COMPARTIDO POR:

Agencia‘Nacional Beltran
de Contratacion Publica
Colombia Compra Eficiente Pardo.

FORMATO PQRSD

AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA - Conceptos - Alcance -
Competencia Consultiva

[...] es importante aclarar que, teniendo en cuenta que esta entidad solo tiene
competencia para responder solicitudes sobre la aplicacion de normas de caracter
general en materia de compras y contratacidon publica, NO es la idénea para establecer
la validez de la situacion descrita en su consulta. Lo anterior debido a que la competencia
consultiva se fija con limites claros, con el objeto de evitar que se actlie como una
instancia de validacién de las actuaciones de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993
o de los demas participantes en la contrataciéon publica, lo cual corresponde a la
competencia de los entes de control y los jueces de la Republica.

SUBASTA INVERSA - Requisitos habilitantes - Autonomia de la voluntad

En relacién con el proceso de seleccion mediante subasta inversa y la solicitud de
muestras de los elementos ofertados, a juicio de esta Agencia, dicha solicitud es legal,
siempre y cuando se respeten los principios de transparencia y objetividad en la seleccién
de proveedores. Esto implica que la exigencia de muestras debe estar claramente
establecida en el pliego de condiciones y debe constituir un requisito habilitante que
permita a la entidad verificar la calidad de los productos ofrecidos.

Lo anterior, es posible en la contratacion publica, pues -conforme al articulo 32 de la
Ley 80 de 1993- la Administracion puede celebrar todos los actos juridicos previstos en
el derecho privado, en disposiciones especiales o derivados del ejercicio de la autonomia
de la voluntad; razon por la cual, en la medida en que esta practica no esta
expresamente prohibida por el Estatuto General de Contratacidn, se encuentra
permitida. No obstante, esta autonomia para requerirlas no es ilimitada y, sin perjuicio
de las restricciones para algunos procesos de seleccion, se sujeta a principios como la
planeacion y la seleccidon objetiva.
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Concepto C - 367 de 2025

AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA
- Conceptos - Alcance - Competencia Consultiva -
SUBASTA INVERSA - Requisitos habilitantes -
Autonomia de la voluntad

Respuesta a la consulta con radicado No.
P20250326002921

En ejercicio de la competencia otorgada por los articulos 3, numeral 59, y 11,
numeral 8°, del Decreto Ley 4170 de 2011, asi como lo establecido en el articulo
4 de la Resolucion 1707 de 2018 expedida por esta Entidad, la Agencia Nacional
de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente responde su consulta del
26 de marzo de 2025, en la cual pregunta sobre lo siguiente:

[...] 1. éEs juridicamente viable que una entidad estatal requiera muestras
de los bienes ofertados dentro de una Seleccién Abreviada de Subasta
Inversa, considerando que este mecanismo de selecciéon se basa en el
precio como principal criterio de adjudicacién?

2.En caso de ser procedente, ébajo qué condiciones y en qué etapa del
proceso se podria solicitar dicha muestra sin desnaturalizar la subasta

inversa?

3. ¢Existen pronunciamientos, normativas o lineamientos especificos por
parte de Colombia Compra Eficiente u otra autoridad que regulen este

aspecto? [...]”
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De manera preliminar, resulta necesario acotar que esta entidad solo tiene
competencia para responder consultas sobre la aplicaciéon de normas de caracter
general en materia de compras y contratacidon publica. En ese sentido, resolver
casos particulares desborda las atribuciones asignadas por el legislador
extraordinario, que no concibié a Colombia Compra Eficiente como una autoridad
para solucionar problemas juridicos particulares de todos los participes del
sistema de compra publica. La competencia de esta entidad se fija con limites
claros, con el objeto de evitar que la Agencia actie como una instancia de
validacion de las actuaciones de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de
los demas participantes de la contratacion publica. Esta competencia de
interpretacién de normas generales, por definicidon, no puede extenderse a la
resolucidon de controversias ni a brindar asesorias sobre casos puntuales.

Conforme lo expuesto, en aras de satisfacer el derecho fundamental de
peticidn se resolvera su consulta dentro de los limites de la referida competencia
consultiva, esto es, haciendo abstraccidon de las circunstancias particulares vy
concretas mencionadas en las preguntas de la peticiéon, pero haciendo unas
consideraciones sobre las normas generales relacionadas con el problema
juridico de su consulta.

I.Problemas planteados:
De acuerdo con el analisis realizado al contenido de su solicitud, esta Agencia
resolverd el siguiente problema juridico: ¢Las entidades pueden legalmente
requerir muestras de los productos ofertados durante un proceso de subasta

inversa?

II.Respuesta

Respecto al problema juridico planteado, como primera medida, es
importante aclarar que, teniendo en cuenta que esta entidad solo tiene
competencia para responder solicitudes sobre la aplicacion de normas de
caracter general en materia de compras y contratacion publica, NO es la
idénea para establecer la validez de la situacidon descrita en su consulta._Lo
anterior debido a que la competencia consultiva se fija con limites claros, con
el objeto de evitar que se actie como una instancia de validacién de las
actuaciones de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demas
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participantes en la contratacion publica, lo cual corresponde a la competencia
de los entes de control y los jueces de la Republica.

Ahora bien, uno de los principios que cobija todos y cada uno de los
procesos de seleccion, sin distencidn alguna, es el de seleccién objetiva, el
cual, puede decirse que, supone que las entidades escojan en los procesos de
seleccidén el “[...] ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella
busca [...]”. Tal favorabilidad debe determinarse a partir de criterios que
pueden variar, de acuerdo con el objeto contractual o la modalidad de
seleccion aplicable, los cuales, en todo caso, para que la seleccion sea objetiva,
deben estar sefalados en el pliego de condiciones o documento equivalente.

En relacién con el proceso de seleccion mediante subasta inversa y la
solicitud de muestras de los elementos ofertados, a juicio de esta Agencia,
dicha solicitud es legal, siempre y cuando se respeten los principios de
transparencia y objetividad en la seleccion de proveedores. Esto implica que
la exigencia de muestras debe estar claramente establecida en el pliego de
condiciones y debe constituir un requisito habilitante que permita a la entidad
verificar la calidad de los productos ofrecidos.

Lo anterior, es posible en la contratacién publica, pues —conforme al
articulo 32 de la Ley 80 de 1993- la Administracién puede celebrar todos los
actos juridicos previstos en el derecho privado, en disposiciones especiales o
derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad; razén por la cual, en
la medida en que esta practica no esta expresamente prohibida por el Estatuto
General de Contratacion, se encuentra permitida. No obstante, esta autonomia
para requerirlas no es ilimitada y, sin perjuicio de las restricciones para
algunos procesos de seleccion, se sujeta a principios como la planeacién y la
seleccion objetiva

II1.Razones de las respuestas:
Lo anterior se sustenta en las siguientes consideraciones:

Respecto del objeto de su consulta debe advertirse que, la Agencia Nacional de
Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente fue creada por el Decreto Ley
4170 de 2011, como una Unidad Administrativa Especial, descentralizada de la
Rama Ejecutiva del orden nacional, adscrita al Departamento Nacional de
Planeacion. El legislador determind que su objetivo seria servir como ente rector

Agencia Nacional de Contratacion Publica pag. 4
Colombia Compra Eficiente

Direccién: Carrera 7 # 26 - 20 - Bogota, Colombia

Mesa de servicio: (+57) 601 7456788

Atencidn al ciudadano: (+57) 601 7956600 Cédigo: CCE-REC-FM-17 Versién: 02 Fecha: 31-08-2023



@!! COMPARTIDO POR:

A - N - l Esa
ae Coraiacin babica  (B) BEILYAN

Colombia Compra Eficiente

FORMATO PQRSD

de la politica de compras y contratacién del Estado, al ser consciente de la
necesidad de contar en la estructura del Estado con un o6rgano técnico
especializado que asumiera la tarea de formular politicas publicas, normas vy
unificar los procesos de contratacidn estatal.

En ese contexto, el legislador extraordinario faculté a la Agencia para
“Absolver consultas sobre la aplicacién de normas de caracter general” vy
“difundir las normas, reglas, procedimientos, medios tecnoldgicos y mejores
practicas para las compras y la contratacién publica”, de conformidad con el
numeral 5y 10 del articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011. Asi las cosas, de
acuerdo con lo establecido en los articulos 3.5y 11.8 ibidem, la Agencia Nacional
de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente resuelve las consultas
sobre los asuntos de su competencia, esto es, sobre las tematicas de la
contratacion estatal y compras publicas relacionadas en los articulos citados®.

En ese sentido, resolver consultas sobre casos particulares desborda las
atribuciones asignadas por el legislador, que no concibié a Colombia Compra
Eficiente como una autoridad para solucionar problemas juridicos particulares,
especialmente, cuando el conocimiento de estos Ultimos corresponde resolverlos
a los participes del sistema de compra publica y, eventualmente, a las
autoridades judiciales y a los organismos de control.

Por tanto, la competencia de esta Agencia se fija con limites claros, con el
objeto de evitarque actle como una instancia de validacion de las actuaciones
de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demas participantes de la
contratacion publica. Lo anterior, en la medida enque, para resolver una
consulta de caracter particular, ademas de conocer un sinniUmero de detalles
de la actuacidn administrativa, es necesario acceder al expediente y a los
documentos del procedimiento contractual donde surge la inquietud. Por esta
razén, al no ser un érgano judicial, ni una entidad de vigilancia, inspecciéon o

! La Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente fue creada por el Decreto
Ley 4170 de 2011. Su objetivo es servir como ente rector de la politica de compras y contratacidon del Estado.
Para tales fines, como érgano técnico especializado, le corresponde formular politicas publicas y normas y
unificar los procesos de contratacion estatal, con el fin de lograr una mayor eficiencia, transparencia y
optimizacion de los recursos del Estado. El articulo 3 ibidem sefiala, de manera precisa, las funciones de
Colombia Compra Eficiente. Concretamente, el numeral 5° de este articulo establece que le corresponde a esta
entidad: “[a]bsolver consultas sobre la aplicacién de normas de cardcter general y expedir circulares externas
en materia de compras y contratacion publica». Seguidamente, el numeral 8° del articulo 11 ibidem sefiala que
es funcion de la Subdireccién de Gestion Contractual: “[a]bsolver consultas sobre la aplicacién de normas de
caracter general”.
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control en materia contractual, la Agencia carece de la facultad para desempenar
estas funciones.

Ahora bien, en relacién con el problema juridico planteado, es menester
mencionar que uno de los principios transversales de los procedimientos de
seleccidn es el de seleccion objetiva. Se trata del postulado que exige que la
escogencia de la oferta ganadora se debe fundamentar en factores objetivos,
de caracter técnico, juridico y financiero, y no en criterios subjetivos, como el
afecto, la amistad, el animo de ayuda, el interés personal, etc.

Si bien dentro de la historia de la contratacién publica en Colombia, se
vislumbran antecedentes normativos que consagraban dicho principio?, en la
actualidad la disposicién legal que lo prevé de manera mas clara y contundente
es el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, modificado por el articulo 88 de la Ley
1474 de 2011 y por el articulo 5 de la Ley 1882 de 2018, enunciado normativo
en el que se lee:

“Articulo 50. De la seleccion objetiva. Es objetiva la seleccion en la cual la
escogencia se haga al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines
que ella busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de interés
y, en general, cualquier clase de motivacién subjetiva. En consecuencia,
los factores de escogencia y calificacion que establezcan las entidades en
los pliegos de condiciones o sus equivalentes tendran en cuenta los
siguientes criterios:

1. La capacidad juridica y las condiciones de experiencia, capacidad
financiera y de organizacion de los proponentes seran objeto de
verificacion de cumplimiento como requisitos habilitantes para la
participacion en el proceso de seleccion y no otorgaran puntaje, con
excepcion de lo previsto en el numeral 4 del presente articulo. La exigencia
de tales condiciones debe ser adecuada y proporcional a la naturaleza del
contrato a suscribir y a su valor. La verificacion documental de las

2 Al respecto, conviene recordar el articulo 29 de la Ley 80 de 1993, derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de
2007, que establecia: “La seleccion de contratistas sera objetiva.

Es objetiva la seleccion en la cual la escogencia se hace al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que
ella busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion subjetiva.

Ofrecimiento mas favorable es aquel que, teniendo en cuenta los factores de escogencia, tales como cumplimiento,
experiencia, organizacion, equipos, plazo, precio y la ponderacion precisa, detallada y concreta de los mismos, contenida en
los pliegos de condiciones o términos de referencia o en el andlisis previo a la suscripcion del contrato, si se trata de
contratacién directa, resulta ser el mas ventajoso para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a
los contenidos en dichos documentos, sélo alguno de ellos, el mas bajo precio o el plazo ofrecido. El menor plazo que se
ofrezca inferior al solicitado en los pliegos, no serd objeto de evaluacién”.

El administrador efectuara las comparaciones del caso mediante el cotejo de los diferentes ofrecimientos recibidos,
la consulta de precios o condiciones del mercado y los estudios y deducciones de la entidad o de los organismos consultores
0 asesores designados para ello.

En caso de comparacion de propuestas nacionales y extranjeras, se incluirdn los costos necesarios para la entrega
del producto terminado en el lugar de su utilizacién”.
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condiciones antes senaladas sera efectuada por las Camaras de Comercio
de conformidad con lo establecido en el articulo 60 de la presente ley, de
acuerdo con lo cual se expedira la respectiva certificacion.

2. <Numeral modificado por el articulo 88 de la Ley 1474 de 2011. El
nuevo texto es el siguiente:> La oferta mas favorable sera aquella que,
teniendo en cuenta los factores técnicos y econdmicos de escogencia y la
ponderacion precisa y detallada de los mismos contenida en los pliegos de
condiciones o sus equivalentes, resulte ser la mas ventajosa para la
entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los
contenidos en dichos documentos. En los contratos de obra publica, el
menor plazo ofrecido no sera objeto de evaluacién. La entidad efectuara
las comparaciones del caso mediante el cotejo de los ofrecimientos
recibidos y la consulta de precios o condiciones del mercado y los estudios
y deducciones de la entidad o de los organismos consultores o asesores
designados para ello.

En los procesos de seleccion en los que se tenga en cuenta los factores
técnicos y econdmicos, la oferta mas ventajosa sera la que resulte de
aplicar alguna de las siguientes alternativas:

a) La ponderacion de los elementos de calidad y precio soportados en
puntajes o formulas senaladas en el pliego de condiciones; o

b) La ponderacion de los elementos de calidad y precio que representen
la mejor relacion de costo-beneficio para la entidad.

3. Sin perjuicio de lo previsto en el numeral 1 del presente articulo, en los
pliegos de condiciones para las contrataciones cuyo objeto sea la
adquisicion o suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas
uniformes y comun utilizacion, las entidades estatales incluiran como
Unico factor de evaluacion el menor precio ofrecido.

[..]"

De acuerdo con esta norma y conforme con lo expresado en el concepto
C-166 del 23 de abril de 2021, puede decirse que el deber de seleccion objetiva
supone que las entidades escojan en los procesos de seleccién el “[...]
ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca [...]”. Tal
favorabilidad debe determinarse a partir de criterios que pueden variar, de
acuerdo con el objeto contractual o la modalidad de seleccién aplicable, los
cuales, en todo caso, para que la seleccion sea objetiva, deben estar sefialados
en el pliego de condiciones o documento equivalente.
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Al respecto, el numeral 1 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 se refiere
a algunos requisitos exigibles en la generalidad de los procesos de seleccidon
adelantados conforme al EGCAP, tales como la capacidad juridica, las
condiciones de experiencia, la capacidad financiera y de organizacién,
denominados requisitos habilitantes, los cuales —en principio, salvo expresa
disposicidon legal- no otorgan puntaje. Lo anterior comoquiera que estos no se
refieren a la oferta misma sino a la idoneidad del oferente para asumir
adecuadamente la ejecucion del contrato®. Los oferentes que cumplan estos
requisitos habilitantes son considerados idoneos para ejecutar el objeto
contractual, de manera que sus ofertas pueden ser consideradas en la
evaluacion dirigida a determinar cual es la mas favorable para la entidad y a los
fines de la contratacién. En este sentido, los requisitos habilitantes son aquellos
que deben cumplir en igualdad de condiciones los proponentes, haciendo que
estos se habiliten en el procedimiento de seleccién y sean susceptibles de ser
seleccionados como futuros contratistas.

En contraposicion a los requisitos habilitantes, el articulo 5 de la Ley 1150
de 2007 regula los factores dirigidos a determinar cudl es la propuesta,
comparativamente, mas favorable. En ese sentido, el inciso primero dispone los
factores de escogencia y calificacion que deben indicarse en los pliegos de
condiciones o documentos equivalentes. El numeral segundo de esta norma
establece que la oferta mas favorable es aquella que resulte ser la mas
ventajosa para la entidad, una vez se realice la ponderacién precisa y detallada
de los factores técnicos y econdmicos de escogencia, de acuerdo con los
parametros establecidos en los pliegos de condiciones o equivalentes, que
permiten la comparacion de ofertas. Este numeral segundo se divide en dos
literales, cada uno de los cuales hace referencia a los mecanismos por los que
pueden optar las entidades para ponderar los elementos de calidad y precio de
las ofertas. El literal a) alude a la ponderacion de los referidos elementos
mediante puntajes o formulas, mientras que el literal b) se refiere la eleccién
de la oferta que represente la mejor relacidon costo-beneficio para la entidad.

Por su parte, el numeral tercero establece que en los procesos de
seleccién de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun
utilizacién el Unico factor de evaluacion consiste en el menor precio. Por altimo,
el numeral 4, referente a los procedimientos para la selecciéon de consultores,

3 DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo. Régimen juridico de la contratacién estatal. Tercera edicién, Bogota: Legis,
2016. p. 355.
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sefiala que deben usarse factores de calificacion, para valorar los aspectos
técnicos de la oferta, permitiendo que entre ellos se pondere la experiencia.

De acuerdo con lo expresado, se concluye que el articulo 5 de la Ley 1150
de 2007 define los parametros conforme a los cuales deben exigirse y evaluarse
los factores que no otorgan puntaje o requisitos habilitantes, como también
aquellos que deben tenerse en cuenta para la exigencia y evaluacion de los
factores de escogencia o calificacion, técnicos y econdmicos, los cuales inciden
en la comparacion de las ofertas. Por ello, la doctrina define los requisitos o
factores ponderables como “[...] aquellas condiciones de la oferta y no de quien
la presenta, que si entraran a ser evaluadas por la Administracion y que, en
consecuencia, daran lugar a la escogencia objetiva de la mejor propuesta para
la entidad”*. Todas estas categorias designan los “[...] factores a los cuales cabe
otorgarles puntajes o que pueden ser ponderados, precisamente, pues estos
son los factores que en ultimas permiten una comparacion de ofertas y una
diferenciacion entre ellas™.

Sobre la escogencia de la oferta mas favorable a los intereses de la
entidad y la evaluacién de los factores exigidos en un caso concreto para el
efecto, la doctrina explica que:

“De acuerdo con ese entendimiento, el numeral 2 del articulo 5.° de la Ley
1150 de 2007, modificado por el articulo 88 de la Ley 1474 de 2011,
comienza por sefalar que "la oferta mas favorable serd aquella que,
teniendo en cuenta los factores técnicos y econdmicos de escogencia y la
ponderacion precisa y detallada de los mismos, contenida en los pliegos
de condiciones o sus equivalentes, resulte ser la mas ventajosa para la
entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los
contenidos en dichos documentos". Es decir que los factores de
ponderacion o de evaluacion son los que en realidad determinan la
propuesta que mejor satisface las necesidades de la Administracion y no
simplemente cuadl de los proponentes es el mas idoneo en la ejecucion del
contrato, pues, se insiste, todo oferente que supere los requisitos minimos
habilitantes se entiende que es suficientemente idéneo para la ejecucion
del objeto contractual.

4 RODRIGUEZ TAMAYO, Mauricio F. Evaluacién y rechazo de ofertas en la Ley 80 de 1993. Primera edicién. Medellin:
Libreria Juridica Sanchez, 2016. pp. 110-111.

5 EXPOSITO VELEZ, Juan C., El deber de seleccion objetiva, en: Del contrato estatal a los sistemas de compras
publicas, por COVILLA MARTINEZ Juan C. y LOZANO VILLEGAS German (Eds.). Universidad Externado de Colombia, Bogota,
2019. pags. 118-184.
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De nuevo, aqui es preciso sefialar que es el pliego de condiciones el que
debe determinar cudles son esos factores que en cada caso concreto
permiten hacer una comparacién entre las ofertas presentadas y, con base
en ello, determinar cual es la mas favorable para la Administracion Pablica.

[...]JUna siguiente conclusién que se deriva de la norma parcialmente
transcrita consiste en que los pliegos de condiciones deben determinar dos
situaciones por separado: 1. cuales seran los factores o requisitos que
seran evaluados por la Administracién y 2. cuales son los criterios para
asignar puntaje a cada uno de los factores de evaluacién y, con base en
ello, poder hacer la comparacion entre las ofertas y concluir cual de ellas
es la mas ventajosa para la entidad estatal”®.

De acuerdo con lo anterior, es posible asimilar las diferentes categorias a
las que hace referencia el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, cuando alude a los
factores que, a diferencia de los requisitos habilitantes, determinan la oferta mas
favorable para la entidad, y que, por lo tanto, hacen que una oferta sea mejor
que otra, pese a tener que cumplir todas ellas los requisitos habilitantes. Es
frente a aquellos factores, que determinan comparativamente que una oferta
sea mejor que otra, que la entidad concibe el otorgamiento de puntajes, como
mecanismos para ponderar y comparar los ofrecimientos, con el fin de
determinar objetivamente la oferta mas favorable, aplicando para ello las reglas
establecidas en el pliego o documento equivalente para la ponderacion de las
ofertas.

Seguidamente, en relacién con los requisitos habilitantes es importante
mencionar que, en el “Manual para determinar y verificar los requisitos
habilitantes en los Procesos de Contratacién” expedido por esta Agencia, en el
cual se determinaron los parametros para establecer, acreditar y subsanar los
requisitos habilitantes estudiados en los parrafos precedentes, se indica que su
propdsito consiste en ‘“establecer unas condiciones minimas para los
proponentes de tal manera que la Entidad Estatal sélo evalle las ofertas de
aquellos que estan en condiciones de cumplir con el objeto del Proceso de
Contratacién”. En otras palabras, al tratarse de condiciones minimas, significa
gue las entidades podrian establecer otras, segun su autonomia de la voluntad,
y teniendo en cuenta el objeto del contrato, los riesgos detectados en los
estudios previos, el presupuesto oficial, entre otros factores.

En consecuencia, corresponde a las entidades estatales, durante la etapa

6 Ibidem.
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de planeacidn del contrato estatal, estudiar y determinar los requisitos
habilitantes que estableceran en los pliegos de condiciones, los cuales deben
fijarse de forma adecuada y proporcional. Esto ultimo, segun se deriva de la
lectura del articulo 2.2.1.1.1.6.2 del Decreto 1082 de 2015, debe hacerse de
acuerdo con la naturaleza, el valor del contrato, la forma de pago, los riesgos
asociados al contrato, el plazo y la complejidad de ejecucién del objeto’.

Considerando la discrecionalidad para establecer requisitos habilitantes,
es necesario tener en cuenta que el articulo 44 de la Ley 1437 de 2011 -aplicable
en los procedimientos contractuales en virtud del articulo 77 de la Ley 80 de
1993- dispone que “En la medida en que el contenido de una decision de caracter
general o particular sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma
que la autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa”. Dado lo
anterior, para efectos de configurar requisitos habilitantes la Entidad Estatal
tiene la carga de justificar en los estudios previos y analisis del sector del proceso
de seleccidon su procedencia, de conformidad con el articulo 2.2.1.1.1.6.2 del
Decreto 1082 de 2015.

Ahora bien, la subasta inversa, como una de las causales de la seleccion
abreviada, se ha definido por parte de la doctrina de la siguiente manera:

“La subasta inversa consiste en seleccionar, en las negociaciones como
adjudicatario del contrato, no a quién [sic] OFRECE MAS por un bien, sino
por el contrario, a quién [sic] ofrece ejecutar una obra o servicio por un
menor valor. Serda mejor oferta por este sistema la que reuniendo las
mejores condiciones técnicas de ejecucion, en una puja de precios a la
inversa, resulte ser la que se ejecute por un valor menor al ofrecido por
otros” 8. (Enfasis dentro del texto) (Subrayado fuera de texto)

En consonancia con lo anterior, en virtud de la motivacién del legislador
por proveer de mayor agilidad y eficiencia la contratacién de algunos bienes o
servicios, se crea la modalidad de seleccion abreviada, en la cual “[...] en
principio, no deberian presentarse las complejidades de un proceso de licitacion
publica, en cuanto a sus prerrequisitos, formulas de convocatoria, etapas,
métodos de evaluacién, plazos, etc., pues la naturaleza de los bienes y servicios

7“Articulo 2.2.1.1.1.6.2. Determinacidn de los Requisitos Habilitantes. La Entidad Estatal debe establecer los requisitos
habilitantes en los pliegos de condiciones o en la invitacidn, teniendo en cuenta: (a) el Riesgo del Proceso de Contratacién;
(b) el valor del contrato objeto del Proceso de Contratacion; (c) el analisis del sector econdémico respectivo; y (d) el
conocimiento de fondo de los posibles oferentes desde la perspectiva comercial. La Entidad Estatal no debe limitarse a la
aplicacién mecanica de férmulas financieras para verificar los requisitos habilitantes”.

8 Juan Angel Palacio Hincapié. La transparencia en la contratacion estatal. Bogota, Ediciones Doctrina y Ley, 2008, p.
40.
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que con ella se proveen no tienen la complejidad, costo, o importancia de
aquellos otros propios de la licitacién publica o, en cualquier caso, el Legislador
considerd que son requeridos para suplir necesidades del servicio publico de
manera mas agil y eficiente™.

De otra parte, de acuerdo con la naturaleza de los bienes y servicios de
caracteristicas técnicas uniformes y comun utilizacién —definidos en el literal a)
del numeral 2° del articulo 2 como aquellos que: poseen las mismas
especificaciones técnicas, con independencia de su disefio o de sus
caracteristicas descriptivas, y comparten patrones de desempefio y calidad
objetivamente definidos—-, el numeral 3 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007,
determina que para los procesos de seleccion cuyo objeto sea la adquisicion o
suministro de estos, las entidades estatales deberan incluir “como Unico factor
de evaluacién el menor precio ofrecido” (Enfasis fuera de texto).

En atencion a esto, se concluye que, en la subasta inversa, sabiendo que
la seleccidén abreviada tiene como fin suplir necesidades del servicio publico de
manera mas agil y eficiente a diferencia de las complejidades procedimentales
propias de la licitacidon publica, entre otros, el Unico factor ponderable es el

precio.

Sin perjuicio de lo anterior, en relacion con las reglas del procedimiento
de subasta inversa, vale la pena destacar el contenido del articulo 2.2.1.2.1.2.2.
del Decreto 1082 de 2015. En particular, dicha disposicién establece: i) parte
del contenido del pliego de condiciones; ii) el contenido de la oferta que se divide
en dos parles: por un lado, lo relacionado con la acreditacion de la capacidad
para participar en el proceso y el cumplimiento de la ficha técnica y, por otro
lado, el precio inicial propuesto; iii) las reglas de publicacién del informe de
habilitacién que sirve de mecanismo para informar quienes de los oferentes se
encuentra habilitado para participar en la subasta; iv) la regla que exige a la
entidad adelantar la subasta cuando existan por lo menos dos oferentes
habilitados; v) la posibilidad que tiene la entidad de adjudicar al Unico oferente
en la medida en que acredite ser habil y su oferta sea igual o inferior al
presupuesto del contrato; vi) la regla de inicio de subasta con el precio mas bajo
propuesto y la validez de los lances; entre otras.

9 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccién A. Sentencia del 23 de julio de 2015. Exp. 36.805. Consejero
Ponente: Hernan Andrade Rincén.
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IV.Referencias normativas y jurisprudenciales:

e Ley 80 de 1993: articulo 77.

e Ley 1150 de 2007: articulos 2 numeral 2° literal a), y 5.

e articulo 44 de la Ley 1437 de 2011

e Ley 1474 de 2011: articulo 88.

e Decreto 1082 de 2015: 2.2.1.1.1.6.2,y 2.2.1.2.1.2.2.

e Ley 1882 de 2018: articulo 5.

e Manual para determinar y verificar los requisitos habilitantes en los
Procesos de Contratacién. Disponible aqui:
https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce public/files/cce docu
ments/cce-eicp-ma-04. manual requisitos habilitantes v3 29-09-

2023.pdf

V.Doctrina de la Agencia Nacional de Contratacion Publica:

Sobre el principio de seleccién objetiva se pronuncié esta Subdireccidén en los
conceptos con radicado No: 4201913000006471 del 28 de octubre de 2019,
4201912000006711 del 12 de noviembre de 2019 y 4201912000006496 del 15
de noviembre de 2019, las cuales se unificaron en el Concepto CU-060 del 24
de febrero de 2020, que se reitera, entre otros, en los conceptos: C-121 del 3
de marzo de 2020, C-160 del 3 de abril de 2020, C-013 del 17 de abril de 2020,
C-465 del 27 de julio de 2020, C-557 del 21 de agosto de 2020, C-573 del 27
de agosto de 2020, C-595 del 21 de septiembre de 2020, C-634 de 21 de
noviembre de 2020, C-779 del 18 de enero de 2021, C-802 del 1 de febrero de
2021, C-010 del 16 de febrero de 2021, C-217 del 14 de mayo de 2021, C-250
del 2 de junio de 2021, C-728 de 26 de enero de 2022, C-285 del 20 de mayo
de 2022, y C-170 del 20 de junio de 2023. Por ultimo, sobre el requerimiento de
muestras se puede revisar el concepto C-104 de 2020. Estos y otros conceptos
se encuentran disponibles para consulta en el Sistema de relatoria de la Agencia,
al cual se puede acceder a través del siguiente enlace:
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos.

Te informamos que ya se encuentra disponible la Cartilla para incentivar y
fortalecer el acceso a las compras y contratacion publica de los pueblos
y comunidades étnicas en Colombia. Esta cartilla es una apuesta de la
Agencia Nacional de Contrataciéon Publica - Colombia Compra Eficiente, para
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incentivar la participacion de los pueblos y comunidades étnicas en las compras
y contratacién publica, mediante el desarrollo de los principios de igualdad,
equidad e inclusion social. Puede consultar la version actualizada en el siguiente
enlace: Cartilla para incentivar y fortalecer el acceso a las compras y
contratacion publica de los pueblos y comunidades étnicas en Colombia |
Colombia Compra Eficiente | Agencia Nacional de Contratacién Publica

De otra parte, te informamos que, con el objetivo de garantizar un conocimiento
adecuado de las modificaciones y/o actualizaciones realizadas a los
Documentos Tipo, hemos programado una serie de capacitaciones dirigidas
a todos los actores involucrados en los procesos de seleccion. Podras conocer la
programacién y realizar tu inscripcién a estas capacitaciones a través del
siguiente enlace: Calendario | Colombia Compra Eficiente | Agencia Nacional de
Contratacién Publica

También, te contamos que ya publicamos la nueva Guia de Contratacion
Publica Sostenible y Socialmente Responsable. Esta guia es un instrumento
clave para integrar buenas practicas en la contratacion estatal, promoviendo los
Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) a través de criterios y obligaciones
ambientales y sociales en todas las etapas del proceso. Puede consultar la guia
en el siguiente enlace: Guia de Contratacién Publica Sostenible y Socialmente
Responsable | Colombia Compra Eficiente | Agencia Nacional de Contratacién
Publica

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y las
expresiones aqui utilizadas con mayuscula inicial deben ser entendidas con el
significado que les otorga el articulo 2.2.1.1.1.3.1. del Decreto 1082 de 2015.

Atentamente,
ado
oign ™ Gacha ™
- Il
Cafo\\na Q\J
Carolina Quintero Gacharna
Subdirectora de Gestion Contractual ANCP-CCE
.. Richard Andrés Montenegro Siefken
Elabord:

Contratista de la Subdireccion de Gestion Contractual
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