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CASUISTICA CONTRACTUAL: INFORME DE EVALUACION Y PRESENTACION
DE OBSERVACIONES!

Aura Sofia Palacio Gomez?2

RESUMEN. En la licitacién publica, especialmente en la evaluacion de las
ofertas, los operadores juridicos se enfrentan con diversos escenarios -
propios de la casuistica contractual- que ofrecen interrogantes sobre la forma
de actuar o tramitar ciertas etapas. Esto se complejiza cuando, pese a
acudirse al ordenamiento juridico, no se encuentra una respuesta precisa
para cada pregunta. A propésito de la «evaluacién de las ofertas», y de
conformidad con la idea general expuesta, se estudian, de un lado, los casos
en los cuales es necesario hacer un nuevo «informe de evaluacién» —alterando
la etapa de evaluacién dispuesta en la norma- y, de otro, los casos en los
que, en consecuencia, debe darse una nueva oportunidad para que los
interesados presenten observaciones. Para ello se plantean criterios
generales, con base en ciertos supuestos practicos, con los cuales se espera
que los operadores juridicos resuelvan las problematicas que surjan en una
de las etapas mas importantes del procedimiento de seleccién de
contratistas.

Introduccién

En la contratacion del Estado, al igual que en cualquier otra actividad
esencialmente reglada, existen supuestos en los que la norma, por si misma, no
responde a todas las preguntas que se le presentan, de ahi que, por un lado,
desafie al operador juridico, quien se ve obligado a elegir entre alternativas con
fundamentos juridicos o extrajuridicos igualmente admisibles; y por otro,
cuestione la posibilidad de que se predique la completitud del sistema juridico. Se
trata, entonces, de supuestos en los cuales el ejercicio juridico no se agota en el
analisis silogistico o deductivo de la norma y del caso particular, sino que amerita
una construccion argumentativa mayor.

Esta particularidad, que ocurre de forma mas frecuente en la contratacion
del Estado, se presenta en la etapa de evaluacion de las ofertas, donde es posible

1 Este ensayo, escrito para la sesion del 17 de diciembre de 2022, hace parte de la
labor de apoyo a la investigacion que el Auxiliar de Investigacion realiza al interior del
Grupo de Estudio de Derecho Publico adscrito al CEDA, para cuya preparaciéon recibi6 la
orientacion del Profesor Richard Ramirez Grisales, y se utiliza no solo para enriquecer el
trabajo que el Investigador Principal adelanta al interior del CEDA -que finalmente
aprovecha para construir el texto definitivo—, sino también para beneficio de toda la
comunidad académica. La linea de investigacién en la que se enmarca el ensayo es la
Contratacion Estatal, dirigida por el Profesor -Investigador Principal- Fabian Gonzalo
Marin Cortés.

2 Auxiliar de Investigacion del Grupo de Estudio de Derecho Publico, Nivel V
Basico, adscrito al Centro de Estudios de Derecho Administrativo -CEDA-.
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que sucedan distintas circunstancias que no cuenten con una instruccion
especial, y que en consecuencia requieran de un pronunciamiento legislativo o
judicial. De forma especial se hace referencia a los casos en los cuales es
necesario que la Administracion haga un nuevo «nforme de evaluacion» de las
ofertas, y en consecuencia otorgue un nuevo término de traslado para que los
interesados presenten observaciones.

1. Alcance de los fundamentos normativos para elaborar el «informe de
evaluacion»

El articulo 30, numerales 7 y 8, de la Ley 80 de 1993 senalan que, de acuerdo
con la naturaleza, objeto y cuantia del contrato, en el pliego de condiciones se
definira el plazo razonable dentro del cual la entidad, desde una perspectiva
técnica, econémica y juridica, debe evaluar las propuestas y, ademas, solicitar a
los proponentes las aclaraciones y explicaciones que estime indispensables. Lo
anterior se plasma en un «informe de evaluacion» que en la modalidad de
licitacion publica permanece en la secretaria de la entidad por el término de cinco
dias para que los oferentes presenten «observaciones», las cuales, para Juan
Angel Palacio Hincapié, son un mecanismo que indudablemente evita algunos
reclamos futuros y demandas infundadass3.

De esta forma, recibidas las ofertas y culminado el término para
presentarlas, la entidad —usualmente a través del «comité evaluador»— las evalua
conforme a los componentes juridico, técnico y econémico —o los que se hayan
establecido en el pliego de condiciones—. Para publicitar la actuacion y facilitar su
comprension, la entidad plasma los resultados en el «informe de evaluacion», que
de conformidad con los articulos 2.2.1.1.1.3.1 y 2.2.1.1.1.7.1 del Decreto 1082 de
2015, es un «documento del proceso» que debe publicarse en el Secop I dentro de
los tres (3) dias siguientes a su expedicion, o elaborarse al interior del Secop II.
Para Luis Guillermo Davila Vinueza, el «comité evaluador» culmina su trabajo con
un «informe de evaluacion» motivado, en el que se indica clara y expresamente las
razones y argumentos de lo concluido, particularmente en lo referido al rechazo
de las ofertas y a la asignacion de puntos®.

Estas precisiones son relevantes porque tanto en las normas referidas
como en la practica contractual se hace referencia a varios «informes de
evaluacion». No obstante, bien podria ocurrir que solo se publicara un Unico
«<informe» cuando, por ejemplo, ninguna de las ofertas cumpla las condiciones del
pliego y pese a otorgar el término de traslado, los proponentes no acreditaran su

3 PALACIO HINCAPIE, Juan Angel. La contratacién de las entidades estatales.
Bogota: Libreria Juridica Sanchez R. S.A.S., 2020. p. 294.

4 DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo. Régimen juridico de la contratacién estatal. 32
Edicion. Bogota: Legis, 2016. p. 415.
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cumplimiento; o, en el mejor de los casos, todas las ofertas cumplan los
requisitos habilitantes, no siendo necesario solicitar documentos adicionales u
otro tipo de aclaraciones, y, en consecuencia, permitiendo que a partir de los
criterios de evaluacion se sugiriera la oferta ganadora.

Sin perjuicio de lo anterior, es usual que en la practica contractual las
entidades publiquen dos «informes», que son: por un lado, el primer «informe de
evaluaciéon» —que se propone denominar «informe preliminarm—, en el que, de
conformidad con el articulo 5, paragrafo 1°, de la Ley 1150 de 2007, modificado
por el articulo S de la Ley 1882 de 2018, se otorga la oportunidad para subsanar
defectos que no inciden en el puntaje y aclarar los que si5; y por otro, el «informe
de evaluacion final» o «definitivo», que consolida la verificacién de los requisitos
habilitantes y los que otorgan puntaje. Este contiene la recomendacion que el
«comité evaluador» le hace al ordenador del gasto, en lo relacionado con la
adjudicacion del contrato. En esa medida, contrario a lo expuesto en el escenario
anterior, la entidad debe elaborar dos informes de evaluacion, porque es comun
que la evaluacion no se agote en una primera instancia.

Esta practica, incluso, se positivizo en el articulo 5, paragrafo 3°, de la Ley
1882 de 2018, en relacion, puntualmente, con la licitacion publica de obra, donde
se establece que la entidad estatal publicara el «informe de evaluacion»
relacionado con los documentos de los requisitos habilitantes y los requisitos que
sean objeto de puntuacion diferente a la oferta econdomica, pero luego de cinco
dias, se pronunciara sobre las observaciones y publicara el informe final de
evaluacion de los requisitos habilitantes y los requisitos objeto de puntuacion
distintos a la oferta econémica®.

5 «Articulo 5o. De la seleccién objetiva. [...] Paragrafo 1o. La ausencia de requisitos
o la falta de documentos referentes a la futura contrataciébn 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 asignacién de puntaje, deberan ser solicitados por las
entidades estatales y deberan ser entregados por los proponentes hasta el término de
traslado del informe de evaluacién que corresponda a cada modalidad de seleccion, salvo
lo dispuesto para el proceso de Minima cuantia y para el proceso de seleccién a través del
sistema de subasta. Seran rechazadas las ofertas de aquellos proponentes que no
suministren la informacién y la documentacién solicitada por la entidad estatal hasta el
plazo anteriormente senalado.

»Durante el término otorgado para subsanar las ofertas, los proponentes no
podran acreditar circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceson».

6 «Articulo 1° [...] Paragrafo 3. En los procesos de licitacion publica para
seleccionar contratistas de obra publica, las entidades estatales deberan publicar el
informe de evaluacion relacionado con los documentos de los requisitos habilitantes y los
requisitos que sean objeto de puntuacion diferente a la oferta econémica incluida en el
primer sobre, dentro del plazo establecido en el pliego de condiciones.
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Asi pues, aunque el articulo 30 de la Ley 80 refiere a varios informes, sin
limitar la cantidad, en la practica -y en un escenario especifico, como lo es la
licitacion publica de obra— se entiende que los «informes de evaluacion»
mencionados corresponden a uno «preliminar» y a otro «final». Sin embargo,
pueden ocurrir circunstancias que ameriten proferir un informe preliminar
adicional, o incluso que alteren el contenido del informe definitivo, propiciando,
de un lado, un tercer «informe» y, de otro, que se otorgue una nueva oportunidad
para presentar observaciones.

2. Casos en los cuales debe publicarse un nuevo «informe de evaluacion» y
otorgar un término adicional para presentar observaciones

Como se ha referido, las normas no responden a todas las preguntas que se
derivan de la practica contractual, de ahi que no se encuentre, por ejemplo, un
listado de causales por las cuales deba publicarse un nuevo «informe de
evaluacion» o en los que sea necesario dar una nueva oportunidad para
presentarle observaciones. De esta forma, aunque es indudable que las entidades
estales tienen la facultad de elaborarlos y publicarlos, no se establece en detalle
la cantidad de informes —-con excepcion de la licitacion de obra publica- y la
posibilidad de proferir uno nuevo ante una circunstancia especial o particular.
Con el proposito de establecer parametros para las futuras decisiones de
las entidades estatales y de los demas interesados, se plantean varios supuestos
y se definen criterios abstractos y generales para determinar en qué escenarios
procede la publicaciéon de un tercer informe, y el correspondiente traslado.

a. Circunstancias sobrevinientes o concomitantes, conocidas con posterioridad a la
evaluacion de las ofertas

Entregada la oferta, evaluada por la entidad, y proferido el informe de evaluacion,
pueden presentarse circunstancias que alteren, bien sea la posibilidad de
continuar participando en el procedimiento de seleccion -al incidir en los

»En estos procesos el informe permanecera publicado en el Secop durante cinco (5)
dias habiles, término hasta el cual los proponentes podran hacer las observaciones que
consideren y entregar los documentos y la informacién solicitada por la entidad estatal. Al
finalizar este plazo, la entidad estatal se pronunciara sobre las observaciones y publicara
el informe final de evaluacion de los requisitos habilitantes y los requisitos objeto de
puntuacion distintos a la oferta econémica.

»Para estos procesos, el segundo sobre, que contiene la oferta econdémica, se
mantendra cerrado hasta la audiencia efectiva de adjudicacién, momento en el cual se
podran hacer observaciones al informe de evaluaciéon, las cuales se decidiran en la
misma. Durante esta audiencia se dara apertura al sobre, se evaluara la oferta econémica
a través del mecanismo escogido mediante el método aleatorio que se establezca en los
pliegos de condiciones, corriendo traslado a los proponentes habilitados en la misma
diligencia solo para la revisiéon del aspecto economico y se establecerda el orden de
elegibilidad».
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requisitos habilitantes—, o el dugar» de elegibilidad del oferente —por variar los
elementos que habian otorgado puntaje-. Como ejemplo de cada uno se
encuentra que, en primer lugar, es posible que pese a estar habilitado
inicialmente para presentar una oferta y suscribir el contrato, se conozca alguna
situacién que contrarie esa facultad.

Piénsese que inicialmente se contaba con capacidad contractual para
celebrar el contrato al momento de presentar la oferta y este atributo no se
conserve luego de evaluada. El articulo 9, incisos 2 y 3, de la Ley 80 de 1993
establece que si a wun proponente le sobreviene una inhabilidad o
incompatibilidad en un procedimiento de seleccion renuncia a la participaciéon y a
los derechos que le hubieran surgido. En esa medida, aunque la entidad hubiera
establecido en su informe de evaluacion -bien sea en el «preliminar» o en el
«definitivor— que uno de sus oferentes —persona natural o juridica— cumplia con el
requisito habilitante de «capacidad juridica» —segun el articulo 5 de la Ley 1150 de
2007- puede suceder que esto varie por incurrirse, con posterioridad, en alguna
de las causales dispuestas en el articulo 8 de la Ley 80 de 1993 —incluyéndose alli
a las demas dispersas en otras leyes—. En sentido similar ocurre si la inhabilidad
o incompatibilidad sobreviene en un miembro de un consorcio o unién temporal,
en cuyo caso debera ceder su participacion a un tercero distinto a los demas
integrantes, previa autorizacion escrita de la entidad. En ese supuesto, en
principio el oferente contaba con la «capacidad» para presentar ofertas, pero
luego, con ocasion de las excepciones propias del derecho administrativo, quedo
desprovisto de esta.

En este supuesto se observa la necesidad de que la entidad estatal
publique un nuevo dnforme de evaluacion», desestimando la oferta que en
principio habia sido admitida: si fuera el preliminar, tendria que hacerlo, porque,
aunque inicialmente el oferente estaba habilitado por el cumplimiento de los
requisitos habilitantes, su situacion variaria, debiéndosele otorgar el término para
presentar observaciones; y si fuera el definitivo, porque el sentido de la decision —
recomendacion o sugerencia que el comité le presentaria al ordenador del gasto-
también podria alterarse.

Igualmente puede suceder que: i) aunque se presentaron varias ofertas,
todas requieren la subsanacién de requisitos habilitantes adicionales, de ahi que
en principio no existiria alguna compitiendo. En esa medida, es logicamente
necesario que, presentados los documentos o las aclaraciones pertinentes, la
entidad expida un nuevo «informe de evaluacion». Ahora, puede ocurrir que ii) en
la contratacion de una obra mediante la modalidad de licitacion publica se
presenten cinco propuestas, la entidad estudie los requisitos habilitantes de cada
una y elabore el «informe de evaluacion preliminar»; luego, en el «<informe final» se
pronuncie sobre las observaciones presentadas en el término del traslado y
verifique los requisitos objeto de puntuacion distintos a la oferta econémica. De lo
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anterior, por ejemplo, la entidad puede concluir que tres de las cinco ofertas
quedaron habilitadas y en un orden de elegibilidad determinado. Sin embargo,
durante la audiencia de adjudicacion, en la apertura del segundo sobre —o «sobre
economicor—, se percata que existe un problema en el diligenciamiento del
formulario economico de una de las ofertas habilitadas —excediéndose el precio—,
sin que sea susceptible, siquiera, de ser aclarado. En ese orden, y en virtud de
distintas normas, como lo seria el articulo 25, numeral 6, de la Ley 80, la entidad
deberia rechazar la oferta por considerar que el precio supera el precio oficial.

En segundo lugar, es posible que se modifiquen las circunstancias que
habian sido acreditadas para obtener puntos. Piénsese que la entidad le asigno
un puntaje a las «calidades académicas y a la experiencia del equipo de trabajo
ofrecido», para lo cual solicitoé que se presentaran copia de los titulos
universitarios y de los certificados de los bienes o los servicios prestados
anteriormente. Al procedimiento se presentan tres ofertas, se evaluan los
requisitos habilitantes, se otorgan los puntos y se publica el «informe de
evaluacion preliminar». Inicialmente, la entidad no recibe alguna observacién que
altere el orden de elegibilidad, sino que se presentan, por ejemplo, los
documentos subsanables y las aclaraciones del caso, quedando las tres
propuestas en posibilidad de participar. Sin embargo, cuando se elabora y
publica el «informe de evaluacion definitivor, la entidad recibe, en el traslado, la
observacion o denuncia de un ciudadano —que bien puede ser otro oferente-,
informado sobre la falsedad de los documentos presentados con la oferta que en
principio resultaba la ganadora, entre los cuales se incluyen los titulos y los
certificados.

En consecuencia, la entidad debe tomar una decision, para lo cual
requerira hacer la investigacion que considere pertinente. Con fundamento en el
articulo 2.2.1.2.1.1.2. del Decreto 1082 de 2015, Juan Angel Palacio considera
que si se presenta una observacion en la «audiencia de adjudicacion» que
requiera analisis adicionales y su solucion pueda incidir en el sentido de la
decision, la audiencia puede suspenderse por el término que sea necesario para
verificar los asuntos debatidos y comprobar lo alegado?. En esa medida, la
entidad, en cualquier caso, debe atender y resolver las observaciones que se le
presenten.

Particularmente, en el caso hipotético planteado el estudio de la entidad
podria derivar en alguna de las siguientes alternativas: i) se comprueba la
autenticidad de los documentos referidos como falsos, por lo que seria necesario
responder a la observacion confirmando lo inicialmente expuesto, bien sea
elaborando un informe adicional o manifestandolo en la audiencia; o ii) se
acredita que la denuncia tiene un respaldo factico y juridico, debiéndose

7 PALACIO HINCAPIE, Juan Angel. p. 289.
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modificar lo definido en los informes de evaluacion, porque se alteraria lo referido
a la propuesta «ganadora». Se trata, entonces, de un caso en el cual es posible
que la entidad elabore un nuevo «informe de evaluacion».

b. Errores en la evaluacion de las ofertas, independientemente de si materialmente
inciden en la habilitacién o en el puntaje de la oferta

En sentido similar al criterio anterior, la entidad estatal puede verse avocada a
elaborar un nuevo informe de evaluacion si descubre, por si misma o por la
observacion de un oferente, que cometio un error en la evaluacion de las ofertas
y, en consecuencia, en lo definido en los «informes». Este escenario no se aleja de
la realidad contractual, porque existen distintas variables que complejizan la
labor, por un lado, la evaluaciéon de las ofertas es una actividad hecha a «varias
manos», porque se aborda desde distintas disciplinas —que corresponden, a su
vez, a saberes que por regla general no convergen en una Unica persona—. En esa
medida, es posible que, por ejemplo, pese a que la evaluacion técnica y financiera
esté correcta, la juridica no, o viceversa.

De otro lado, las ofertas son engorrosas, porque desde la perspectiva
juridica incluyen una cantidad considerable de documentos que deben aportarse
y que la entidad debe evaluar con minucia. Lo anterior sin considerar los detalles
técnicos y financieros, que suponen ejercicios aritméticos, revision de estados
financieros, balances, capacidad de endeudamiento y los demas requisitos que,
en todo caso, se hubieran definido en el pliego de condiciones. Teniendo en
cuenta lo anterior es altamente probable —aunque se espera que no ocurra— que
los comités evaluadores incurran en yerros en la evaluacion de las propuestas, y
que su correccion pueda ejercerse con la publicacion de un nuevo informe de
evaluacion.

Piénsese que una entidad esta interesada en contratar el disefio y la
construccion de una obra que exige tecnologia altamente especializada, para lo
cual se tienen en cuenta distintos estandares o requisitos de la ingenieria que se
puedan verificar con la existencia de un documento —como lo seria, por ejemplo,
el aval de la propuesta por un profesional en la ingenieria o la constancia de
haber construido una infraestructura similar- o, entre otras, con la aplicacion de
alguna formula que se derive de datos que se senalen en la oferta. Sin embargo,
en la evaluacion se incurre en un error mecanografico o se omite entregarle la
totalidad de la oferta a uno de los componentes del comité evaluador o se
modifica la formula dispuesta en el pliego de condiciones. En este caso, aun
cuando la entidad publique el informe de evaluacién, los interesados podran
advertir el error, o incluso los mismos sujetos del comité evaluador, de ahi que
surja la necesidad de corregirlo y publicar uno nuevo.
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c. Publicacién de un nuevo «informe» o posibilidad de otorgar un traslado para
presentar observaciones adicionales, debido a una orden judicial —como causal
sobreviniente—

Excepcionalmente puede suceder que en el tramite de un proceso judicial el juez
le ordene a una entidad presentar un nuevo informe de evaluacion u otorgar
adicionalmente la posibilidad de presentar observaciones. Como ejemplo se
destaca lo que ocurre en sede de tutela —no siendo el tnico—, donde el poder del
juez es sumamente amplio, porque las decisiones se limitan solo por la legalidad
y la razonabilidad, de ahi que, por ejemplo, las medidas cautelares o las medidas
provisionales de la Ley 1437 de 2011 y la Ley 1564 de 2012 no le signifiquen un
término maximo.

Como ejemplo abstracto se propone el siguiente: en el curso de un tramite
de tutela, el juez observa vulnerado el derecho al debido proceso o el derecho a la
igualdad de uno de los oferentes en la evaluacion de las ofertas, por lo que
considera imperante que la entidad no retrotraiga su actuaciéon, sino que la
corrija, bien sea elaborando un nuevo «informe de evaluaciéon» o ampliando el
traslado, al permitir que se presenten observaciones adicionales. Efectivamente,
la entidad estatal debera acatar la orden judicial y, de ser el caso, reacondicionar
su tramite. Notese que no se trata de una orden que exceda el ordenamiento
juridico, porque como se refiri6 de forma previa, la norma no indica un numero
maximo de «informes de evaluacion».

d. Problemdticas de orden logistico o formal, que impidan la publicidad del «informe
de evaluacién»

Finalmente, una circunstancia adicional en la cual es necesario otorgar una
nueva oportunidad para que los interesados presenten observaciones, o incluso
elaboren un nuevo informe de evaluacion se encuentra en escenarios donde
incidan aspectos logisticos o técnicos. En primer lugar, recuérdese que el
«informe de evaluaciéon», aun cuando no sea un acto vinculante, hace parte de los
documentos del procedimiento, que se da a conocer con la publicacion en la
plataforma Secop. Sin embargo, el cargue de la informacion puede verse
intrincado por distintas razones técnicas, piénsese, por ejemplo, en problemas en
la red o en la seguridad del documento, la incompatibilidad de versiones, el
guarde y la apertura con distintos softwares o la incorrecta manipulacion del
archivo. En ese orden, puede ocurrir que cuando los interesados intenten abrir el
archivo encuentren caracteres sin sentido que impidan su comprension,
incompletitud del documento o ausencia absoluta de documento —ante un
documento en blanco-. La entidad, entonces, debera volver a cargarlo —asi hayan
transcurrido cinco dias habiles— y otorgar el término de traslado nuevamente,
para que los interesados presenten las observaciones a que hubiera lugar.
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En segundo lugar, también puede ocurrir que por dificultades en el
sistema de la entidad el documento que contemplaba el «<informe de evaluacion,
firmado por los miembros del comité, se pierda o se dane, siendo necesario
elaborar uno adicional —que por mas que resulte en las mismas conclusiones,
implica una elaboracion nueva—. Asi, aunque formalmente se hubiera cumplido
con la obligacion de publicar el informe, materialmente no fue asi, de manera que
la entidad debe adecuar el tramite omitido.
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