa de sus
intereses*’.

84. La suma sera liquidada de forma concentrada por la Secretaria del Tribunal
de origen, segun lo previsto en los articulos 365 y 366 del CGP. EI Acuerdo
PSAA16-10554, expedido el 5 de agosto de 2016 por el Consejo Superior de la
Judicatura*®, en su articulo 5*° dispuso las tarifas aplicables.

85. Asi las cosas, las agencias para esta instancia se establecen a cargo de
Fiduciaria Davivienda y Fiduciaria La Previsora S.A. en la suma equivalente a un
(1) salario minimo legal mensual (SMLMV) vigente a la ejecutoria de esta
providencia.

86. La condena a los demandantes se hara en proporcién a su interés en el
resultado del proceso, conforme a lo previsto en el numeral 6 del articulo 365 del
CGP, segun la participacion en el consorcio IMPOEX 2017, esto es, el 45% para
Fiduciaria La Previsora S.A. y el 55% para Fiduciaria Davivienda®.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR Ia sentencia del 30 de octubre de 2019, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera, Subsecciéon B.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de la segunda instancia a los demandantes, las
cuales seran liquidadas por el Tribunal a quo, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 366 del Codigo General del Proceso. Como agencias en derecho, se fija un
(1) salario minimo mensual legal vigente a la fecha de ejecutoria de esta

47 Alegaron de conclusién en segunda instancia FND (indice 13, Samai), la parte demandante (indice14, Samai)
y el Consorcio FIMPROEX 2017 (indice 15, Samai).

48 Aplicable al caso concreto, considerando que la demanda se presenté el 8 de febrero de 2018, cuando ya se
encontraba vigente tal normativa.

49 Acuerdo PSAA16-10554. Articulo 5. Tarifas. Las tarifas de agencias en derecho son: 1. PROCESOS
DECLARATIVOS EN GENERAL. //(...). // En primera Instancia // a. Por la cuantia. Cuando en la demanda se
formulen pretensiones de contenido pecuniario: (...). // (i) De mayor cuantia, entre el 3% y el 7.5% de lo pedido.
// “En segunda instancia. Entre 1y 6 SM.M.L.V.”.

30 Bl acuerdo para la constitucién del consorcio IMPOEX 2017 obra en los folios 216 a 220 del cuaderno de
pruebas 4.
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providencia, en favor de la Federacién Nacional de Departamentos (FND) y un (1)
salario minimo legal mensual vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia,
en favor del Consorcio FIMPROEX 2017 a cargo de Fiduciaria Davivienda y
Fiduciaria La Previsora S.A., distribuidas en un 55% y 45%, respectivamente.

TERCERO: DEVOLVER, por Secretaria, el expediente al Tribunal de origen, una
vez ejecutoriada esta sentencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado electrénicamepte
ZORANNY CASTILLO OTALORA

Firmado electréonicamente Firmado electrénicamente
FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ
Aclaracion de voto
VF

Nota: esta providencia fue suscrita en forma electrénica mediante el aplicativo SAMAI, de
manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar la integridad y autenticidad
del presente documento en el
link https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador. Igualmente
puede acceder al aplicativo de validacién escaneando con su teléfono celular el cédigo QR que
aparece a la derecha.




