CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA — SUBSECCION A

Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

Bogota D.C., cuatro (4) de julio de dos mil veintitrés (2023)

Radicacion: 250002336000201800853 01 (69280)

Actor: UNION TEMPORAL BTL COLOMBIA

Demandado: FONDO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES FONTIC

Referencia: MEDIOS DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO Y CONTRACTUAL

Temas: ACREDITACION DE QUE EL DEMANDANTE PRESENTO LA OFERTA
MAS FAVORABLE - tras su constatacién procede el anélisis de la nulidad del acto
de adjudicacion / FUERZA VINCULANTE DE LA RESPUESTA A LAS
OBSERVACIONES A LOS PLIEGOS DE CONDICIONES - su publicacién en el
portal oficial genera efectos frente a la entidad y frente los participantes en el
procedimiento de seleccion / FASE DE COMUNICACION EN LA ETAPA
PRECONTRACTUAL - se exige el deber de lealtad y buena fe a ambos extremos
de la negociacion.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca - Seccion Tercera — Subseccion C, el 4 de mayo de 2022, mediante

la cual resolvio negar las pretensiones de la demanda.

LANTECEDENTES

1. Sintesis del caso

La presente controversia gira en torno a la declaratoria de nulidad del acto por
medio del cual el Fontic adjudic6 el contrato producto de la Licitacion
FTIC-LP-001-2018 a la sociedad Pubblica S.A.S. Por esta via, la demandante
aspira a que, consecuencialmente, se le restablezca su derecho, al considerar que
su propuesta debié ser favorecida con la adjudicacion, puesto que atendié los
requisitos habilitantes exigidos para valorar la experiencia del personal minimo
ofrecido que se consignaron originalmente en el pliego de condiciones,
consistentes en que los trabajos realizados en tiempos simultaneos se contarian

solo una vez.

Se discute que en el documento a través del cual se respondieron las
observaciones formuladas frente al pliego de condiciones, una funcionaria
integrante del comité evaluador -6rgano designado por el acto de apertura para
surtir esa etapa de la licitacion- modifico el catadlogo precontractual en cuanto

viabilizé la valoracion de la experiencia en los periodos traslapados sin



condicionamiento alguno, exigencia que podria cambiarse uUnicamente mediante

una adenda suscrita por el funcionario competente.

Por tanto, se reprocha que, al no haberse expedido la correspondiente adenda, la
propuesta de la sociedad Pubblica S.A.S. no debid ser evaluada con base en esa
indebida alteracion sustancial al pliego, como en efecto lo fue, sino a la luz de las

condiciones primigeniamente establecidas, evento en el que no habria resultado

seleccionada.

2. La demanda

La demanda con la que se inicio este litigio fue presentada el 10 de septiembre de
2018 por las sociedades JA Zabala & Consultores Asociados SAS, E- Comerce
Global S.A. y Jaramillo Pérez Asociados SAS, en condicion de miembros de la
unién temporal BTL Colombia, en ejercicio de los medios control de nulidad y
restablecimiento del derecho y controversias contractuales, contra el Fondo de
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, con el fin de que: i) se
declarara la nulidad de la Resolucion 000290 del 19 de febrero de 2018, a través de
la cual se adjudicd la Licitacion Publica FTIC-LP-001-2018; ii) se declarara la
nulidad de la Resolucién 000495, por la que se negd la solicitud de revocatoria
directa contra la anterior; iii) como consecuencia, se declarara la nulidad absoluta
del contrato 000762 del 21 de febrero de 2018, celebrado entre la demandada y la
proponente Pubblica S.A.S; y iv) se condenara a la demandada a pagar los

perjuicios sufridos como consecuencia de la no adjudicacion.

En el escrito de demanda, en sintesis, la parte actora narro los siguientes hechos

relevantes:

Mediante Resolucién 0000043 del 17 de enero de 2018, el Fondo de Tecnologias
de la Informacién y las Comunicaciones abrio la Licitacion Publica FTIC-LP-001-
2018 para contratar la prestacion de servicios de apoyo a las actividades de
divulgacién, promocién, y socializacion del Ministerio y Fondo Tic e iniciativas del
plan Vive Digital para la vigencia 2018. Al procedimiento de seleccion se
presentaron ocho proponentes, entre ellos, la UT BTL Colombia y la sociedad
Pubblica S.A.S.

En la etapa prevista por el ordenamiento para presentar observaciones a los
pliegos de condiciones definitivos, la proponente Pubblica solicitdé que, en relacion
con la regla habilitante asociada a la experiencia del personal ofrecido, se
aceptaran los trabajos realizados durante periodos traslapados, solicitud que fue
aceptada en el documento de respuestas a las observaciones a los pliegos, el cual
fue suscrito por una funcionaria integrante del comité evaluador, quien procedi6é a
modificar la exigencia segun la cual la experiencia presentada en periodos
superpuestos se contaria una vez, para, en su lugar, dar paso a su computo

durante los periodos traslapados sin restriccion alguna.



Posteriormente, el comité evaluador verificd los requisitos habilitantes con base en
la aludida modificacion al pliego, -la que no habia sido adoptada a través de adenda
suscrita por funcionario competente-, al cabo de lo cual en su informe consider6 que
las unicas dos propuestas habilitadas eran la de la demandante y la de la sociedad
Pubblica S.A.S., siendo esta ultima la llamada a ocupar el primer lugar en el orden

de elegibilidad.

La UT BTL Colombia presentd observaciones al informe de evaluacion, en el
sentido de indicar que la modificacion insertada en el documento de respuestas a la
observaciones elevadas frente al pliego de condiciones no podia ser vinculante por
no haberse instrumentado mediante adenda suscrita por el jefe de la entidad, por lo
que la propuesta de Pubblica S.A.S. no cumplia con la experiencia minima del
personal exigida en el pliego original, con apego al cual debieron ser verificados los

requisitos habilitantes.

La entidad no acogi6 las observaciones presentadas por la demandante y, en
audiencia del 19 de febrero de 2018, adjudicé el contrato producto de la licitacidon a
la sociedad Pubblica S.A.S., decision instrumentada en Resolucion 000290 de la
misma fecha, y el 21 de febrero de ese afo, se celebro el contrato 0000762, como

resultado del procedimiento de seleccion.

La UT BTL Colombia solicitd la revocatoria directa del acto de adjudicacion,
peticion que fue decidida negativamente por la entidad en Resolucion 000495 del
15 de marzo de 2018.

La parte actora esgrime que el acto esta viciado de nulidad por falsa motivacion,
pues no era cierto que la sociedad Pubblica S.A.S. estuviera habilitada, por cuanto
su propuesta no cumplia con la experiencia exigida al director de cuenta ofrecido,
ya que sus certificaciones revelaban que existieron varios periodos traslapados que
se tuvieron en cuenta en su totalidad para efectos de contar el tiempo laborado, sin
limitar su computo en la forma prevista en el pliego original. Aduce igualmente que
el acto infringié las normas en que debio fundarse,

especificamente las que regulaban la competencia para modificar los pliegos de

condiciones, recogidas en la Ley 80 de 1993 y en el Decreto 1082 de 2015.

3. Contestacion de la demanda

Fontic contestd la demanda oportunamente y argumentd, como razones de
defensa, que los miembros del comité evaluador contaban con plenas facultades
para resolver las observaciones formuladas al pliego de condiciones, con lo que se
desvirtuaba la falta de competencia del funcionario que las respondio. Advirtié que,
de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado, las respuestas dadas
por la Administracion a las solicitudes de aclaracion a los pliegos de condiciones
tienen fuerza vinculante, al margen de que se hallen contenidas en un documento

rotulado como adenda.

Luego de que el a quo en el auto admisorio de la demanda ordenara la vinculacién



como litisconsorte necesario de la sociedad Pubblica S.A.S. y de que esta fuera

notificada, no allegd escrito de contestacion.

4. La sentencia de primera instancia

El tribunal de primera instancia negd las pretensiones de la demanda, por
considerar que el acto enjuiciado no adolecia de los cargos de nulidad formulados,
bajo el argumento de que la funcionaria que respondié las observaciones frente al
pliego, quien se desempefiaba como asesora 1020-18, fungia como integrante del
comité de evaluacion, por lo que era de su esfera resolver las preguntas
formuladas por los oferentes, como se habia facultado en el acto que ordend la

apertura de la licitacion.

Considerdé que, a la luz de la jurisprudencia del Consejo de Estado, las respuestas
a las observaciones a los pliegos de condiciones tenian fuerza vinculante, lo que
llevaba a concluir que la respuesta orientada a permitir que para la valoracion de la
experiencia exigida al director de cuenta se apreciaran los periodos traslapos,
constituy6 una verdadera modificacion al pliego de condiciones, que debia ser

acatada.

5. Recurso de apelacion

La parte actora impugno la sentencia con argumentos dirigidos a reprochar la
decision del a quo por no haber tenido en cuenta las normas que regulaban el
manejo de la actividad contractual y la radicaban en el ordenador del gasto, ni las
prohibiciones de trasladar esa funcidén a los comités evaluadores, ni las exigencias
legales que debian observarse para modificar los pliegos de condiciones que solo
podian ser alterados por el funcionario competente a través de adendas. Con
sustento en lo anterior, insistidé en que los requisitos de habilitacion de la experiencia
debian verificarse de acuerdo con la regla original introducida en el

pliego, la cual no debia entenderse modificada, al no haber sido adoptada

mediando la respectiva adenda suscrita por el funcionario competente.

ILCONSIDERACIONES

Como no se advierte la configuracion de causal de nulidad alguna que invalide lo
actuado, la Sala procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
actora contra la sentencia de primera instancia. Adicionalmente, la Sala evidencia
el cumplimiento de los presupuestos procesales: competencia, caducidad y

legitimacién en la causa.

1.- Objeto de la apelacién — Planteamiento del cargo: los requisitos habilitantes de
experiencia en relacion con los traslapos debieron verificarse a la luz de las reglas
originalmente establecidas en el pliego, en tanto su modificaciéon no era vinculante,
por no haber sido adoptada a través de adenda por funcionario competente.

En la sentencia impugnada se precis6 que, con sustento en la jurisprudencia de



esta Corporacion, las respuestas a las observaciones al pliego realizadas por los
oferentes son obligatorias para estos y para la Administracion. A ello agrego que,

ante cualquier respuesta a una inquietud surgida frente a ese documento

precontractual, que le confiera un significado distinto al que tenia antes de resolver
la observacion o aclaracién, la administracion no puede quedar relevada de su
estricta observancia pretextando que no tiene fuerza vinculante, por no estar

contenida en una adenda.

Dicho lo anterior, indicé que estaba demostrado que en el caso concreto la
sociedad Pubblica S.A.S., en la audiencia de riesgos y alcance del pliego de
condiciones, preguntd, ante la falta de claridad, si en relacion con la experiencia del
personal ofrecido aplicaban o no los traslapos, frente a lo cual la funcionaria
Andrea Castro Vélez, en calidad de integrante del comité evaluador, sefialé que
los trabajos simultaneos (traslapados) serian validos, por lo que, para el a quo, al
ser vinculante esa respuesta, la entidad debia, como en efecto lo hizo, valorar toda
la experiencia acreditada por aquella proponente, al margen de que se

presentaran periodos sobrepuestos.

En discrepancia con lo anterior, la actora argumenté en la impugnacion que, al
tenor del Decreto 1082 de 2015, el comité evaluador no tiene competencia para
modificar los pliegos de condiciones, ya que sus funciones se restringen a
recomendar al ordenador del gasto que expida los actos modificatorios, que
deberan instrumentarse a través de adendas. Adujo que la Ley 80 prohibia delegar
en los comités asesores la funcién del manejo del proceso contractual, por lo que
las modificaciones al pliego que éste realizara constituian una extralimitacion de

funciones.

En sintesis, advirti6 que la respuesta a las observaciones materia de debate,
relacionadas con la posibilidad de contabilizar la experiencia simultanea o
traslapada en diversos proyectos y eventos en los que hubiere participado el
personal ofrecido, distinto a lo observado por el a quo, constituyé una verdadera
modificacion al documento precontractual, que al haber sido adoptada por un
funcionario que no era competente, no podia ser considerada por la entidad para
verificar los requisitos habilitantes de experiencia y, en tal virtud, la propuesta de la
adjudicataria no debio ser estimada, al acreditarse que la experiencia del director
de cuenta ofrecido tenia mas de un traslapo en los proyectos en los cuales éste
habia participado, cuestion que era contraria a la permitida por el pliego

originariamente concebido.

Planteado como esta el escenario de debate, la Sala considera necesario advertir
que en el evento en que se demanda el acto de adjudicacion con el argumento de
que la oferta ganadora no era la mas favorable, para que se declare su nulidad y

reconozca una indemnizacion en favor del demandante, como ocurre en el sublite,

se debe acreditar de manera concurrente: i) un desconocimiento del pliego de



condiciones y/o de la normativa aplicable, que controvierta la presuncién de
legalidad del acto administrativo vy ii) que la oferta presentada por la demandante
era la mas favorable, de conformidad con lo preceptuado en el pliego, en virtud de

la carga que le asiste al actor de probar los hechos en que fundamenta su

demanda’.

Por razones metodoldgicas, para decidir la impugnacion, la Sala partira de analizar
si la oferta presentada por la actora era la llamada a ocupar el primer lugar en el
orden de elegibilidad, en consideraciéon al panorama juridico que, segun la
demanda, en consonancia con la apelacién, debié atender la entidad al momento

de verificar los requisitos habilitantes, evaluar las propuestas y adjudicar el

contrato.

En primer lugar, esta instancia examinara si, a la luz de las reglas inicialmente
incorporadas en el pliego de condiciones, destinadas a constatar el cumplimiento
del requisito habilitante de la experiencia del personal minimo ofrecido, la propuesta
de la demandante habria de resultar favorecida con la adjudicacion -sin atender a la
supuesta modificacion al documento precontractual que, de acuerdo con lo

censurado, adopto el comité evaluador sin competencia para ello-.

La necesidad de trazar ese orden esquematico encuentra su razon de ser en el
propio planteamiento del demandante, con el que pretende, en ultimas, que las
ofertas se estimen sin tener en cuenta la supuesta modificacion indebida al pliego

de condiciones, que habria efectuado el comité evaluador.

En efecto, se recuerda que la accionante sustenta la ilegalidad del acto acusado en
que la modificacion adoptada por el comité evaluador no debié ser tenida en
consideracion para analizar el cumplimiento de los requisitos habilitantes, de suerte
que las ofertas debieron ser apreciadas de conformidad con los requisitos originales
de su articulado, escenario en el que la oferta de Pubblica S.A.S. correspondia ser
desestimada, mientras que la presentada por la accionante debia ser la Unica

habilitada y favorecida con la adjudicacion.

Esclarecido lo anterior, en caso de demostrar que la propuesta de la demandante
tenia vocacién para ser adjudicataria, se proseguira con el analisis dirigido a
indagar si el comité evaluador, al responder las observaciones al pliego de
condiciones, introdujo una verdadera modificacién a ese documento y, en caso
afirmativo, se examinara si ese proceder se emprendié en un marco de la

ilegalidad de las normas

' Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién C. Sentencia del 12 de agosto de 2014.
Radicado 25000-23-26-000-1995-10866-01 (26.332). C.P. Enrique Gil Botero. Consejo de Estado,
Seccion Tercera, Subseccién A. Sentencia del 10 de diciembre de 2018. Radicado
76001-23-31-000-2001- 02942-01 (39.066). C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera. Consejo de
Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 27 de agosto de 2020. Radicado
05001-23-31-000-1997-02583-01 (44.212). C.P. Maria Adriana Marin. “Articulo 167 del Codigo
General del Proceso. Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen [...]".



que regulan la actividad precontractual del Estado. En ese orden, a continuacion la
Sala procede a resolver el recurso de apelacion.

1.1.- En el escenario juridico alegado por el demandante, como base de la
ilegalidad del acto de adjudicaciéon, la propuesta de la UT BTL Colombia
estaba llamada a ser la adjudicataria

El punto sobre el cual gravita la controversia corresponde a la regla del pliego de
condiciones de la Licitacion FTIC-LP-001-2018, relativa al requisito habilitante
relacionado con la experiencia del personal minimo requerido, consignada en el
numeral 5.14 de ese documento, cuyo texto es el siguiente (se transcribe de forma

literal, con posibles errores de forma):

“5.14. EXPERIENCIA MINIMA DEL PERSONAL REQUERIDO {(...).

“Como requisito habilitante, el proponente debe presentar con la propuesta
unicamente los documentos para los roles de Director de Cuenta / director de
eventos BTL del equipo de trabajo. Los documentos de los demas roles de
equipo de trabajo descritos en el ANEXO 7. ESPECIFICACIONES TECNICAS
deberan ser allegados por el contratista como requisito previo para la
suscripcion del acta de inicio.

Rol/Perfil

Nombr Cantida Formacion Académica Experiencia Especifica minima
e d
del
Rol/Perfi
/
Director 1 Profesional en un programa segun General: Cinco (5) afios de experiencia en
de clasificacién del SNIES del area del el drea de comunicaciones estratégicas y/o
Cuenta conocimiento de: Ciencias Sociales, mercadeo estratégico y/o medios de
Derecho, Ciencias Politicas; Bellas Comunicacion.
Artes;,  Economia,  Administracion,
Contaduria 'y  afines; Ingenieria, Especifica: Haber participado en calidad
Arquitectura, Urbanismo Y Afines. de Gerente y/o Director de Proyecto y/o
Director de Cuentas y/o Proyect manager
Titulo de postgrado segun clasificacién en nueve (9) proyectos distribuidos asi:
del SNIES del area de conocimiento de « Tres (3) proyectos, en disefio y/o
Ciencias Sociales, Derecho, Ciencias acompafiamiento de estrategias
Politicas; Bellas Artes; Economia, de
Administracion, Contaduria y afines; comunicacion duracion igual o
Ingenieria, Arquitectura, Urbanismo Y mayor cada uno, a un (1) afio.
Afines. « Tres (3) proyectos, en ejecucioén de
campafas de comunicaciones
con
una duracién igual o mayor cada
proyecto a un (1) afio.
« Tres (3) proyectos de asesoria en
comunicaciones a entidades
gubernamentales con una
duracion minima en cada
proyecto de cuatro (4) meses.
Nota 1: La experiencia especifica
podra acreditarse dentro de la
experiencia general. Sin embargo, los
proyectos que acrediten la experiencia
especifica deben ser diferentes cada
uno.
Nombre Cantida Formacion Académica Experiencia Especifica minima
del d




Director 1 Profesional en un programa segun

de clasificacion del SNIES del area del

eventos conocimiento de: Ciencias Sociales;

/BTL Derecho; Ciencias Politica; Bellas Artes;
Economia; Administracién, Contaduria y
Afines.

General: Cinco (5) afios de
experiencia profesional.

Especifica: Participacion en el rol de
Coordinador y/o Director de Eventos,
en minimo doce (12) eventos
distribuidos asi:

A.- Tres (3) eventos en la coordinacién y/o

direccién logistica

de eventos grandes con una
participacion igual o mayor en cada
evento de mil quinientos (1500)
asistentes.

B.- Cuatro (4) eventos en la
coordinacién y/o direccion logistica de
eventos medianos, con una
participacién cada evento entre cien
(100) y mil quinientos (1500)
asistentes.

C.- Cinco (5) eventos en la coordinacién
y/o direccién logistica de eventos
pequenios, con una participacion cada
evento menor a cien (100) asistentes.

Nota: La experiencia especifica podra
acreditarse dentro de la experiencia
general. Sin embargo, los proyectos que
acreditan la experiencia especifica
deben ser diferentes cada uno.

Es claro asi que el personal minimo ofrecido para habilitar la oferta en el factor de

experiencia comprendio al director de cuenta y al director de eventos BTL.

A renglon seguido, en ese mismo numeral, se establecid la forma en la que debia
acreditarse la experiencia, con requisitos que se harian extensivos tanto al director
de cuenta como al director de eventos/BTL, es decir, a los dos perfiles descritos en
los cuadros que anteceden, en cuanto les resultaran pertinentes. Entre esas

condiciones, se enlistd la siguiente (se transcribe de forma literal, con posibles

errores de forma):

“Para acreditar la experiencia del equipo de trabajo debera tenerse en cuenta

lo siguiente:

1. Los trabajos deben haber sido realizado por la persona para la cual el
proponente esta aportando la acreditacion de la experiencia y que dicha
experiencia es la requerida para este proceso. Asi mismo en los documentos
aportados debe establecerse claramente el tiempo en el cual se realizd la

ejecucion de las actividades.

Cuando se hayan realizado trabajos

simultaneos (traslapados) se contabilizara una vez el tiempo de

experiencia.
(-..)

Experiencia:

» Para efectos de contabilizar los tiempos requeridos, solo se contaran una vez
aquellos periodos “traslapados”, es decir, aquellos que se sobrepongan o que se

hayan desarrollado por un mismo lapso de tiempo por la misma persona’.

Del anterior articulado se extraen varias proposiciones:

« La exigencia de las condiciones inicialmente prescritas en torno a la

acreditacion de la experiencia cobijaba a los dos perfiles minimos requeridos:




I) al director de cuentas, respecto de quien debia acreditarse como

experiencia especifica la participacion en proyectos y Il) al director de
eventos/BTL, en relacion con quien debia demostrarse como experiencia

especifica la participacion en eventos.

» Para la justificacion de la experiencia de ambos roles se introdujo una
condicion de indole temporal, de conformidad con la cual, en los casos en
que se hayan realizado trabajos simultaneos (traslapados) se

contabilizara una vez el tiempo de experiencia, o que llevaria a colegir

que las actividades alternas correspondientes a varios proyectos, realizadas
en un mismo lapso por el profesional ofrecido, unicamente serian validas

como soporte de la experiencia por un solo periodo.

* Bajo ese entendido, se admitia la existencia de traslapos, pero solo para
computar la experiencia sobrepuesta por una sola vez, no por los dos

periodos involucrados.

* En efecto, a continuacion del mismo apartado del pliego, se inserté una
precision respecto de la forma en que debia interpretarse la anterior
premisa, al tenor de la cual se reiteré que se contaria por una sola vez

el lapso traslapado.

En consideraciéon a que la experiencia que se encuentra en disputa alude al rol del

director de cuenta, en relacion con ese perfil se centrara el estudio de la Sala.

Se precisa que ello es asi en la medida en que, de conformidad con el informe de
evaluacion consolidado, ningun reproche se le hizo al cumplimiento de los requisitos
de verificacion de la UT BTL Colombia, y la razén por la que su oferta no fue la
escogida estribé en que quedod en segundo lugar, por el puntaje obtenido, luego de
ser evaluada su propuesta junto con la de la sociedad Pubblica S.A.S. De ahi que la
discusion reside en cual de las dos aludidas propuestas habria resultado ganadora

en caso de haberse estimado su contenido con arreglo a los requisitos

inicialmente insertados en el pliego, en lo atinente a la experiencia del director de

cuenta.

Dicho esto, continuando con el analisis del requisito en mencién, pero enfocando la
atencion en los documentos exigidos a ese profesional, se evidencia igualmente

que:

Ese condicionamiento temporal (posibilidad de contar el periodo traslapado una
sola vez) aplicaba a la experiencia especifica apreciada en conjunto, pues nada
distinto preveia el pliego sobre el particular. Dicho de otro modo, no es posible
desprender de la lectura de la regla en comento que el pliego hubiera limitado el
computo del periodo traslapado en razén o por cada uno de los items que

conformaban la experiencia especifica.



Por tanto, no resultaba viable subdividir esa regla por categorias, en funcion de si
se trataba de proyectos sobrepuestos en disefio o0 acompafamiento de estrategias,
en proyectos en ejecucion de campafa de comunicaciones o0 en proyectos en
asesorias en comunicaciones a entidades gubernamentales.

Lo que importaba establecer, de cara a los requisitos de verificacion inicialmente
concebidos, era que en la experiencia obtenida por el director de cuenta ofrecido
existieran periodos simultaneos para efectos de realizar su computo con apego al

pliego, con independencia de que en esos lapsos se entremezclaran las actividades

atinentes a los proyectos en disefo, o los proyectos en acompafiamiento de

campafas de comunicaciones 0 en asesorias en comunicaciones.

Sentado este panorama, la Sala se apresta a examinar si la propuesta presentada
por la UT BTL Colombia cumplié los requisitos habilitantes asociados a la

experiencia del director de cuenta:

Con el propodsito de sustentar la experiencia de la directora de cuenta, Monica
Luisa Fernanda Pérez Bonilla, presentada por la UT demandante, se adjuntaron las
siguientes certificaciones, las cuales corresponden a los tres grupos de proyectos
requeridos en el pliego, asi: del 1 al 3 pertenecen a la primera categoria (un afio de
experiencia en cada uno de los tres contratos requeridos), del 4 al 6 corresponden
a la segunda (un afio de experiencia en cada uno de los tres contratos requeridos)
y del 7 al 9 atafien a la tercera (cuatro meses en cada uno de los tres contratos

requeridos).

A continuacion, se enlistan las certificaciones aportadas en el siguiente recuadro®:

No. Empresa Cargo Funciones Fecha Fecha
desempenado inicio finalizacion
1 Raquel Sofia Directora de Disefiar e implementar un plan de 5de 5de
Amaya proyectos comunicaciones estratégicas, con el agosto agosto de
Producciones fin de fortalecer y revitalizar la de 2013 2014
y CIA Ltda. reputacion e imagen del programa

de transformaciéon productiva como
eje vital de la politica industrial y
motor de transformacién de sectores
productivos ante el sector

2 Estas certificaciones reposan, con sus respectivos soportes, en los archivos correspondientes a la
Licitacion FTIC-LP-001-2018, cargados en el SECOP Il, y corresponden ademas a aquellas
verificadas por el comité evaluador en el informe consolidado de evaluacion que obra en los folios
507 a 522 del tomo 3.

empresarial
colombiano
2 Raquel Sofia Directora de Disefar una estrategia de 5de 20 de
Amaya proyectos comunicacién y relacionamiento mayo de noviembre
Producciones institucional que permita al 2014 de 2015
y CIA Ltda. viceministro de turismo posicionarse
frente a su audiencia
3 JAC Gerente de Disefio de planes de 30 de 30 de
Publicidad y comunicacion a corto y mediano abril de junio de
Mercadeo plazo 2012 2013




Raquel Sofia Directora de Disefar y ejecutar una estrategia de 18 de 17 de
Amaya proyectos comunicaciones directa y de medios noviembr noviembre
Producciones locales para sensibilizar, formar e e de 2006
y CIA Ltda. informar a grupos y sectores de 2005
organizados de diferentes
poblaciones sobre el avance de la
garantia del derecho a la salud en el
marco del sistema general de
seguridad social
AYD Gerente de Ejecucion de campanias de 4 de abril 30 de
MARKETING cuenta comunicacion, difusion y viralizaciéon de 2016 noviembre
de 2017
Fundacién Directora de Dirigir el area de comunicaciones de 17 de 14 de
foro civico comunicacione la fundacién, responder por la enero de mayo de
s ejecucion de las campafias de 2008 2009
comunicacion de la fundacion, de
sus programas y proyectos
Raquel Sofia Directora de Asesoria para la elaboracion de 21 de 21 de julio
Amaya proyectos comunicacion  del Departamento enero de de 2002
Producciones Administrativo del Bienestar Social 2002
y CIA Ltda. del Distrito Capital orientada a
viabilizar y
sensibilizar a la comunidad
bogotana en la prevencion de la
violencia sexual
Red ILM S.A.S Directora de Asesoramiento en comunicaciones a 14 de 29 de abril
cuenta la entidad, acorde con las agosto de 2016
obligaciones pactadas en contrato de 2015
suscrito con el IDEAM
Raquel Sofia Directora de Asesora al Ministerio de la 29 de 28 de
Amaya proyectos Proteccion Social para la estrategia diciembr agosto de
Producciones de comunicacion sobre el sindrome e 2005
y CIA Ltda. del conducto carpiano de origen de 2004
ocupacional

Del contenido de las certificaciones referidas, se evidencia que se presentaron tres
traslapos que se ilustran enseguida, cuya existencia, atendiendo a la regla de su
computo prevista en la disposicion original del pliego, que permitia contar la
experiencia una vez frente al respectivo periodo contrapuesto, no afecté la BTL
Colombia, como se grafica:

acreditacion de la experiencia minima de la directora de cuenta ofrecida por la UT

Notas

* Traslapo 1: de 2 meses y 21 dias, el cual se descuenta del tercer contrato, por lo que iniciaria su computo desde
el 6 de agosto de 2014 y terminaria el 20 de noviembre de 2015, con lo que se acreditaria mas de un afio requerido
como experiencia para los contratos previstos en el primer grupo.

** Traslapo 2: de 3 meses y 7 dias, por lo que el quinto contrato empezaria el computo de su plazo desde el 21 de
noviembre de 2015 al 29 de abril de 2016, con lo cual se cumplirian los 4 meses exigidos como experiencia por
cada contrato del tercer grupo.

*** Traslapo 3: de 25 dias, lo que lleva a que el cuarto contrato inicie su conteo el 30 de abril de 2016 hasta el 30
de noviembre de 2017, de suerte que se acredita el término de un afio minimo en los contratos del segundo

grupo.

Es claro asi que el proponente demandante cumplia con la exigencia prevista en
las condiciones primigeniamente previstas en el pliego para demostrar la

experiencia minima del profesional ofrecido.

Sin embargo, esto mismo no ocurria en el caso de la sociedad Pubblica S.A.S.,
adjudicataria, en punto a la experiencia de su director de cuenta, segun se pasa a

explicar. El director de cuenta presentado por la sociedad Pubblica S.A.S. fue el



profesional Hernan Dario Botero Pineda, respecto de quien, para el segundo grupo

de proyectos, se adjuntaron las siguientes certificaciones®:

No. Desarrollo Funciones Fecha inicio Fecha finalizacion
1 Campafia de Campaiia de 10 de 22 de diciembre de 2017
Comunicaciones para la comunicacién que noviembre de
Agencia de Viajes Uno + incluye lanzamiento y 2016
Otro sostenimiento para la

agencia de viajes

2 Campafia de Campaiia de 2 de febrero 30 de marzo de 2017
comunicacion del uso comunicacién para de 2016
responsable de la concientizar a todos los
bicicleta para Pubblica empleados de la
S.AS. compafia sobre el uso

de medios de transporte
alternos

3 Camparia de Comunicacion Concientizar al personal 10 de agosto 30 de diciembre de 2017
de

3 Estas certificaciones reposan, con sus respectivos soportes, en los archivos correspondientes a la
licitacion FTIC-LP-001-2018, cargados en el SECOP IlI, y corresponden, ademas, a aquellas
verificadas por el comité evaluador en el informe consolidado de evaluaciéon que obra en los folios

507 a 522 del tomo 3.
_ -

Al contrastar las fechas que constan en las certificaciones en comento se advierte
la existencia de tres periodos traslapados, asi:

De ahi que, en consideracion a que, con apoyo en la regla prevista en el pliego de
condiciones sobre el computo de la experiencia traslapada, solo era posible tener
en cuenta uno de esos periodos, al sustraer el tiempo traslapado de los otros dos
contratos, cualquiera que fuera, en ningun caso se lograria acreditar la existencia
de tres contratos con una duracion minima de un afo cada uno, exigida para el

segundo grupo de proyectos.

Asi las cosas, al ser las propuestas de la UT BTL Colombia y de Pubblica S.A.S.
las Unicas dos habilitadas®* por cumplir con los requisitos de verificacion, de acuerdo
con el escenario juridico planteado por el recurrente, la oferta de esta ultima habria
de ser desestimada por no reunir el requisito habilitante de la experiencia del
personal ofrecido que se requeria en las reglas consignadas en el pliego,
circunstancia que, a su turno, comportaria que la de la demandante fuera la unica
habilitada y, por contera, la llamada a ocupar el primer lugar en el orden de

elegibilidad.

En esa medida, al demostrarse que, de acoger la tesis argumentativa del
accionante, en la que sienta la base juridica de la ilegalidad del acto enjuiciado, su
oferta debid resultar favorecida con la seleccion, procede la Sala a resolver los

demas puntos de la impugnacion.

* Asi se hizo constar en el informe consolidado de evaluacién y en el acto de adjudicacién.



1.2.- Sobre la existencia de la modificacion a las reglas para acreditar la
experiencia en punto a la posibilidad de computar los periodos traslapados.

La regla de verificacion objeto del anterior andlisis, consignada en el ordinal 1) del
numeral 5.14, fue objeto de solicitud de aclaracién por parte del proponente
Pubblica S.A.S. durante la audiencia de fijacion de riesgos y alcance al pliego de
condiciones definitivo, llevada a cabo el 22 de enero de 2018°, en los siguientes

términos (se transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

2.- En lo que respecta a la experiencia del personal, sefialé que en las notas
del pliego de condiciones se indica que para la experiencia no se tienen en
cuenta traslapos por lo que pregunté si para los proyectos aplica o no el
traslapo, pues en su criterio no esta claro, trajo el ejemplo de que trabajar en el
Mintic y en Mincultura a la vez es diferente a tener experiencia en proyectos, ya
que en su criterio para los proyectos son validos los traslapos por tanto indic6
que en relacion al director de cuenta deben ser permitidos y validos, situacion
diferente ocurre para la experiencia general u otros perfiles.

En el desarrollo de la audiencia se recogieron las observaciones formuladas, con la
advertencia de que se daria respuesta en documento que se habria de publicar en

el SECOP en oportunidad posterior.

Como resultado, el 29 de enero de 2018, se suscribié el documento de respuestas
a las observaciones —por la sefiora Andrea Castro Vélez, Asesora 1020-18 del
despacho en calidad de miembro del comité evaluador e Ivan Alirio Ramirez

Rusinque, abogado consultor de la firma asesora de riesgos Economia Urbana®-

en esa misma fecha se publicé en el aplicativo SECOP II-, en el que, frente a la
solicitud formulada por Pubblica S.A.S., se sefald (se transcribe de forma literal,
incluso con posibles errores):

Revisada la observacion, la entidad se permite aclarar que la condiciéon de
experiencia del personal minimo requerido indicada en el literal 1) del numeral
5.14 del pliego de condiciones se establece para la experiencia de los roles
exigidos y no aplica para los proyectos y eventos, por tanto se modificara esta
condicion quedando asi:

Los trabajos deben haber sido realizados por la persona para la cual el
proponente esta aportando la acreditacion de la experiencia y que dicha
experiencia es la requerida para este proceso. Asi mismo en los documentos
aportados debe establecerse claramente el tiempo en el cual se realizd la
ejecucion de actividades. Los tiempos simultaneos (traslapados), seran
validos para proyectos y eventos.

®El término de presentacion de observaciones a los pliegos de condiciones definitivos corrié entre el
17 y el 23 de enero de 2018.
6 Folios 391 a 399 del Tomo 2 y 400 a 421 del Tomo 3.



Lo relatado hasta este apartado merece varios comentarios:

En primer lugar, la Sala no pasa por alto que la formulaciéon de la observacién por
parte de la proponente Pubblica S.A.S. fue confusa, en tanto partia de un supuesto
desacertado, al afirmar que en la acreditacidon de la experiencia en participacion de
proyectos no se admitian traslapos. Como quedo visto parrafos atras, la disposicion
no prohibia la experiencia traslapada, lo que indicaba era que su valoracion se

restringia al computo de un solo periodo sobrepuesto.

Con todo, ante la insistencia de “validar los traslapos” inmersa en su proposicion,
resulta viable deducir la intencion orientada a que se suprimiera el condicionamiento
de que la experiencia traslapada se contabilizara por una sola vez y se abriera la
posibilidad de que se validara el tiempo en el que se ejecutaran actividades
simultdneas en el marco de los proyectos, en el caso del director de cuentas, al

margen de que obedeciera a lapsos superpuestos.

En segundo lugar, la respuesta dada a las observaciones al pliego en el aludido

documento no fue la mas afortunada en términos de claridad y precision.

Para adentrarse en este analisis, la Sala considera que es importante destacar que
la respuesta que a continuacidn se revisa se dividi6 en dos partes que estan
contenidas en dos parrafos separados: en el primero se encuentra una parte motiva

o considerativa y el segundo contiene el fragmento decisorio.

En relacion con la parte considerativa, se advierte que:

Ciertamente, en el texto de la respuesta a la observacion se consigna que la
condicién de la experiencia descrita en el literal 1) del numeral 5.14 del pliego -
aquella relativa a la apreciacion de los traslapos- se establecia para los roles
exigidos y no para los proyectos y eventos, postulado que, ademas de ser
inconsistente, es equivocado.

Cabe precisar al respecto que el rol exigido se identificaba con la titulacion del
personal minimo requerido, que para la observancia del requisito habilitante eran
dos: el director de cuenta y el director de eventos BTL. La unica forma de acreditar
la experiencia de estos profesionales era a través de la demostracion de haber

participado en proyectos, para el primer perfil, y en eventos, en el caso del

segundo.

De ahi subyace el error, al sostener que la condicion relativa a los traslapos se
establecia para los roles exigidos’ y no para los proyectos y eventos. Ello obedece
a que, como quedd anotado en acapite anterior, la manera de computar la
experiencia requerida respecto de esos roles era con la demostracion del tiempo

trabajado por cada profesional ofrecido, actividades que debian ser desempefnadas

en el marco de proyectos o en eventos.

De inicio, no existia duda sobre el hecho de que la dinamica a la que atenderia la



contabilizacién de la experiencia de los roles ofrecidos se haria de cara a la
confrontacién de los proyectos y eventos en los que cada uno de los profesionales
presentados hubiera participado y del tiempo durante el cual se hubieran

desempenado las labores descritas para cada perfil.

Por contera, sostener que la exigencia del numeral 5.14 - 1 no aplicaba a los
proyectos y eventos desconocia por entero la realidad frente a la confeccion de los

pliegos de condiciones definitivos.

Frente a la parte decisoria se observa que:

Si bien al dar respuesta a la observacion formulada, y plasmar “Los tiempos
simultaneos (traslapados), seran validos para proyectos y eventos”, se
procuré6 mantener la coherencia entre la motivacién de la contestacién y lo que
habia de definirse para gobernar la seleccidén en adelante en lo concerniente a la
experiencia, claramente el apartado resaltado no comporté novedad alguna frente

a lo que ya habia sido dispuesto por el pliego original.

Sin embargo, la Sala considera que el documento en estudio si entraié una

verdadera modificacion a la estudiada regla del pliego de condiciones.

Para dotar de vigor el anterior aserto es necesario poner de presente que el
apartado decisorio de la respuesta fue precedido de la anotacion al tenor de la cual

se sefialé que “se modificara esa condicion quedando asi’.

La literalidad de su redaccién no arroja duda acerca de que el propésito de la
entidad fue modificar la regla contenida en ese apartado para darle un alcance

distinto al cumplimiento de esa condicion.

En conexidad con ello, ha de tenerse en cuenta que en el fragmento de la
respuesta se agrego que la regla sobre la cual recaia la observacion quedaria "de
la siguiente manera...”®, con lo cual es claro que lo que se pretendio fue sustituir

su texto por el que a continuacion se transcribid.

En este punto es relevante llamar la atencidon sobre la circunstancia de que se
mantuvo la redaccion original del requisito, hasta donde se indicaba que en los
documentos aportados debia establecerse claramente el tiempo en el cual se
realizo la ejecucion de actividades, y fue en lo sucesivo en lo que radico el

reemplazo de la premisa anterior, la cual primigeniamente establecia que “Cuando
se hayan realizado trabajos simultaneos (traslapados) se contabilizara una

vez el tiempo de experiencia’.

"“5.14. EXPERIENCIA MINIMA DEL PERSONAL REQUERIDO

“...).

Como requisito habilitante, el proponente debe presentar con la propuesta unicamente los
documentos para los roles de Director de Cuenta / director de eventos BTL del equipo de
trabajo’.



En lugar de esta pauta se introdujo una nueva, segun la cual “Los tiempos
simultaneos (traslapados), seran validos para proyectos y eventos”.

Como se aprecia, esta nueva premisa eliminé el condicionamiento del computo por
una sola vez de la experiencia traslapada para, en lugar de esa limitante,
determinar que el cumplimiento de ese aspecto no estaria subordinado a que su

conteo se restringiera a un solo periodo en los interregnos sobrepuestos.

Adicionalmente, cabe afiadir que ese fue el entendimiento que se le dispenso en
adelante por el comité evaluador al valorar las propuestas, por los oferentes al
formular observaciones frente al informe de evaluacién consolidado y por la

entidad al adjudicar el contrato®.

8 Se precisa que esta expresién antecedio la frase que a continuacion reemplazé la regla
inicialmente introducida.

® Durante la audiencia de adjudicacion, llevada a cabo el 19 de febrero de 2018, la proponente UT
BTL COLOMBIA presenté las siguientes observaciones al informe consolidado de evaluacién en
relacion con la habilitacién de la propuesta de Pubblica S.A.S.:

RECURSO HUMANO FRENTE A DIRECTOR DE CUENTA — HERNAN DARIO PINEDA Se adjunta
certificacion de la empresa PUBBLICA donde estan certificando al profesional como GERENTE DE
OPERACIONES pero claramente se evidencia el traslapo en las fechas con las que pretenden
acreditar las experiencias especificas para Disefio y/o acomparfiamiento de estrategias de
comunicaciones, aun siendo proyectos diferentes, si bien es cierto lo que exige el pliego de
condiciones en el numeral 5.14 EXPERIENCIA MINIMA DEL PERSONAL REQUERIDO es lo
siguiente:

(...)

RESPUESTA No. 1

Revisada la observacion la entidad aclara que con ocasion de la observacion realizada en la etapa
del pliego definitivo por el proponente PUBBLICA SAS, la entidad en escrito de respuesta a
observaciones publicado en la plataforma de Secop Il indico:

Revisada la observacion, la entidad se permite aclarar que la condicion de experiencia del personal
minimo requerido indicada en el literal 1) del numeral 5.14 del pliego de condiciones se establece
para la experiencia de los roles exigidos y no aplica para los proyectos y eventos, por tanto se
modificara esta condicion quedando asi:

“Los trabajos deben haber sido realizados por la persona para la cual el proponente esta aportando
la acreditacion de la experiencia y que dicha experiencia es la requerida para este proceso. Asi
mismo en los documentos aportados debe establecerse claramente el tiempo en el cual se realizé la
ejecucion de actividades. Los tiempos simultaneos (traslapados), seran validos para proyectos
y eventos”.

Por lo expuesto, para el caso de la experiencia previsto en el numeral 5.14 del pliego de condiciones
definitivo tanto del profesional postulado para el rol de director de cuenta como para el director de
eventos BTL se aceptan los traslapos.

(...). En cuanto a los proyectos tal y como se indico antes, la entidad sefial6 en escrito de respuesta
a observaciones publicado en la plataforma de Secop Il el 29 de enero de 2018 que eran validos los
traslapos.

Nuevamente la proponente unién temporal BTL Colombia intervino en el curso de la audiencia en
los siguientes términos:

Con relacién a lo expuesto por parte del proponente PUBBLICA en la audiencia de adjudicacion
llevada a cabo el dia de hoy 19 de febrero de 2018, en las instalaciones del Fondo de Tecnologias
queremos referirnos nuevamente frente a los condicionamientos que debian cumplir los
profesionales propuestos por cada uno de los proponentes interesados en el presente proceso de
seleccion, aclaramos que lo argumentado por este proponente va en contravia de los parametros
establecidos por parte de la entidad toda vez que en el numeral 5.14. EXPERIENCIA MINIMA DEL
PERSONAL REQUERIDO, el fondo de tecnologias ha establecido que cuando los profesionales
propuestos hayan realizado trabajos simultaneos (traslapados), se contabilizara una vez el tiempo
de experiencia.

Asi las cosas y segun lo argumentado por este proponente donde manifiesta publicamente, que el
Fondo de Tecnologias permitié la acreditacion de la experiencia de sus profesionales con sus
respectivos (traslapos), nos permitimos tachar de falso dicho argumento toda vez que dentro de los
documentos que forman parte integral del presente proceso de seleccion, no se estipula dicha
aceptacion, generando con esto que la entidad recaiga en error argumentando que el profesional
propuesto por parte de este proponente cumpla a cabalidad los requisitos técnicos de experiencia,



aspecto que en realidad no era cierto, toda vez que la entidad fue muy clara en precisar el c6mputo
de traslapos por una sola vez.

(...)

En este sentido si el Fondo de Tecnologia queria modificar la condicién técnica establecida en los
términos de condiciones, debié a través de una adenda modificatoria realizar el respectivo reajuste
de tal manera que la intencion no se viera reflejada en un solo querer, sino en un acto concreto, asi
las cosas y al revisar las adendas publicadas por la entidad, como los demas documentos que
modifican el pliego no se evidencia una materializacién concreta de dicho requisito técnico para el
recurso humano propuesto.

Por otro lado y en aras de aclarar la mala interpretacion que realiza en este caso el proponente
PUBBLICA y por ende induce en un error a la entidad, debemos mencionar a la luz del presente
proceso los diversos pronunciamientos que al respecto se han emitido por parte de las autoridades
que regulan la materia (...).

Sobre el particular, es pertinente reiterar que, de acuerdo con lo demostrado en el
proceso, al estimar la experiencia del director de cuenta ofrecido por la sociedad
Pubblica S.A.S., en la participacion de proyectos frente al segundo grupo de
actividades, se evidenciaron tres periodos imbricados, pese a lo cual, con base en
la modificacion de la regla bajo examen, se considerd que todos ellos, sin reparar
en la sobreposicion de los tiempos, debian estimarse. Al cabo de ese estudio, se
entendio satisfecho el requisito habilitante de la experiencia minima del personal

ofrecido por esa persona juridica.

Con base en lo expuesto, la Sala considera que, al dar respuesta a las
observaciones formuladas al pliego de condiciones, en realidad se introdujo una
modificacion a la regla establecida para acreditar la experiencia minima del

personal ofrecido como requisito habilitante.

1.3.- La viabilidad juridica de introducir una modificaciéon al pliego de
condiciones sin instrumentarla en una adenda expedida por funcionario
competente

Para el tribunal, la modificacion realizada al pliego por la funcionaria integrante del
comité evaluador resultaba vinculante, a la luz de la jurisprudencia del Consejo de
Estado, y con base en esa nueva regla era que debia verificarse el cumplimiento

del requisito habilitante alusivo a la experiencia.

(...) Por consiguiente y teniendo en cuenta los argumentos dados, la entidad nunca expidié adenda
modificatoria o aclaratoria que cambiara el sentido de dicha condicién, manteniendo de esta manera
las condiciones técnicas pactadas en los términos de condiciones definitivos donde estipulé que
cuando los profesionales propuestos hayan realizado trabajos simultaneos (traslapados), se
contabilizara una vez el tiempo de experiencia.

Asi las cosas, solicitamos a la entidad, rechazar la propuesta del proponente PUBBLICA toda vez
que el tiempo certificado para el profesional Hernan Dario Botero no cumple con el requisito minimo
establecido por parte del fondo de tecnologias en virtud del tiempo laborado por dicho profesional

La entidad dio respuesta en los siguientes términos:

Teniendo en cuenta que la observacién indica que una modificacion al pliego solamente era
procedente a través de adendas y no le da peso suficiente a las respuestas a los pliegos de
condiciones, procede la administracion a manifestarle al oferente que contrario a lo indicado por el
proponente UT BTL COLOMBIA, el Consejo de Estado en sentencia de la Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera — Subseccién A con Ponencia del Consejero: Hernan Andrade
Rincdén del 25 de junio de 2014 con Radicacion 2500002326000200100707 02, Expediente: 33319 al
revisar el recurso de apelacién interpuesto por el actor la UNION TEMPORAL GERMON en la
ACCION CONTRACTUAL dicho fallo en concordancia con la sentencia del expediente: 30571 del 16
de septiembre de 2013, con ponencia del Dr. Mauricio Fajardo, se pronuncié frente al poder de las
respuestas y aclaraciones dadas por las entidades estatales a los pliegos de condiciones en los
siguientes términos:



(...).

Por lo expuesto, se tiene sin lugar a duda que la respuesta dadas a las observaciones por parte de
la administracion hacen parte integral del pliego de condiciones y que la evaluacion se realizé para
todos los oferentes con el mismo rasero contenido en dicha respuesta, por tanto se mantiene la
evaluacion de la entidad. Folios 535 a 599 del tomo 3 y 600 a 604 del Tomo 4.

En desacuerdo con lo anterior, la parte actora argumenté que la mencionada
modificacién al pliego de condiciones, al haber sido adoptada sin competencia, no
podia resultar vinculante para la Administracion, al paso que afirmé que el a quo
desconocié que, segun la regulacion legal, los comités evaluadores no estaban
autorizados para modificar el pliego, instrumento que unicamente podia ser

alterado por un funcionario competente a través de la adenda correspondiente.
Agreg6 que no era cierto que en la adenda 2 se hubiera instrumentado la citada

modificacién o que esta hubiera hecho parte integrante de ese documento.

Para resolver el punto en discusioén, la Sala considera que, en efecto, el numeral 4
del articulo 30 de la mencionada Ley 80 de 1993, norma aplicable al procedimiento
de seleccidn que ocupa la atencion de la Sala, establece que “dentro de los 3 dias

habiles siguientes a la apertura de la licitacion, al inicio del plazo para la

presentacion de propuestas y a solicitud de cualquiera de las personas interesadas
en el proceso se celebrara una audiencia con el objeto de precisar el contenido y
alcance de los pliegos de condiciones, de lo cual se levantara un acta suscrita por
los intervinientes. Como resultado de lo debatido en la audiencia y cuando resulte
conveniente, el jefe o representante de la entidad expedira las modificaciones
pertinentes a dichos documentos y prorrogara, si fuere necesario, el plazo de la

licitacion (...) hasta por seis (6) dias habiles”.

En relacion con la modificacién que se censura, ocurrida en el marco del plazo de

la licitacion', se aprecia que, en cumplimiento de lo dispuesto en el numeral 4 del

°Para ilustrar lo acontecido en el procedimiento de seleccién, se pone de presente que el plazo de
la licitacion fue el siguiente:

* Luego de haberse surtido la etapa de prepliegos, el 17 de enero de 2018, el Fondo publico el
pliego de condiciones definitivo y se expidié y publicé en el Secop Il el acto de apertura del
procedimiento de seleccion, por lo que a partir de entonces se dio inicio al término para
presentar ofertas.

* El 22 de enero de 2018 se adelantd la audiencia de asignacion de riesgos y alcance del pliego
de condiciones. El acta de la audiencia se publicé el 25 de enero de 2018 y en su contenido
se dejo constancia de que en curso de aquella solo se habian recibido las observaciones al
pliego, pero que las respuestas a las mismas serian publicadas en el Secop Il en documento
posterior. No se evidencia que a esa audiencia de aclaraciéon hubiera asistido alguin
representante de la unién temporal demandante BTL Colombia.

* El 26 de enero de 2018 se expidi6 la adenda 1, en la que se realizaron algunas
modificaciones al cronograma de la licitacion.

* Las respuestas a las observaciones formuladas frente al pliego de condiciones
definitivo en la audiencia de aclaraciones, entre las cuales esta la que ocupa la
atencion de la Sala, se publicaron en el Secop Il el 29 de enero de 2018.

* En esa misma fecha, 29 de enero de 2018, se expidio y publicé la adenda 2, a través de la cual
se recogieron las modificaciones al pliego a que hubo lugar, como consecuencia a las
observaciones formuladas en la audiencia de aclaraciones, sin que esta contuviera
modificacion alguna respecto de la forma de evaluar las propuestas.

* El plazo para presentar propuestas corrié hasta el 2 de febrero de 2018; el dia
anterior, 1 de febrero de 2018, Pubblica S.A.S. y BTL Colombia presentaron sus ofertas.



articulo 30 de la Ley 80 de 1993, el 22 de enero de 2018”, durante la audiencia de
fijacion de riesgos y alcance al pliego de condiciones definitivo, se tomo nota de las
observaciones presentadas por los proponentes y se difirieron sus respuestas a la

expedicion de un documento que seria dado a conocer a todos ellos a través del
SECORP II.

Como consecuencia, el 29 de enero de 2018, estando dentro del término permitido
por el numeral 5'2 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993 para que la entidad
introdujera modificaciones al pliego de condiciones, -pues aun faltaban mas tres
dias para la fecha de cierre (2 de febrero de 2018), a lo que se suma que no se
habia presentado alguna propuesta hasta entonces- se publicé en el SECOP Il el
documento contentivo de las respuestas a las observaciones formuladas por los
proponentes

frente a los pliegos de condiciones definitivos, escrito que fue signado por la sefiora
Andrea Castro Vélez, Asesora 1020-18 del despacho, en calidad de miembro del
comité evaluador, e Ivan Alirio Ramirez Rusinque, abogado consultor de la firma

asesora de riesgos Economia Urbana.

Ese mismo dia, 29 de enero de 2018, -acto producido igualmente dentro del
término previsto por el ordenamiento para realizar cambios al documento
precontractual-, la

» El informe de evaluacién 1 fue publicado el 7 de febrero de 2018, el segundo informe se
publicé el 19 de febrero de 2018. En estos dos informes se recomendé declarar desierta la
licitacion por no encontrar habilitada ninguna de las propuestas.

» El informe de evaluacién 3, que fue el consolidado, se produjo el 19 de febrero de 2018 vy,
segun su contenido, las Unicas dos propuestas habilitadas serian las de Pubblica S.A.S. y
BTL Colombia. De acuerdo con ese informe, dado a conocer a los proponentes durante esa
misma audiencia, la primera estaba llamada a ser la favorecida con la adjudicacion, tras
ocupar el primer lugar en la calificacion. Al cabo de esa diligencia, se adjudicé el contrato a
Pubblica S.A.S., decision que se instrumentd en la Resolucion 000290.

" El 2 de febrero de 2018 se suscribié el acta de cierre del procedimiento de seleccién, folios 425
del Tomo 3. Entre el 1 y 2 de febrero de 2018 se presentaron todas las propuestas, folios 425 a 430
del Tomo 3.

2“E] plazo de la Licitacién, entendido como el término que debe transcurrir entre la fecha a partir de
la cual se pueden presentar propuestas y la de su cierre, se sefialara en los pliegos de condiciones,
de acuerdo con la naturaleza, objeto y cuantia del contrato.

Cuando lo estime conveniente la entidad interesada, de oficio o a solicitud de un numero plural de
posibles oferentes, dicho plazo se podra prorrogar antes de su vencimiento, por un término no
superior a la mitad del inicialmente fijado. En todo caso no podran expedirse adendas dentro de los
tres (3) dias anteriores en que se tiene previsto el cierre del proceso de seleccion, ni siquiera para
extender el término del mismo. La publicacion de estas adendas sdélo se podra realizar en dias
habiles y horarios laborales”.

A su turno el Decreto 1082 de 2015, en su articulo 2.2.1.1.2.2.1. contempla la modificacién de
los pliegos de condiciones asi:

“La Entidad Estatal puede modificar los pliegos de condiciones a través de Adendas expedidas
antes del vencimiento del plazo para presentar ofertas.

“La Entidad Estatal puede expedir Adendas para modificar el Cronograma una vez vencido el
término para la presentacion de las ofertas y antes de la adjudicacion del contrato. La Entidad
Estatal debe publicar las Adendas en los dias habiles, entre las 7:00 a. m. y las 7:00 p. m., a mas
tardar el dia habil anterior al vencimiento del plazo para presentar ofertas a la hora fijada para tal
presentacion, salvo en la licitacion publica pues de conformidad con la ley la publicacién debe
hacerse con tres (3) dias de anticipacion.



entidad expidio la Adenda 2, en la cual introdujo varias modificaciones al pliego de
condiciones; sin embargo, nada se dijo en lo atinente a la acreditacion de la
experiencia frente al personal minimo requerido, en punto a la valoracién de los
traslapos, regulada en el literal 1 del numeral 5.14 del pliego de condiciones, y
tampoco se dispuso que a esa adenda debian entenderse incorporadas las

respuestas a las observaciones al pliego de condiciones dadas en documento de
esa misma fecha'. Observa la Sala que la referida adenda no modificé la forma de

evaluar la experiencia.

Planteado este escenario, la Sala advierte que la modificacion al pliego de
condiciones, contenida en la respuesta brindada por la entidad a la forma de
evaluar el requisito en cuestion, no obstante no haberse documentado a través de
una adenda, su contenido si resultaba vinculante para la Administracién y para los

oferentes, en consideracion a los siguientes razonamientos:

Ese ha sido el entendimiento que en relacion con ese aspecto ha desprendido esta
Seccidn en sentencia que a continuacion se cita y que sirvié de cimiento

jurisprudencial para la decisién de la primera instancia:

“6.2. De la fuerza vinculante de las respuestas a las solicitudes de
aclaraciones en relacion con los términos de referencia (...). Ahora bien,
cuando la Administracién no cumple a cabalidad las cargas de claridad y
precision que deben informar la elaboracién de los pliegos de condiciones o los
términos de referencia, al punto que una vez publicados susciten entre los
respectivos interesados en participar en el procedimiento de seleccion, dudas

o inquietudes fundadas y reiterativas respecto de determinados items o
elementos integrantes del mismo, la Administracion esta en la obligacion de
absolverlas con absoluta nitidez, del tal modo que zanje cualquier dualidad
interpretativa que frente al mismo hubiere lugar. En tal virtud ante cualquier
respuesta a una inquietud surgida del pliego de condiciones o términos de
referencia que le confiera un significado definitivo y trascendente que antes de
resolver el interrogante y de cara a su imprecision no tenia, a juicio de la Sala,
la Administracion no puede quedar relevada de su estricta observancia
pretextando que la susodicha aclaracion no tiene fuerza vinculante por no estar
contenida en un adendo (...).

En ese orden de ideas, sea que se llame adendo, oficio, resolucién, acto
administrativo, circular, comunicacion, dejando de lado el formalismo de la
denominaciéon, cuya solemnidad, como se anotd, no esta definida por el
ordenamiento, si de su contenido esencial se extrae con precision y claridad la
finalidad de variar o complementar alguna prevision del pliego de condiciones o
de los términos de referencia y a ello se suma que se trata de un documento
institucional que emana de la entidad publica directora del procedimiento
precontractual y que es dado a conocer a todos los interesados, entonces no

3 Folios 433 a 475 del Tomo 3.



queda mas que concluir que su fuerza obligatoria se irradia a todas las partes
del proceso precontractual quienes deberan acatarlo con el mismo vigor que
se observa respecto de las previsiones del pliego de condiciones™.

Lo que se procurd, al trazar ese lineamiento jurisprudencial, fue superar obstaculos
de indole formal y revestir de vigor los aspectos sustanciales de los documentos de
respuestas frente a las observaciones a los pliegos de condiciones, en orden a
establecer que, en el evento de que a partir de estas se hubieren introducido
verdaderas modificaciones al documento negocial, al margen de que estuvieran o
no contenidas en un texto rotulado como adenda, ello no enervaba los efectos

vinculantes que de esas respuestas emanaban.

Sin embargo, se aclara que en esta oportunidad la comprension de la
jurisprudencia en comento no puede dejar de examinar la facultad para modificar el
pliego de condiciones de quien suscribe las respuestas a las observaciones sobre
su contenido, teniendo en cuenta lo consagrado en el citado numeral 4) del articulo
30 del Estatuto de Contratacion Estatal, asi como de las demas normas vigentes
para el momento en el cual se adelanté el procedimiento de seleccion que ahora se

cuestiona.

En contraste con lo anterior, el articulo 12 de la Ley 80 de 1993 dispone que “Los
jefes y los representantes legales de las entidades estatales podran delegar total o
parcialmente la competencia para celebrar contratos y desconcentrar la realizacion
de licitaciones en los servidores publicos que desemperien cargos del nivel

directivo o gjecutivo o en sus equivalentes’.

Posteriormente, la Ley 1150 de 2007, en su articulo 21'°, introdujo un paragrafo a

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A,
sentencia de 16 de septiembre de 2013, expediente no. 30.571, con ponencia del Dr. Mauricio
Fajardo Gémez. Esta postura fue reiterada por esta Subseccion, en sentencia del 1 de octubre de
2014, dentro del expediente 30614, C.P. (e) Hernan Andrade Rincén y fue acogida por la Subseccion
B de la Seccion Tercera en sentencia del 26 de enero de 2022, en el expediente 54719, con
ponencia del consejero Fredy Ibarra Martinez.

'8 Al pronunciarse sobre la exequibilidad del paragrafo del articulo 12 de la Ley 80 de 1993,
incorporado por la Ley 1150 de 2007, la Corte Constitucional discurrié de la siguiente manera: “En lo
que tiene que ver concretamente con la desconcentracion, materia del cargo objeto de examen, la
Jurisprudencia constitucional ha determinado que es un instituto juridico que hace relacioén a la
transferencia de potestades para la toma de decisiones, a instancias o agencias que se encuentran
subordinadas al ente central, sin que necesariamente, gocen de personeria juridica, ni presupuesto,
ni reglamento administrativo propio. El propésito de esta figura, es el de descongestionar la gran
cantidad de tareas que corresponden a las autoridades administrativas y, en ese orden de ideas,
contribuir a un rapido y eficaz diligenciamiento de los asuntos administrativos. “En este orden de
ideas, las caracteristicas particulares de la desconcentracién son: (i) es una atribucién de la
competencia realizada por el mismo ordenamiento juridico; (ii) tal atribucién es realizada a un
organo medio o inferior dentro de la jerarquia; (iii) la competencia desconcentrada se confiere de
forma exclusiva al 6rgano designado por el ordenamiento; (iv) la responsabilidad del



la antedicha norma a cuyo tenor se consagré que “se entiende por
desconcentracion la distribucion adecuada del trabajo que realiza el jefe o
representante legal de la entidad, sin que ello implique autonomia administrativa en
su ejercicio. En consecuencia, contra las actividades cumplidas en virtud de la

desconcentracion administrativa no procedera ningun recurso’.

Asimismo, el articulo 2.2.1.1.2.2.3. del Decreto 1082 de 2015 dispone que “La
Entidad Estatal puede designar un comité evaluador conformado por servidores
publicos o por particulares contratados para el efecto para evaluar las ofertas y las
manifestaciones de interés para cada Proceso de Contratacion por licitacion,

seleccion abreviada y concurso de meritos”.

Como se aprecia, la desconcentracion prevista en la Ley 1150 de 2007 constituye
una figura especial y diferente de la consagrada en el articulo 8 de la Ley 489 de

1998, en cuya virtud se contempla la ausencia de recursos frente a las actuaciones

superior jerarquico se circunscribe al ambito de los poderes de supervisién propios de la relacién
jerarquica y; (v) el superior sélo puede reasumir la competencia previa una nueva atribuciéon legal
que asi lo determine.

“...).

“Como se observa, la intencion del legislador fue permitir que las autoridades publicas facultadas
para contratar en nombre del Estado, bien originariamente o en virtud de acto de delegacion,
puedan desconcentrar en instancias o funcionarios de la propia entidad el desarrollo de
actividades propias del proceso precontractual, como es el caso de la elaboracion de pliegos
de condiciones o sus documentos equivalentes, la evaluacion de propuestas, la confeccion
de minutas de contratos, efc.

“La desconcentracion de estas actividades, por expreso mandato legal, no implica la transferencia
de autonomia administrativa en su ejercicio por lo que, contrario a como lo prevé el modelo general
de desconcentracion regulado por el articulo 8° de la Ley 489/98, en el caso de la norma acusada no
se esta ante la transferencia de potestades para la toma de decisiones. Notese que el paragrafo
demandado es explicito en establecer el caracter estipulativo de esta modalidad particular de
desconcentracion, en tanto senala que '"para los efectos de esta ley se entiende por
desconcentracion la distribucion adecuada del trabajo que realiza el jefe o representante legal de la
entidad, sin que ello implique autonomia en su ejercicio.”

“Debe insistirse en que el apartado acusado refiere a la desconcentracion de las actividades
pertenecientes al proceso precontractual, que son aquellas relacionadas con la elaboracion de
licitaciones y concursos publicos, casos en los cuales el jefe o representante legal de la entidad
estatal, podra desconcentrar esas tareas en servidores publicos del nivel directivo o ejecutivo del
mismo ente. Este acto de desconcentracion, en los términos del articulo 8° de la Ley 489/98, no
implica la delegacion de funciones, por lo que la responsabilidad administrativa continta en cabeza
del jefe o representante legal de la entidad correspondiente.

“En ese sentido, la desconcentracion de actividades en el proceso precontractual de que trata
el articulo 21 de la Ley 1150/07 es un modo especifico de distribucién racional del trabajo
propio de los procedimientos de contratacion administrativa al interior de las entidades del
Estado, que de ninguna manera involucra la delegacién y, por ende, la exencion de la
responsabilidad administrativa del jefe o representante legal de la entidad de que se trate. En ese
orden de ideas, resulta apenas I6gico que el legislador haya dispuesto que contra esas actividades
no procedan recursos en via gubernativa, pues ello equivaldria, en la practica, a que la actuacion
volveria al superior quien, como se dijo, conserva la responsabilidad administrativa en relacién con
las actividades desconcentradas”. Corte Constitucional, sentencia C-259 del 8 de marzo de 2008,
M.P Jaime Cérdoba Trivifio.



surtidas en su ejercicio, circunstancia que da lugar a entender que estas se

despliegan directamente en nombre de la entidad que desconcentra.

Ese fue el contexto al que atendio la expedicion de la Resolucion No. 000043 del
17 de enero de 2018, por la cual el Fondo de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones ordené la apertura del procedimiento de licitacién publica No FTIC
LP-001-2018, integro el Comité Evaluador y desconcentrd en este la funcion de
‘Resolver las observaciones que se susciten con ocasion y durante todo el
proceso de seleccion”, entre otras, y, por tanto, en armonia con lo que se
precisara a continuacion, tal asignacion permitia concebir que las respuestas a las
observaciones frente al pliego de condiciones se adoptaban directamente por la

entidad, circunstancia que las revestia de fuerza vinculante.

Planteado este panorama juridico, la Sala considera que lo acaecido en el curso

de la licitacién -procedimiento de selecciéon FTIC-LP-001-2018- igualmente debe

acompasarse con los siguientes principios'®:

1.3.1. La confianza legitima frente a las actuaciones y decisiones de la
Administracion en su actividad precontractual:
La confianza legitima, desde su raigambre de principio, ha sido concebida por la

Corte Constitucional como un limite a las actuaciones de las autoridades publicas
frente a cambios intempestivos en su proceder que pueden impactar o poner en

riesgo el valido surgimiento de derechos de los administrados y “por tanto esa

confianza que los ciudadanos tienen frente a la estabilidad que se espera de los

entes estatales, debe ser respetada y protegida por el juez constitucional’”.

Para la jurisprudencia del Consejo de Estado'®, la confianza legitima se encuentra

' Respecto de la fuerza normativa y vinculante de los principios, la jurisprudencia Constitucional ha
sostenido: "Los principios (...), consagran prescripciones juridicas generales que suponen una
delimitacion politica y axiologica reconocida y, en consecuencia, restringen el espacio de
interpretacion, lo cual hace de ellos normas de aplicacion inmediata, tanto por el legislador como por
el juez (...) Su alcance normativo no consiste en la enunciacién de ideales que deben guiar los
destinos institucionales y sociales con el objeto de que algun dia se lleque a ellos, su valor normativo
debe ser entendido de tal manera que signifiquen una definicibn en el presente, una base
[deontolbgico]-juridica sin la cual cambiaria la naturaleza misma de la Constitucion y por lo tanto toda
la parte organizativa perderia su significado y su razén de ser. Los principios expresan normas
juridicas para el presente; son el inicio del nuevo orden". Corte Constitucional, sentencia T-406 del 5
de junio de 1992, M.P Ciro Angarita Bardn.

7 Corte Constitucional, sentencia T-453 del 22 de noviembre de 2018, M.P. Diana Fajardo Rivera."®
Sobre el particular ha sostenido: “En este sentido, la doctrina y la jurisprudencia han concluido que,
para que la confianza del particular sea digna de proteccion juridica, es necesario que reuna las
siguientes condiciones principales: i) La estabilidad que modifican los poderes publicos debid
generar una expectativa razonable y cierta, pues debioé apoyarse en signos externos y concluyentes
de que la actuacion era valida, ii) el conflicto entre la necesidad de preservar el interés publico y el



intimamente ligada al principio de buena fe, postulados cuya concrecién en el
plano precontractual de la Administracion Publica resulta insoslayable atendiendo a

las siguientes reflexiones:

‘Es asi como la aplicacion del principio de confianza legitima en las
eventualidades en donde se alega su vulneracion, de manera inescindible
debe estar acompanada del principio de buena fe, el cual a su turno tiene una
doble dimension, segtn la perspectiva desde la cual se exija.

“...)

“Sobre este aspecto se reitera que en la elaboracion de los pliegos de
condiciones y términos de referencia la Administracion debe cumplir con las
cargas de claridad y precision en cuanto a las reglas, requisitos y demas
elementos que alli se incluyen. Cuando esas cargas no se cumplen a
cabalidad, el legislador ha previsto la posibilidad de que exista una etapa
precontractual’ destinada a aclarar y a resolver las inquietudes que en torno al
documento puedan surgir, etapa que como todas las demas debe respetar los
principios de publicidad y de buena fe en la medida en que todos los
interesados deberan conocer las preguntas formuladas por los aspirantes a
participar y las respuestas emitidas por la entidad frente a las mismas.

Derivase de lo expuesto que en las respuestas y aclaraciones a los
interrogantes de los interesados, la entidad mantiene el deber de cumplir con
las aludidas cargas de claridad y precision, incluso con mayor exigencia a la
que se demanda en la confeccion de los pliegos o términos de referencia, pues
en la mayoria de los casos la formulacion de la pregunta se origina en alguna
laguna u oscuridad frente a determinado punto del pliego y en tal medida es
esa la oportunidad con que cuenta la entidad estatal para enmendarla y
enderezar cualquier motivo de duda que pudiera surgir sobre el particular.

“...)

“Es por ello que emergieron varias preguntas en torno al tema de la oferta
econoémica, una de ellas la que formulé el Consorcio Condival — E.J.M., la cual
dio origen a la respuesta de la Administracion que posteriormente ella misma
desconocio en la etapa de ejecucion y cuyo alcance y contenido interpretativo
ya fue abordado por esta Sala en acapite anterior, en el cual se concluyé que el
escrito resulté suficientemente claro al precisar que lo que se iba a pagar por
metro cuadrado correspondia al area total del parque.

“Sin duda a través de su expedicion la Administracion Distrital, por conducto de

la__dependencia encargada del procedimiento de seleccion contractual,
Coordinacion del Grupo de Apoyo a la Contratacion del IDRD, generd

confianza

interés privado de quien se encuentra amparado por los principios de seguridad juridica y legalidad,
debe resolverse a favor del primero, iii) “se exige una antijuricidad, no tanto como conducta ilegal,
sino en el sentido de que el sujeto que sufre los dafios y perjuicios por la actuaciéon administrativa no
tiene el deber de soportar los mismos y, a este respecto, la jurisprudencia ha admitido la quiebra de
la confianza en las expectativas legitimas como una causa adecuada e idénea para el resarcimiento
de dafios y perjuicios, pero rechaza con idéntica fuerza aquellos supuestos en que la confianza del
ciudadano obedece a un puro subjetivismo”, iv) el comportamiento previo a la constituciéon de las
relaciones debe ser claro, inequivoco y veraz”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 5 de diciembre de 2005, Exp. 12558, C.P Alier
Hernandez Enriquez.

% Art. 30 numerales 4 y 5 Ley 80 de 1993.



a los interesados en participar en las invitaciones publicas de la referencia

respecto del area que seria materia de reconocimiento econémico. tanto por la
literalidad de los términos en que quedd plasmada, como por la fuente de la

que provino. Quién mas que la misma entidad estatal que elabord los términos
de referencia, que estructurd el procedimiento de seleccion, que realizd los
tudi revi nvenienci lo motivaron ri tar legitim
suficientemente informada para dar una respuesta clara y puntual frente a la
incertidumbre que surqgid _en torno al alcance de dichos documentos
precontractuales. En virtud de dicha legitimacion la respuesta al interrogante
planteado por el demandante no podia ser desconocida después por su propia

autora™.

Al descender estas reflexiones al ambito del caso concreto, la Sala considera que,
no obstante que el cambio de las reglas de evaluacion realizado a través de la
respuesta a las observaciones del pliego de condiciones fue adoptada por el Comité
Evaluador, lo cierto es que el documento contentivo de tales respuestas fue
publicado por el FONTIC en el SECOP?'Il el 29 de enero de 2018, divulgacién que
se surtio respecto de todos los interesados en participar en la escogencia, de
conformidad con lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993,

generando efectos respecto de toda esa colectividad.

A lo dicho se agrega que la referida respuesta en la que se materializd la
modificacion fue publicada dentro del término legalmente consagrado para este

proposito.

En esa medida, al margen de que no se le denominara adenda, las modificaciones
contenidas en esas respuestas fueron avaladas por la Administracion
precontratante al surtir el tramite de publicidad a través del mecanismo oficial
previsto por la Ley 1150 de 2007 para dar a conocer sus actuaciones a todos los

aspirantes en presentar propuestas.

Sobre el particular, cabe advertir que en el Decreto 1082 de 2015 se contempla la

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia de 16 de septiembre de 2013, expediente no. 30.571, con ponencia del Consejero.
Mauricio Fajardo Gémez.

2“ARTICULO 3° de la Ley 1150 de 2007. DE LA CONTRATACION PUBLICA ELECTRONICA. De
conformidad con lo dispuesto en la Ley 527 de 1999, la sustanciacion de las actuaciones, la
expedicién de los actos administrativos, los documentos, contratos y en general los actos derivados
de la actividad precontractual y contractual, podran tener lugar por medios electrénicos. Para el
tramite, notificacion y publicacion de tales actos, podran utilizarse soportes, medios y aplicaciones
electrénicas. Los mecanismos e instrumentos por medio de los cuales las entidades cumpliran con
las obligaciones de publicidad del proceso contractual seran sefialados por el Gobierno Nacional.
“...).

Con el fin de materializar los objetivos a que se refiere el inciso anterior, el Gobierno

Nacional desarrollara el Sistema Electrénico para la Contratacién Publica, Secop, el cual:

“0.)



publicidad de las actuaciones y decisiones precontractuales en el SECOP, como se

lee:

“ARTICULO 2.2.1.1.1.7.1. del Decreto 1082 de 2015. Publicidad en el
SECOP. La Entidad Estatal esta obligada a publicar en el SECOP los
Documentos del Proceso y los actos administrativos del Proceso de
Contratacion, dentro de los tres (3) dias siguientes a su expedicion. La oferta
que debe ser publicada es la del adjudicatario del Proceso de Contratacion.
Los documentos de las operaciones que se realicen en bolsa de productos no
tienen que ser publicados en el SECOP.

“La Entidad Estatal esta obligada a publicar oportunamente el aviso de
convocatoria o la invitacion en los Procesos de Contratacion de minima cuantia
y el proyecto de pliegos de condiciones en el SECOP para que los interesados
en el Proceso de Contratacion puedan presentar observaciones o solicitar
aclaraciones en el término previsto para el efecto en el articulo 2.2.1.1.2.1.4 del
presente decreto”.

Asi pues, al haber otorgado publicidad a esas respuestas a través del mecanismo
legalmente determinado, se deriva que con esa actuacion la entidad acogié su
contenido, se convalido el respaldo otorgado por esta al cambio de la regla
habilitante y, a su vez, se generd una confianza en los aspirantes a participar en el
procedimiento de seleccion en relacién con la legitimidad de la fuente de la cual

procedia esa decision y, por tanto, del efecto vinculante que de alli emanaba.

Con apoyo en lo anotado, resulta viable considerar que la decision procedio
directamente de la entidad precontratante o, al menos que, al mostrar su anuencia

respecto de su publicacion, habia sido amparado por esta su contenido.

Ese entendimiento por parte de los oferentes, respecto del caracter vinculante del
documento en el que se registraron las respuestas frente a las observaciones al
pliego, validamente desprendido de la publicacién oficial en el portal publico,
imponia a la entidad, en la etapa de la evaluacién y de adjudicacion, estarse a lo alli
dispuesto, so pena de desestabilizar la seguridad que respecto de las reglas de

habilitacion habia generado su actuacion precedente.

En suma, la situacion descrita dio lugar a la formacion de un sano y valido
convencimiento en la sociedad Pubblica S.A.S. respecto de la legitimidad de la
fuente de la que provenia y del caracter vinculante de la informacion que sobre las
respuestas a las observaciones a los pliegos de condiciones se publicdé en el
SECOP Il por parte de FONTIC, certeza que lo llamé validamente a estructurar su

propuesta con apego a los datos consignados en el citado documento.



1.3.2. Buena fe del oferente en la etapa precontractual

La jurisprudencia de esta Corporacion de manera reiterada ha enfatizado en el
deber de observar el principio de buena fe precontractual, tanto por parte de la

Administracion directora del procedimiento de seleccion como por los proponentes.

“Asi, en materia de contratacion publica, la buena fe es considerada como un
modelo o criterio de actitud y conducta, que debe preceder al contrato,
permanecer, durante la ejecucion y perdurar luego de su cumplimiento. La Ley
80 de 1993, incorpora este principio general en el numeral sequndo del articulo
5 por cuya inteligencia los contratistas deberan obrar con lealtad y buena fe en
las distintas etapas contractuales, evitando las dilataciones y entrabamientos
que pudieran presentarse; en el articulo 28 en el que establecio que este
principio se tendra en cuenta en la interpretacion de las normas de los

contratos estatales, de los procedimientos de seleccion y escogencia de los
122

contratistas y de las clausulas y estipulaciones de ellos™*.
La observancia de este principio en la fase prenegocial que, a su turno, desarrolla
postulados de rectitud, probidad y lealtad, desde la perspectiva del aspirante a
presentar una propuesta que culmine con la celebracion de un contrato con el
Estado, se cristaliza, no solo con la presentacion de informacion suficiente, veridica
y confiable en su propuesta o en la colaboracién, a partir de su expertise, en la
correccion o advertencia sobre imprecisiones técnicas o financieras en las que pudo
haber incurrido la Administracion al realizar los estudios previos en que se
fundamento el procedimiento de seleccion, en la confeccion de los pliegos regentes
de la escogencia y que eventualmente podrian impactar negativamente la cabal y

eficiente ejecucion del contrato proyectado.

Este principio también se materializa en la fase de comunicacion que tiene lugar
durante el procedimiento de seleccidén. Se concreta en la publicacién que la entidad
realiza de sus actuaciones y decisiones precontractuales y en la conducta activa
que los aspirantes observan frente a esa dinamica, la que puede consistir en la
formulacién de inquietudes, observaciones, solicitudes de aclaraciéon o la
manifestacion de reparos que puedan surgir respecto del conjunto de documentos

que se suscriban o las decisiones que se adopten y sean dadas a conocer a lo

largo de la etapa previa a la formacion del negocio juridico.

Como consecuencia de esto ultimo, la buena fe precontractual por parte de quien
se proyecta como futuro colaborador de la Administracion se extiende a la

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 3 de
diciembre de 2007, Exp: 24715, acumulados, C.P Ruth Stella Correa Palacio.



necesidad de alertar a la entidad, en caso de evidenciarlo, acerca de la posible
existencia de irregularidades, omisiones, anomalias o inexactitudes acaecidas
durante el agotamiento de las etapas del procedimiento de seleccion, con el fin de
propugnar por el enderezamiento de alguna fase o actuacién anormalmente
adelantada y asi precaver o evitar que la eleccion de la oferta adolezca de vicios

que, a la postre, emparien su validez.

Lo dicho, a su vez, comporta la inadmisibilidad de que, quien avizora la ocurrencia
de una irregularidad en las etapas de la licitacion guarde silencio en la oportunidad
procedente y solo venga a alegarla cuando de alli surjan y se concreten
consecuencias nocivas en desfavor suyo, como por ejemplo lo seria la frustracion
de la expectativa de que su oferta resulte seleccionada.

La Sala considera que en este caso la unidon temporal BTL Colombia falté a su
deber de lealtad y buena fe durante la etapa precontractual, segun pasa a

detallarse:

Como se vio en parrafos precedentes, las respuestas a las observaciones
formuladas frente al pliego de condiciones definitivo en la audiencia de
aclaraciones, entre las cuales esta la que ocupa la atencién de la Sala, se
publicaron en el Secop Il el 29 de enero de 2018, medio de publicidad oficial al cual
tuvieron acceso todos los aspirantes a presentar propuesta, incluido BTL Colombia,
y el cierre de la licitacidon o vencimiento del plazo para presentar propuestas se
cumplié el 2 de febrero de 2018, lapso durante el cual se encontraban abiertos los

canales de comunicacion con la entidad.

Pese a lo anterior, aun cuando BTL Colombia tuvo conocimiento del documento de
respuestas a las observaciones tras efectuarse su publicacion en el SECOP I, es
claro que en esa fecha la demandante evidencié que se habia modificado la forma
de valorar la experiencia traslapada del personal minimo ofrecido, aunque no a

través de la expedicidon de la adenda que tanto eché de menos.

Es por ello que, en observancia del deber de lealtad que se le exigia y en atencién
a lo dispuesto en el tercer inciso del numeral 4) del articulo 30 de la Ley 80 de
1993, en el que se lee que: “dentro del plazo de la licitacion, cualquier interesado
pueda solicitar aclaraciones adicionales que la entidad contratante respondera
mediante comunicacion escrita, la cual remitira al interesado y publicara en el
SECOP para conocimiento publico’®, BTL Colombia bien pudo dirigirse a la entidad
para pedir claridad al respecto, dado que evidentemente la respuesta modificaba

un aspecto de la evaluacion.

Dicho esto, la Sala encuentra reprochable la conducta del proponente BTL
Colombia y apartada de los postulados de la buena fe precontractual exenta de

culpa que consagra el Estatuto Mercantil, en tanto, como se acoto, en la fase de



comunicacion surtida entre la Administracion y los aspirantes, destinada, desde la

perspectiva de los futuros proponentes, a ventilar todas las dudas que surjan en
relacion con los documentos que habrian de regir y disciplinar las reglas del
procedimiento de seleccion y poner en conocimiento de la Administracién las

dificultades que afrontan

en torno a la comprensién que habria de dispensarse a su texto en caso de que
emergieran, la ahora demandante observdé una conducta pasiva que no se
compadece con la carga dinamica que se le demanda en la fase que antecedio la

evaluacion y la adjudicacion.

Como se aprecia, no obstante disponer de un término establecido por el legislador
para que antes del cierre de la licitacion expusiera sus reparos frente a la
modificacién de la mecanica que determinaria la valoracion de la experiencia del
personal ofrecido, BTL Colombia nada dijo sobre el particular en ese interregno y
fue solo hasta cuando el comité evaluador publicé su informe considerando en su
labor de verificacion de requisitos habilitantes la regla de experiencia en estudio,
que el demandante, al enterarse de que la calificacion efectuada, de acuerdo con

la

regla introducida a través de la respuesta publicada, resultaba favorable a su
competidor, mostrd su inconformidad y develd la supuesta anomalia que habria
precedido la etapa de evaluacion, conducta que contrario la buena fe

precontractual y el deber de lealtad que se le demandaba.

Sin perjuicio de lo anotado hasta este punto frente a la conducta del contratista, la
Sala considera que también la actuacion de la Administracién precontratante resulto
censurable, en la medida en que, no obstante que el numeral 4 del articulo 30 de la
Ley 80 de 1993 exigia que la modificacion del pliego de condiciones se

instrumentara a través de una adenda expedida por el funcionario competente, no

procedio en esa direccion; sin embargo, la conducta advertida no tiene la virtualidad

2 Se recuerda que desde la publicacion de la adenda 2 -29 de enero- faltaban 4 dias para el cierre
de la licitacion.



de viciar de nulidad el acto de adjudicacion, en consideracion a las razones que se
dejaron expuestas parrafos atras, en el sentido de que la publicacion de la
modificacion generd efectos tanto para la entidad como para cualquier participante
en el procedimiento de seleccion.

Con base en este derrotero, la Sala estima que no es de recibo el cargo de la
apelacion que se estudia, pues la modificacién introducida al pliego de condiciones
analizada si genero efectos vinculantes en torno a la forma de verificar el requisito
habilitante de experiencia del personal ofrecido, por lo que en la decision de

adjudicacion debia considerarse lo alli consignado.

Conclusion

Por las consideraciones expuestas, la Sala procedera a confirmar la sentencia
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion Tercera —
Subseccion C, el 4 de mayo de 2022, en el sentido de negar las pretensiones de la

demanda.

5. Costas

De conformidad con lo consagrado en el articulo 188 del CPACA y con la
disposicién especial del articulo 365 del CGP, se establece un criterio objetivo® de
condena en costas, que impone condenar en este asunto a la parte vencida en
este litigio, que en este caso es la demandante, unién temporal BTL Colombia.

La liquidacion de las costas se debe adelantar de manera concentrada en el
Tribunal que conocié del proceso en primera instancia, de acuerdo con lo que
dispone el articulo 366 del CGP.

A su turno, el articulo 5.1 del Acuerdo 10554 de 2016 consagro que la tarifa de las
agencias en derecho para la segunda instancia se fijara en un rango entre uno (1)
y seis (6) SMLMV.

Como consecuencia, las agencias en derecho para la segunda instancia, se

fija la cifra de un (1) SMLMYV, a cargo de la unién temporal BTL Colombia.

24 Conviene sefialar que, bajo las reglas del codigo en cita, la condena en costas no requiere de la
apreciaciéon o calificacion de una conducta temeraria de la parte a la cual se le imponen, toda vez
que en el régimen actual dicha condena se determina con fundamento en un criterio netamente
objetivo, en este caso frente a la parte que ha resultado vencida, “siempre que exista prueba de su
existencia, de su utilidad y de que correspondan a actuaciones autorizadas por la ley”.



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 la sentencia proferida el 4 de mayo de 2022, por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Secciéon Tercera — Subseccién C, con

fundamento en las razones advertidas en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte demandante —
unién temporal BTL Colombia- y en favor de la demandada FONTIC, las cuales
seran liquidadas de manera concentrada por el Tribunal de primera instancia, de

acuerdo con lo previsto en el articulo 366 del Codigo General del Proceso.

Como agencias en derecho en segunda instancia, se fija en un (1) SMLMV, valor

que debera ser pagado por la demandante al demandado FONTIC.

TERCERO: Ejecutoriada esta decision, por Secretaria de la Seccidn, devolver el

expediente al Tribunal de origen para lo de su cargo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE MARiA ADRIANA
MARIN JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO



