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PRINCIPIO DE SELECCION OBJETIVA - Fundamento - Alcance

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 deba
fundamentarse 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. [...] De acuerdo con el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, el deber de seleccion
objetiva supone que las entidades escojan en los procesos de seleccion 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 sefalarse en el pliego de condiciones o documento
equivalente.

REQUISITOS HABILITANTES - Finalidad

Al respecto, el numeral 1 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 se refiere a algunos
requisitos exigibles en la generalidad de procesos de seleccion adelantados conforme al
EGCAP [...] 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 evaluacién dirigida a determinar cudl es la mas favorable para la
entidad y los fines de la contratacidon. En este sentido, los requisitos habilitantes son
aquellos que deben cumplir en igualdad de condiciones los proponentes y cumplido el
minimo establecido en el pliego de condiciones o documento equivalente hacen que los
proponentes se habiliten en el procedimiento de seleccién y sean susceptibles de ser
seleccionados como futuros contratistas.

FACTORES DE ESCONGENCIA - Modalidades de ponderacion - Puntaje

[...] el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 regula los factores dirigidos a determinar cual
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. El numeral 2 de esta norma establece que la oferta mas favorable es aquella
gue resulte ser la mas ventajosa para la entidad, una vez se realice la ponderacién
precisa y detallada de los factores técnicos y econémicos de escogencia, de acuerdo con
los parametros establecidos en los pliegos de condiciones o equivalentes que permiten
la comparacién de ofertas. Este numeral 2 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 eleccion de la oferta que represente la mejor relacion costo -
beneficio para la entidad.

Por su parte, el numeral 3 establece que en los procesos de seleccién de bienes y
servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacién el Gnico factor de
evaluacion consiste en el menor precio. Por Uultimo, el numeral 4, referente a
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procedimientos para seleccion de consultores, sefala que debe hacerse uso de factores
de calificacion, para valorar los aspectos técnicos de la oferta, permitiendo que entre
ellos se pondere la experiencia.

[..]

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.

REGLAS - Escogencia de oferta mas favorable - Decreto 1082 de 2015

Es necesario destacar que las reglas para establecer la oferta mas favorable conforme
al articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, se encuentran reglamentadas en el articulo
2.2.1.1.2.2.2 del Decreto 1082 de 2015, modificado recientemente por el Decreto 142
de 2023. Este articulo desarrolla los mecanismos de ponderacidon previstos en los
literales a) y b) del articulo 5.2 de la Ley 1150 de 2007, disponiendo unas pautas para
la ponderacion de los elementos de calidad y precio que representen la mejor relaciéon
de costo-beneficio.

Conforme a este articulo, la oferta mas favorable en estos casos debe determinarse
ponderando en las ofertas: i) las condiciones técnicas y econdmicas minimas; ii) las
condiciones técnicas adicionales que representan ventajas de calidad o de
funcionamiento; iii) las condiciones econdmicas adicionales que representen ventajas en
términos de economia, eficiencia y eficacia; y iv) el valor en dinero que la entidad estatal
asigna a cada ofrecimiento técnico o econdmico adicional. Teniendo en cuenta estos
elementos, la entidad estatal debe calcular la relacion costo-beneficio de cada oferta
“(...) restando del precio total ofrecido los valores monetarios asignados a cada una de
las condiciones técnicas y econdmicas adicionales ofrecidas. La mejor relacion costo-
beneficio para la Entidad Estatal es la de la oferta que una vez aplicada la metodologia
anterior tenga el resultado mas bajo (...)".

SUBSANABILIDAD - Aplicacion - Regla general — Excepciones

En el caso de la subsanabilidad de las ofertas, una cosa es el requisito habilitante o el
elemento de la propuesta y otra su prueba. Lo que prohibe la norma es que se subsanen
requisitos que no estaban cumplidos al momento de presentar la oferta, o en palabras
de la ley, que se acrediten hechos que ocurrieron después del cierre del proceso.

[...]

Visto lo anterior, una vez verificada la ausencia de requisitos y/o documentos de la
oferta, para saber si se puede subsanar, la Administracion se debe preguntar, en primer
lugar, si lo que hace falta es un documento o informacién que otorga puntaje o noy, en
segundo lugar, si el cumplimiento del requisito constituye una circunstancia ocurrida con
anterioridad o con posterioridad al cierre del proceso. Para arribar a la conclusidon de que
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lo omitido puede subsanarse, la respuesta al primer interrogante debe ser negativa, es
decir, que lo omitido no sea un factor que otorgue puntaje, y la respuesta al segundo
interrogante debe dar cuenta de que lo omitido sea la prueba de una circunstancia o
hecho que ocurrid con anterioridad al cierre del proceso.

PLIEGO DE CONDICIONES - Naturaleza juridica

[...] el pliego de condiciones es la hoja de ruta o plan sobre el cual se disefia, estructura
y concreta el procedimiento de seleccidn de contratistas. El mismo ha sido definido como
un “acto juridico mixto, que nace como un acto administrativo de contenido general y
gue, con la adjudicacién y suscripcion del contrato estatal, algunos de sus contenidos se
transforman para incorporarse al texto del negocio juridico y, por consiguiente, se
convierten en clausulas vinculantes del mismo”. En este sentido, en el marco de su
discrecionalidad, cada entidad debe establecer la forma como se estructura el pliego de
condiciones, el cual esta condicionado a la proporcionalidad de las decisiones que toma
en aras de garantizar la pluralidad de oferentes y la seleccidén objetiva.

RECHAZO DE LAS OFERTAS - Caracter residual y restringido

[...] “la competencia de las entidades estales para establecer eventos de exclusion de
propuestas es de caracter residual y restringido”. En ese sentido, si bien las entidades
estatales, en ejercicio de la discrecionalidad que les corresponde en la configuracion de
los pliegos de condiciones, tienen competencia para determinar los requisitos que deben
cumplir los proponentes para la presentacion de ofertas y regular los eventos en los que
procede su rechazo, el ejercicio de tales facultades encuentra ciertos limites en la ley y
el reglamento, asi como en los principios de razonabilidad y proporcionalidad.

[...] existen dos eventos en los cuales procede el rechazo de la oferta: i) cuando se
configure alguna de las causales de rechazo originadas en la ley o el reglamento vy ii)
cuando se materialicen las establecidas en el pliego de condiciones. En tal sentido, las
causales de rechazo de la oferta serdn las consagradas en la ley o el reglamento producto
de su aplicacion, asi como las definidas por las entidades en el respectivo pliego de
condiciones.

[...]

[...] las causales de rechazo deben estar necesariamente nominadas en la Ley o en el
pliego de condiciones, y no puede realizarse, frente a su redacciéon, ninguna
interpretacién extensiva. Por esta razén si el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica o el pliego de condiciones no establecen de manera literal una
causal de rechazo, en los términos expuestos, no podran rechazarse las propuestas.

TOMA DE MUESTRAS - Seleccion abreviada - Subasta inversa — Minima
cuantia - Factor menor precio - TOMA DE MUESTRAS - No es criterio de
evaluacion

Agencia Nacional de Contratacion Puablica pag. 3
Colombia Compra Eficiente

Direccion: Carrera 7 # 26 — 20 - Bogotd, Colombia

Mesa de servicio: (+57) 601 7456788

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



COMPARTIDO POR:

Beltran

Agencia‘Nacional ‘ B Pardo.

de Contratacion Publica
Colombia Compra Eficiente

FORMATO PQRSD

[...] en las modalidades de seleccidon abreviada por subasta inversa y la minima cuantia,
el Unico criterio de evaluacion es el precio; razén por la cual, la exigencia de muestras,
en caso de requerirse y hallarse plenamente justificado, serd bajo el criterio de ser
requisitos que no otorgan puntaje. Es decir, la entidad estatal debe adjudicar el proceso
de contratacién al oferente que cumpla con todas las condiciones exigidas por la entidad
en los documentos del proceso y que ofrezca el menor valor. No hay lugar a la asignacién
de puntaje para evaluar las ofertas sobre las caracteristicas del objeto a contratar, su
calidad o condiciones. Al respecto, considerando el modo de ofertar, la doctrina distingue
entre la licitacién de “precios sobre muestras” de la licitacion de “precio”:

[...]

Por ultimo, resulta importante destacar que el paragrafo 1 del articulo 5 de la Ley 1150
de 2007 solo permite la subsanacién de las muestras, en tanto el pliego de condiciones
o la invitacidn las prevean como requisitos habilitantes. Para los procesos de seleccion
abreviada por subasta inversa y de minima cuantia, la entidad debe establecer en la
invitacién o en el pliego un plazo para recibir los documentos subsanables. Si no lo hizo,
los proponentes podran hacerlo hasta antes del inicio de la subasta o de la aceptacién
de la oferta, respectivamente.
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XXXX
Concepto C- 848 de 2025

Temas: PRINCIPIO DE  SELECCION OBJETIVA -
Fundamento - Alcance / SUBSANABILIDAD -
Concepto de unificacion -  Aplicacién -
Improcedencia - Circunstancias posteriores -
Cierre del proceso / SUBSANABILIDAD -
Oportunidad - Traslado - Informe de evaluacion
CAUSALES DE RECHAZO - Principio de legalidad -
Configuracion / PRINCIPIO DE SELECCION
OBJETIVA - Rechazo de las ofertas - Aspectos
formales SOLICITUD DE MUESTRAS — Funciones /
SOLICITUD DE MUESTRAS - Proceso de Minima
cuantia - Factor de evaluacion - Pliego de
condiciones / SUBSANABILIDAD — Aplicacion y
restricciones

Radicacion: Respuesta a consulta con radicado

1_2025_06_24_006297

Estimada XXXX

En ejercicio de la competencia otorgada por los articulos 3, numeral 59, y 11,
numeral 89, del Decreto Ley 4170 de 2011, asi como lo establecido en el articulo
4 de la Resolucién 1707 de 2018 expedida por esta Entidad, la Agencia Nacional
de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente- responde su solicitud de

consulta de fecha 24 de junio de 2025, en la cual manifiesta lo siguiente:

“(...) Conociendo el alcance de la entidad, agradezco aclarar una duda que
nos surge a raiz (sic) del ejercicio como contratistas del estado. Queremos
saber el concepto que la entidad tiene sobre la entrega de muestras en
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contratos de minima (sic) cuantia (sic), maximo (sic) cuando la entidad
no tipifica como causal de rechazo, la no presentacion de las mismas, al
momento de presentar la oferta. Solo se pronuncia diciendo, que quien no
presente las muestras sera (sic) evaluado como NO CUMPLE
TECNICAMENTE. Debio (sic) ser mas (sic) especifico y decir SERA CAUSAL
DE RECHAZO?, El no estar habilitado técnicamente (sic), da pie a que el
proponente pueda subsanar su muestra al no ser un requisito que otorgue
puntaje, visto que estamos en una licitacion (sic) de minima (sic) cuantia
(sic), donde lo importante es el precio? Anexamos pliego, evaluacién (sic),
subsanacion (sic) y respuesta a al subsanacién (sic) (...)".

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 contrataciéon publica. En ese sentido, resolver
casos particulares desborda las atribuciones asignadas por el legislador
extraordinario que no concibié a la Agencia Nacional de Contratacion Publica -
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
gue la Agencia actle como una instancia de validacién 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 definicién, no puede extenderse a la resolucién de controversias, ni a brindar
asesorias sobre casos puntuales.

Conforme lo expuesto, en aras de garantizar el derecho fundamental de
peticidn, se resolvera su peticidon dentro de los limites de la referida competencia
consultiva, esto es, haciendo abstraccidon del caso particular y concreto sefialado
en su peticion, pero sefalando algunas consideraciones sobre las normas
generales relacionadas con los problemas juridicos de su consulta.

1. Problema planteado:

De acuerdo con el contenido de su solicitud, esta Agencia resolvera los siguientes
problemas juridicos: i) éCudl es el régimen de subsanabilidad en los
procedimientos de seleccién? ii) ¢Cuando proceden las causales de rechazo
dentro de un proceso de seleccién? iii) ¢En el proceso de seleccion de minima
cuantia la exigencia de muestras al proponente constituye un requisito
habilitante o de calificacion?
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2. Respuesta:

i) Uno de los principios transversales de los procedimientos de seleccién es el
de seleccidén objetiva. Se trata del postulado que exige que la escogencia de
la oferta ganadora deba fundamentarse en factores objetivos, de caracter
técnico, juridico y financiero.

Ahora bien, para garantizar el principio de seleccidon objetiva, también
es necesario que las entidades estatales se abstengan de rechazar las ofertas,
por el incumplimiento de requisitos meramente formales, sacrificando la
favorabilidad que podria representar la oferta que adolezca de estos defectos,
si se permitiese su correcciéon. En otras palabras, es consustancial a la
seleccion objetiva la obligacidn que tienen las entidades estatales de permitir
la subsanaciéon de los requisitos de participacion, bajo las condiciones
indicadas en la ley, antes de tomar la decisién de rechazar las propuestas que
hayan omitido la observancia de los requisitos habilitantes.

Al respecto, la postura que se reitera en el presente concepto es la
siguiente: por regla general, son subsanables i) la falta de entrega o ii) los
defectos de los requisitos habilitantes. La excepcidén se encuentra en los casos,
previstos en la ley, que limitan la subsanabilidad, es decir, en la prohibicién
de permitir la entrega de la garantia de seriedad de la oferta que no fue
aportada con la propuesta y de valer la acreditacion de circunstancias
ocurridas con posterioridad al cierre del proceso.

ii) La facultad de las entidades estatales para incluir en los pliegos de
condiciones causales de rechazo de las ofertas, no es una facultad absoluta,
en la medida que se encuentra limitada por lo dispuesto en ley, al igual que
por los principios de razonabilidad y proporcionalidad, los cuales exigen que
las causales de rechazo que sean establecidas por la entidad, ademas de no
contrariar el ordenamiento juridico, no versen sobre aspectos meramente
formales sin relevancia para el transcurso del proceso de seleccién o el
perfeccionamiento del contrato.

Por lo expuesto, las causales de rechazo deben estar necesariamente
nominadas en la Ley o en el pliego de condiciones, y no puede realizarse,
frente a su redaccién, ninguna interpretacidon extensiva. Por esta razén si el
Estatuto General de Contratacion de la Administracidon Publica o el pliego de
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condiciones no establecen de manera literal una causal de rechazo, en los
términos expuestos, no podran rechazarse las propuestas.

De conformidad con lo anterior, para garantizar el principio de seleccién
objetiva, es necesario, entre otras, que las entidades estatales se abstengan
de rechazar las ofertas, por el incumplimiento de requisitos meramente
formales, sacrificando la favorabilidad que podria representar la oferta que
adolezca de estos defectos, si se permitiese su correccion. En otras palabras,
es consustancial a la seleccidn objetiva la obligacidon que tienen las entidades
estatales de permitir la subsanacién de los requisitos de participacion, bajo las
condiciones indicadas en la ley, antes de tomar la decisidon de rechazar las
propuestas que hayan omitido la observancia de los requisitos habilitantes.

iii) En concepto C-104 del 8 de abril de 2020, del cual se reitera la posicion en
el presente documento, esta Subdireccion ha sefialado que, en las
modalidades de seleccién abreviada por subasta inversa y la minima cuantia,
al cual se refiere en su consulta, el Unico criterio de evaluacidn es el precio;
razon por la cual, la exigencia de muestras, en caso de requerirse y hallarse
plenamente justificado, sera bajo el criterio de ser requisitos que no otorgan
puntaje, sino como requisitos habilitantes. Es decir, la entidad estatal debe
adjudicar el proceso de contratacién al oferente que cumpla con todas las
condiciones exigidas por la entidad en los documentos del proceso y que
ofrezca el menor valor. No hay lugar a la asignacion de puntaje para evaluar
las ofertas sobre las caracteristicas del objeto a contratar, su calidad o
condiciones.

Por dltimo, resulta importante destacar que el paragrafo 1 del articulo
5 de la Ley 1150 de 2007 solo permite la subsanacion de las muestras, en
tanto el pliego de condiciones o la invitacion las prevean como requisitos
habilitantes. Para los procesos de seleccién abreviada por subasta inversa y
de minima cuantia, la entidad debe establecer en la invitacidon o en el pliego
un plazo para recibir los documentos subsanables. Si no lo hizo, los
proponentes podran hacerlo hasta antes del inicio de la subasta o de la
aceptacién de la oferta, respectivamente.

3. Razones de la respuesta:

Lo anterior se sustenta en las siguientes consideraciones:
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i) Uno de los principios transversales de los procedimientos de seleccidén es el de
seleccion objetiva. Se trata del postulado que exige que la escogencia de la
oferta ganadora deba fundamentarse 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
contratacion 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, el cual sefala:

“ARTICULO 50. DE LA SELECCION OBJETIVA. Es objetiva la seleccién 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
verificacién de cumplimiento como requisitos habilitantes para la
participacion en el proceso de seleccion y no otorgaran puntaje, con
excepcioén 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
condiciones antes sefaladas sera efectuada por las Cadmaras 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 serd aquella que, teniendo

L 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 seleccién 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 motivacidn subjetiva.

Ofrecimiento mas favorable es aquel que, teniendo en cuenta los factores de escogencia, tales como cumplimiento,
experiencia, organizacién, equipos, plazo, precio y la ponderacién 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
contratacion 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 sera objeto de evaluacion” .

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 comparacidén de propuestas nacionales y extranjeras, se incluiran los costos necesarios para la entrega
del producto terminado en el lugar de su utilizacion”.
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en cuenta los factores técnicos y econdmicos de escogencia y la
ponderacién 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 serd 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 seleccién 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 férmulas sefialadas en el pliego de condiciones; o

b) La ponderacién 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
adquisicién o suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas
uniformes y comun utilizacion, las entidades estatales incluiran como
unico factor de evaluacién el menor precio ofrecido.

4. En los procesos para la seleccidon de consultores se hara uso de factores
de calificacion destinados a valorar los aspectos técnicos de la oferta o
proyecto. De conformidad con las condiciones que sefiale el reglamento,
se podran utilizar criterios de experiencia especifica del oferente y del
equipo de trabajo, en el campo de que se trate.

En ningun caso se podra incluir el precio, como factor de escogencia para
la seleccion de consultores.

PARAGRAFO 1o0. <Paragrafo modificado por el articulo 5 de la Ley 1882 de
2018. El nuevo texto es el siguiente:> La ausencia de requisitos o la falta
de documentos referentes a la futura contratacion o al proponente, no
necesarios para la comparacion de las propuestas no serviran de titulo
suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos. En consecuencia,
todos aquellos requisitos de la propuesta que no afecten la asignacion de
puntaje, deberan ser solicitados por las entidades estatales y deberan ser
entregados por los proponentes hasta el término de traslado del informe
de evaluacion que corresponda a cada modalidad de seleccién, salvo lo
dispuesto para el proceso de Minima cuantia y para el proceso de seleccidon
a través del sistema de subasta. Seran rechazadas las ofertas de aquellos
proponentes que no suministren la informacién y la documentacion
solicitada por la entidad estatal hasta el plazo anteriormente sefialado.
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Durante el término otorgado para subsanar las ofertas, los proponentes
no podran acreditar circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del
proceso.

PARAGRAFO 2o0. Las certificaciones de sistemas de gestién de calidad no
seran objeto de calificacion, ni podran establecerse como documento
habilitante para participar en licitaciones o concursos.

PARAGRAFO 30. <Paragrafo adicionado por el articulo 5 de la Ley 1882 de
2018. El nuevo texto es el siguiente:> La no entrega de la garantia de
seriedad junto con la propuesta no serda subsanable y sera causal de
rechazo de la misma.

PARAGRAFO 40. <Paragrafo adicionado por el articulo 5 de la Ley 1882 de
2018. El nuevo texto es el siguiente:> En aquellos procesos de seleccion
en los que se utilice el mecanismo de subasta, los documentos referentes
a la futura contratacién o al proponente, no necesarios para la
comparacién de las propuestas, deberan ser solicitados hasta el momento
previo a su realizacion.

PARAGRAFO 50. <Paragrafo adicionado por el articulo 5 de la Ley 1882 de
2018. El nuevo texto es el siguiente:> En los procesos de contratacién,
las entidades estatales deberan aceptar la experiencia adquirida por los
proponentes a través de la ejecucion de contratos con particulares”.

De acuerdo con el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, el deber de seleccion
objetiva supone que las entidades escojan en los procesos de seleccion 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 seleccién sea objetiva, deben sefialarse en el
pliego de condiciones o documento equivalente.

Al respecto, el numeral 1 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 se refiere
a algunos requisitos exigibles en la generalidad de procesos de seleccion
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
disposicién 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

2 DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo. Régimen juridico de la contratacién estatal. Tercera edicién, Bogotéd: Legis,
2016. p. 355.
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requisitos habilitantes son considerados idéneos para ejecutar el objeto
contractual, de manera que sus ofertas pueden ser consideradas en la evaluacion
dirigida a determinar cudl es la mas favorable para la entidad y los fines de la
contratacion. En este sentido, los requisitos habilitantes son aquellos que deben
cumplir en igualdad de condiciones los proponentes y cumplido el minimo
establecido en el pliego de condiciones o documento equivalente hacen que los
proponentes se habiliten en el procedimiento de seleccidon y sean susceptibles
de ser seleccionados como futuros contratistas.

En contraposicién a los requisitos habilitantes, el articulo 5 de la Ley 1150
de 2007 regula los factores dirigidos a determinar cual 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. El numeral 2 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 ponderacion 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 2 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 ponderacién
de los referidos elementos mediante puntajes o férmulas, mientras que el literal
b) se refiere la eleccidon de la oferta que represente la mejor relacién costo -
beneficio para la entidad.

Por su parte, el numeral 3 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 ultimo, el numeral
4, referente a procedimientos para seleccion de consultores, sefiala que debe
hacerse uso de factores de calificacién, para valorar los aspectos técnicos de la
oferta, permitiendo que entre ellos se pondere la experiencia.

Conforme con lo anterior, el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, alude a
diferentes conceptos como factores de escogencia, de calificacion, técnicos vy
econdmicos de escogencia, de evaluacion y calificacion. Ademas, el articulo
alude a unos factores que no otorgan puntaje y de otros que inciden en la
comparacién de 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
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consecuencia, daran lugar a la escogencia objetiva de la mejor propuesta para
la entidad (...)"” 3. 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 comparacién de ofertas y
una diferenciacion entre ellas (...)"4.

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.

En ese sentido, la asignacidon de puntaje es un mecanismo mediante el
cual las entidades ponderan los factores de calificacidn —v.g. técnicos vy
econdmicos, de calidad y precio, etc.— en un determinado proceso de seleccién,
como se desprende del literal a) del numeral 2 del articulo 5 de la Ley 1150 de
2007, en el que expresamente se alude al puntaje. Sin embargo, no es este el
unico mecanismo de ponderacién que tienen a su alcance las entidades estatales
para determinar el ofrecimiento mas favorable, pues el propio literal b) del
articulo 5.2 posibilita que el ofrecimiento mas favorable se determine con un
analisis de la relacion costo-beneficio, evento en el no habria necesidad de acudir
obligatoriamente a sistemas de asignacién de puntaje. A estos se suman, los
procesos de seleccidn de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes
y de comun utilizacion, asi como los de minima cuantia, en los que —-segun los
articulos 5.3 y 2.5 de la Ley 1150 de 2007- el Unico factor de seleccién es el
menor precio ofertado, por lo que no hay lugar a ponderacién mediante puntajes
o relaciones costo beneficio.

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

4 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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Es necesario destacar que las reglas para establecer la oferta mas
favorable conforme al articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, se encuentran
reglamentadas en el articulo 2.2.1.1.2.2.2 del Decreto 1082 de 2015, modificado
recientemente por el Decreto 142 de 2023. Este articulo desarrolla los
mecanismos de ponderacion previstos en los literales a) y b) del articulo 5.2 de
la Ley 1150 de 2007, disponiendo unas pautas para la ponderacién de los
elementos de calidad y precio que representen la mejor relacion de costo-
beneficio.

Conforme a este articulo, la oferta mas favorable en estos casos debe
determinarse ponderando en las ofertas: i) las condiciones técnicas vy
econdmicas minimas; ii) las condiciones técnicas adicionales que representan
ventajas de calidad o de funcionamiento; iii) las condiciones econdmicas
adicionales que representen ventajas en términos de economia, eficiencia y
eficacia; y iv) el valor en dinero que la entidad estatal asigna a cada ofrecimiento
técnico o econdmico adicional. Teniendo en cuenta estos elementos, la entidad
estatal debe calcular la relacidon costo-beneficio de cada oferta “(...) restando del
precio total ofrecido los valores monetarios asignados a cada una de las
condiciones técnicas y econdmicas adicionales ofrecidas. La mejor relacién
costo-beneficio para la Entidad Estatal es la de |la oferta que una vez aplicada la
metodologia anterior tenga el resultado mas bajo (...)".

5 Decreto 1082 de 2015 “Articulo 2.2.1.1.2.2.2. Modificado por el Decreto 142 de 2023, articulo 4°. Ofrecimiento
mas favorable. La Entidad Estatal debe determinar la oferta mas favorable teniendo en cuenta las normas aplicables a cada
modalidad de seleccidn del contratista.

En la licitacion y la seleccion abreviada de menor cuantia, la Entidad Estatal debe determinar la oferta mas favorable
teniendo en cuenta: (a) la ponderacion de los elementos de calidad y precio soportados en puntajes o férmulas; o (b) la
ponderacion de los elementos de calidad y precio que representen la mejor relacién de costo-beneficio. Si la Entidad Estatal
decide determinar la oferta de acuerdo con el literal (b) anterior debe sefialar en los pliegos de condiciones:

1. Las condiciones técnicas y econdmicas minimas de la oferta.

2. Las condiciones técnicas adicionales que representan ventajas de calidad o de funcionamiento, tales como el uso
de tecnologia o materiales que generen mayor eficiencia, rendimiento o duracién del bien, obra o servicio.

3. Las condiciones econémicas adicionales que representen ventajas en términos de economia, eficiencia y eficacia,
que puedan ser valoradas en dinero, como por ejemplo la forma de pago, descuentos por adjudicacién de varios lotes,
descuentos por variaciones en programas de entregas, mayor garantia del bien o servicio respecto de la minima requerida,
impacto econémico sobre las condiciones existentes de la Entidad Estatal relacionadas con el objeto a contratar, mayor
asuncién de los Riesgos, servicios o bienes adicionales y que representen un mayor grado de satisfaccion para la entidad,
entre otras.

4. El valor en dinero que la Entidad Estatal asigna a cada ofrecimiento técnico o econémico adicional, para permitir
la ponderacién de las ofertas presentadas.

La Entidad Estatal debe calcular la relacién costo-beneficio de cada oferta restando del precio total ofrecido los
valores monetarios asignados a cada una de las condiciones técnicas y econdmicas adicionales ofrecidas. La mejor relacion
costo-beneficio para la Entidad Estatal es la de la oferta que una vez aplicada la metodologia anterior tenga el resultado mas
bajo.

La Entidad Estatal debe adjudicar al oferente que presentd la oferta con la mejor relacidon costo-beneficio y suscribir
el contrato por el precio total ofrecido.

Para la adquisicidn de Bienes y Servicios de Caracteristicas Técnicas No Uniformes a través de Acuerdos Marco de
Precios e Instrumentos de Agregacion de Demanda, el ofrecimiento mas favorable parte de la definicion que la Entidad Estatal
que estructura el Instrumento de Agregacién de Demanda o Acuerdo Marco de Precios hace en la Operacion Principal de las
condiciones técnicas y econdmicas minimas del bien o servicio.
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Conforme con lo anterior, el deber de seleccion objetiva esta ligado a la
determinacidon del ofrecimiento mas favorable, cuyo contenido debe ser
precisado a partir de las diferentes alternativas del articulo 5 de la Ley 1150 de
2007, reglamentado por el articulo 2.2.1.1.2.2.2 del Decreto 1082 de 2015, que
en todo caso deben reflejarse en el pliego de condiciones o documento
equivalente para el respectivo proceso de seleccidn. Estas disposiciones
establecen que deben evaluarse, fuera de los requisitos habilitantes, los factores
de calificacion, valoracién o evaluacion. Estos pueden ponderarse mediante la
asignacion de puntaje, por lo que la norma se refiere a factores que no otorgan
puntaje para diferenciar los requisitos habilitantes de los mencionados factores
de calificacién. Lo anterior, bajo el entendido que son estos ultimos los que
determinan la oferta mas favorable para la entidad y la que en consecuencia
debe elegirse.

La jurisprudencia también ha reconocido la preponderancia de este deber
en la etapa precontractual, indicando que su garantia es imprescindible para
satisfacer adecuadamente las necesidades de la sociedad a través del contrato.
Al respecto, la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha indicado que “la
seleccion de contratistas, para cumplir con el requisito de objetividad, debe
caracterizarse por: 1. Ausencia total de subjetividad; 2. Estar determinada por
la comparacion de distintos factores, establecidos con anterioridad por la
Administracién en el pliego de condiciones; 3. Estar determinada la forma como
los factores de seleccion seran evaluados y el valor que corresponde a cada uno
de ellos en el pliego de condiciones y 4. Estar determinada la adjudicacién y

Las Entidades Estatales que compren en la operacidon secundaria de un Acuerdo Marco de Precios o Instrumento de
Agregacién de Demanda, deben evaluar las cotizaciones de los proveedores bajo las condiciones que el instrumento fija para
definir la oferta mas favorable.

Paragrafo. Los criterios de calidad para evaluar la mejor relacion calidad precio podran incluir criterios ambientales
o sociales vinculados al objeto del contrato.

Los criterios ambientales podran referirse, entre otras, a variables como la reduccion del nivel de emisién de gases
de efecto invernadero; el empleo de medidas de eficiencia energética y la utilizacion de energia procedente de fuentes
renovables durante la ejecucién del contrato.

Los criterios sociales se referiran, entre otras, a las siguientes finalidades: fomento de la integracidn social de
personas con discapacidad, inclusion de personas pertenecientes a grupos vulnerables en la ejecucidon del contrato y, en
general, la insercién sociolaboral de personas en situacién de riesgo de exclusion social y la eliminacion de criterios
sospechosos de discriminacion; el fomento de la contratacion femenina o poblacion LGTBIQ+; madres cabeza de hogar;
personas que no cuenten con cualificaciones educativas de formacion secundaria o profesional superior,; victimas del conflicto
armado; criterios referidos al suministro o a la utilizacion de productos basados en un comercio justo durante la ejecucion
del contrato, en los términos definidos por el articulo 4 de la Ley 2046 de 2020.

En el marco de las competencias atribuidas por el Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion
Plblica -Colombia Compra Eficiente adoptara instrumentos dirigidos a orientar a las Entidades Estatales en la aplicacion de
estos criterios sociales y ambientales”.
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celebracién del negocio juridico por un analisis, comparaciéon y evaluacién
objetiva de las propuestas presentadas”.

Igualmente, ha sefialado que “el principio de escogencia o seleccion
objetiva de los contratistas fundamenta uno de los principales deberes de todos
los responsables de la contratacion estatal en el derecho colombiano, cual es el
de mantener intacta la institucionalidad por encima de los intereses personales,
individuales o subjetivos cuando se trate de escoger al contratista, al margen
del procedimiento utilizado, con miras a evitar el actuar arbitrario, abusivo o
violatorio de norma superior (numeral 8, art. 24, ley 80) por parte de los
servidores publicos™.

Ahora bien, para garantizar el principio de seleccidén objetiva, también es
necesario que las entidades estatales se abstengan de rechazar las ofertas, por
el incumplimiento de requisitos meramente formales, sacrificando la
favorabilidad que podria representar la oferta que adolezca de estos defectos, si
se permitiese su correccién. En otras palabras, es consustancial a la seleccidn
objetiva la obligacion que tienen las entidades estatales de permitir la
subsanacidn de los requisitos de participacidén, bajo las condiciones indicadas en
la ley, antes de tomar la decisidén de rechazar las propuestas que hayan omitido
la observancia de los requisitos habilitantes.

Esta decision, por regla general —-salvo en los casos especificos previstos
en la ley, como el de la imposibilidad de subsanar la no entrega de la garantia
de seriedad de la oferta o de acreditar circunstancias ocurridas con posterioridad
al cierre del procedimiento de seleccién -art. 5, par. 19y 39, Ley 1150 de 2007)-
solo puede tomarse si, previamente, se ha permitido que los proponentes
completen o corrijan la informacion relacionada con los requisitos que no asignan
puntaje, como mecanismo para hacer prevalecer el derecho sustancial sobre las
formalidades. Esta regla se explica a continuacion.

La Subdireccion de Gestién Contractual se ha pronunciado en diversas
oportunidades acerca del alcance de la regla de la subsanabilidad, contenida
actualmente en el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007. Al respecto, la postura que
se reitera en el presente concepto es la siguiente: por regla general, son
subsanables i) la falta de entrega o ii) los defectos de los requisitos habilitantes.

6 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion A. Sentencia del 25 de
octubre de 2019. Radicado: 25000-23-26-000-2007-00677-01 (39.945). Consejera Ponente: Maria Adriana Marin.

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccidon A. Sentencia del 5 de julio
de 2018. Radicado: 85001-23-31-000-2000-00282-01 (37.834). Consejero Ponente: Carlos Alberto Zambrano Barrera.
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La excepcidon se encuentra en los casos, previstos en la ley, que limitan la
subsanabilidad, es decir, en la prohibicion de permitir la entrega de la garantia
de seriedad de la oferta que no fue aportada con la propuesta y de valer la
acreditacién de circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceso.

Sobre este aspecto, debe resaltarse que la posibilidad de enmendar,
corregir o subsanar los errores en los que se incurre en los documentos
contentivos de la oferta es un tema que ha tenido diferentes momentos o etapas
en el ordenamiento juridico colombiano. En un primer momento, antes de
expedirse la Constitucion Politica de 1991, el régimen juridico de la
subsanabilidad de las ofertas estaba compuesto por el Decreto-ley 150 de 1976
y el Decreto-ley 222 de 1983. Bajo el imperio de estas normas, la posibilidad de
subsanar errores era practicamente inexistente, debido al excesivo formalismo
procedimental que irradiaba la actuacion administrativa. En este contexto, por
ejemplo, no era extraordinario que una oferta fuera rechazada por no aportar
una copia de esta.

En un segundo momento se expidié la Ley 80 de 1993, bajo el paradigma
que supuso la Constitucién de 1991, particularmente en la forma como se
relaciona lo formal y lo sustancial en las actuaciones judiciales y administrativas.
Este cambio ideoldgico quedd consignado en el articulo 228, que introdujo el
principio de supremacia o prevalencia del derecho sustancial sobre el
procedimental. En este nuevo escenario constitucional, el numeral 15 del articulo
25 de la Ley 80 de 1993 dispuso lo siguiente:

“15. Las autoridades no exigirdn sellos, autenticaciones, documentos
originales o autenticados, reconocimientos de firmas, traducciones
oficiales, ni cualquier otra clase de formalidades o exigencias rituales,
salvo cuando en forma perentoria y expresa lo exijan leyes especiales.

La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura
contratacion o al proponente, no necesarios para la comparacion de
propuestas, no servira de titulo suficiente para el rechazo de los
ofrecimientos hechos”.

Bajo el amparo de esta norma, el régimen juridico de subsanabilidad de
las ofertas sufre un cambio fundamental, pues ya no era posible rechazar las
ofertas por falta de requisitos o documentos que no fueran “necesarios para la
comparacion de propuestas”. De esta manera, la ley introdujo un primer criterio
juridico, aunque indeterminado, que servia como punto de partida en la
posibilidad de subsanar las ofertas, pues, verificada la ausencia de un requisito
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o documento, previo al rechazo de la oferta, la Administracion debia constatar
si este era 0 no necesario para la comparacion de las propuestas, y de ese
analisis surgiria la decisidon sobre su rechazo o la oportunidad de subsanar.

El articulo 25 numeral 15 de la Ley 80 de 1993 debia leerse en conjunto
con otras del EGCAP, particularmente con el articulo 30 numeral 78, que ordena
a la entidad sefialar un plazo razonable para evaluar las propuestas y pedir a los
proponentes, de ser necesario, que aclaren o expliquen aspectos que ofrezcan
dudas y resulten indispensables para hacer la evaluacién. Con el articulo 30
numeral 8°, que consagro el término de 5 dias habiles para que los oferentes
presenten observaciones al informe de evaluacion de las propuestas, sin que sea
posible completar, adicionar, modificar o mejorar la oferta. A partir de la lectura
integrada de estas tres normas, debia concluirse que con la Ley 80 de 1993 era
posible subsanar las propuestas, y la omision o el error en algln aspecto de la
misma no podia llevar a su rechazo, sin antes verificar que lo omitido fuera un
aspecto necesario para la comparacion.

En un tercer momento, y siguiendo la linea trazada por la Ley 80 de 1993,
el legislador expidié la Ley 1150 de 2007, que, en el paragrafo 1° del articulo 5,
determind lo siguiente: “La ausencia de requisitos o la falta de documentos
referentes a la futura contratacién o al proponente, no necesarios para la
comparacién 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, podran ser solicitados por
las entidades en cualquier momento, hasta la adjudicacion. No obstante lo
anterior, en aquellos procesos de seleccion en los que se utilice el mecanismo
de subasta, deberan ser solicitados hasta el momento previo a su realizacién”.

Notese que esta norma reitera lo que dispuso la Ley 80 de 1993, en el
sentido de que los requisitos 0 documentos que no sean necesarios para la
comparacién de las ofertas pueden subsanarse, pero ademas la Ley 1150 de
2007 introdujo otro criterio que le dio mayor claridad al tema: la asignacion de
puntaje. A partir de la Ley 1150 de 2007, la Administracidon contd con un criterio
mas claro y determinado para saber si la ausencia de documentos o requisitos

8 Ley 80 de 1993, art. 30.7: “De acuerdo con la naturaleza, objeto y cuantia del contrato, en los pliegos de
condiciones o términos de referencia, se sefialara el plazo razonable dentro del cual la entidad debera elaborar los estudios
técnicos, econémicos y juridicos necesarios para la evaluacién de las propuestas y para solicitar a los proponentes las
aclaraciones y explicaciones que se estimen indispensables”.

9 Ley 80 de 1993, art. 30.8: “Los informes de evaluacién de las propuestas permanecerdn en la secretaria de la
entidad por un término de cinco (5) dias habiles para que los oferentes presenten las observaciones que estimen pertinentes.
En ejercicio de esta facultad, los oferentes no podran completar, adicionar, modificar o mejorar sus propuestas”.
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de la oferta conlleva a su rechazo o al requerimiento del proponente para que lo
subsane, pues bastard con un simple ejercicio de verificacion que consiste en
corroborar si lo omitido hace parte de los aspectos que otorgan puntaje o no. Si
al verificar la Administracion encuentra que lo omitido por el proponente es un
aspecto que otorga puntaje, no es posible subsanarlo; pero, si no otorga
puntaje, la Administracidon debe requerir al proponente para que lo subsane.

El articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, ademas de consagrar un criterio mas
claro, y, de paso, reducir la discrecionalidad de la Administracion, fijé un ambito
temporal para la subsanacion de las ofertas: “en cualquier momento, hasta la
adjudicaciéon”. El Consejo de Estado, con particular sindéresis, concluyd que a
partir del paragrafo 1° del articulo 5 de la Ley 1150, la definiciéon de lo que es
subsanable y lo que no lo es surge a partir del planteamiento de la pregunta
sobre si el defecto asigna puntaje o no, en estos términos:

“Esto significa que en adelante las entidades y los oferentes aplican
directamente la regla que contempla el art. 5, paragrafo, de la Ley 1150,
de manera que lo subsanable o insubsanable se define a partir de una
pregunta, que se le formula a cada requisito omitido o cumplido
imperfectamente: ¢éel defecto asigna puntaje al oferente? Si lo hace no es
subsanable, si no lo hace es subsanable; en el Ultimo evento la entidad le
solicitara al oferente que satisfaga la deficiencia, para poner su oferta en
condiciones de ser evaluada, y no importa si se refiere a no a problemas
de capacidad o a requisitos cumplidos antes o después de presentadas las
ofertas, con la condicién de que cuando le pidan la acreditacién la satisfaga
suficientemente”?9,

Esa interpretacion fue compartida por la Agencia Nacional de Contratacion
Plblica - Colombia Compra Eficiente, pues en la Circular Externa Unical! se
habia precisado que, si durante un proceso de contratacion hay proponentes que
no acreditaron en sus ofertas requisitos que no afectan la asignacion de puntaje
o la comparacion de las mismas, la entidad estatal debera indicarlo en el informe
de evaluacién y advertir que la correspondiente oferta no sera evaluada hasta
que se subsane.

En un cuarto momento, el legislador expidid la Ley 1882 de 2018, con la
finalidad de introducir cambios y ajustes para fortalecer la contratacion publica.
El articulo 5 modificd el paragrafo 1° del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 en

10 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo Seccidon Tercera, Subseccion C. Sentencia del 26 de
febrero de 2014. Radicado: 1999-00113-01 (25.804). C.P. Enrique Gil Botero.
11 En circular_externa_unica_version 3 vf49.pdf
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los siguientes términos: “La ausencia de requisitos o la falta de documentos
referentes a la futura contratacién o al proponente, no necesarios para la
comparacién de las propuestas no serviran de titulo suficiente para el rechazo
de los ofrecimientos hechos. En consecuencia, todos aquellos requisitos de la
propuesta que no afecten la asignacion de puntaje deberan ser solicitados por
las entidades estatales y deberan ser entregados por los proponentes hasta el
término de traslado del informe de evaluacién que corresponda a cada modalidad
de seleccién, salvo lo dispuesto para el proceso de Minima cuantia y para el
proceso de seleccién a través del sistema de subasta. Seran rechazadas las
ofertas de aquellos proponentes que no suministren la informacion y la
documentacién solicitada por la entidad estatal hasta el plazo anteriormente
sefialado. Durante el término otorgado para subsanar las ofertas, los
proponentes no podran acreditar circunstancias ocurridas con posterioridad al
cierre del proceso”.

Como puede observarse, esta norma: i) mantiene el criterio de la Ley 80
de 1993, relativo a que todo lo que no sea necesario para la comparacién de
propuestas no es titulo suficiente para su rechazo; ii) mantiene el criterio
aclaratorio de la Ley 1150 de 2007, segun el cual todo lo que no afecte la
asignacién de puntaje puede subsanarse e iii) introduce modificaciones en
relacién con algunos aspectos que se analizaran a continuacion.

El primero es el ambito temporal para ejercer la facultad de subsanar la
oferta, pues la Ley 1882 de 2018 fijé una regla general y una excepcion. La regla
general es que el limite para que la entidad solicite y para que el proponente
corrija lo que haga falta es hasta el término de traslado del informe de evaluacién
que corresponda a cada modalidad de seleccién. La excepcion es que el anterior
limite no aplica para los procesos de minima cuantia y para el proceso de
seleccion a través del sistema de subasta!?; en el ultimo, los documentos o
requisitos subsanables pueden y deben solicitarse hasta el momento previo a su
realizacion.

Frente a la regla general, la norma fijo un limite final para que la
Administracién y los oferentes subsanen los requisitos o documentos que puedan
y deban ser subsanados, pero nada impide, y la norma no lo hace, que la
Administracién requiera al proponente antes de publicar el informe de

121 ey 1150 de 2007, articulo 5, paragrafo 4°: “En aquellos procesos de seleccion en los que se utilice el mecanismo
de subasta, los documentos referentes a la futura contratacién o a proponente, no necesarios para la comparacién de las
propuestas, deberan ser solicitados hasta el momento previo a su realizacion”.
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evaluacion. En efecto, la redaccién de la norma permite que la Administracién
solicite a los oferentes subsanar y que estos lo hagan hasta antes del término
del traslado del informe de evaluacion: “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
seleccién”.

No obstante, de la lectura de este aparte podrian, en la practica, darse
dos interpretaciones que dan lugar a dos formas de proceder en los procesos de
seleccion, en lo que se refiere a la subsanabilidad de las ofertas. Primera, que la
posibilidad de los oferentes para subsanar es el término del traslado del informe
de evaluacion, ya que en este documento es donde la Administracidon establece
los requisitos o documentos omitidos que los oferentes deben subsanar, so pena
de rechazo; segunda, que el término del traslado del informe de evaluacion es
el limite para la subsanacién de ofertas, pero no el tnico momento para hacerlo.

De acuerdo con la primera interpretacion, el informe de evaluacion se
convierte en la oportunidad que adopta la Administraciéon para comunicarles a
los oferentes qué documentos o requisitos omitieron y deben subsanar vy,
consecuentemente, el término del traslado es la oportunidad del proponente
para cumplir con lo solicitado. La segunda interpretacién permitiria que la
Administracién requiera al oferente durante el proceso de evaluacion de las
propuestas, tan pronto advierta que hace falta un documento o requisito que se
puede subsanar. En este caso, la subsanacion se lleva a cabo con anterioridad a
la publicacién del informe de evaluacién, de manera que una vez se publique el
informe ya se encuentren subsanadas las propuestas, sin perjuicio del término
limite que concedid la ley.

En criterio de esta Subdireccidn, la segunda interpretacién es la que mas
se ajusta a la norma, pero, ademas, es la mas conveniente para el desarrollo
del proceso de seleccidn, porque garantiza que el informe de evaluacion presente
una comparacion de propuestas mas depurada y el término de traslado para
observaciones al mismo sea una oportunidad en la que se planteen aspectos
sustanciales o de fondo a la evaluacién, teniendo en cuenta que ya las
propuestas estaran consolidadas en lo formal. Subsanar antes del informe de
evaluacion ofrece mayor seguridad y certeza al proceso de seleccion, a la
Administracién y a los oferentes.

Asi pues, la modificacion introducida por el articulo 5 de la Ley 1882 de
2018, si bien pudo significar, en la practica de los procesos de seleccion, que el

Agencia Nacional de Contratacion Puablica pag. 21
Colombia Compra Eficiente

Direccion: Carrera 7 # 26 — 20 - Bogotd, Colombia

Mesa de servicio: (+57) 601 7456788

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



COMPARTIDO POR:

B

Agencia Nacional
de Contratacion Publica
Colombia Compra Eficiente

FORMATO PQRSD

informe de evaluacion fuera la oportunidad de la Administracidon para requerir al
proponente para que subsane la oferta, y el término del traslado la oportunidad
para hacerlo, lo cierto es que no impide que esto se realice con anterioridad a la
publicacion del informe, inclusive, es mas adecuado y conveniente que la
subsanacidén de las ofertas se intente con anterioridad, de forma que una vez la
Administracion advierta el defecto le solicite directamente al oferente que
subsane. Esta interpretacién es mas consistente con los principios de economia,
transparencia y seleccién objetiva.

De otro lado, el segundo cambio importante de la Ley 1882 de 2018 fue
la introduccion de un criterio material, directamente relacionado con los aspectos
subsanables: “los proponentes no podran acreditar circunstancias ocurridas con
posterioridad al cierre del proceso”. Lo anterior ofrece dos aspectos que merecen
clarificacién: primero, qué debe entenderse por circunstancias ocurridas con
posterioridad; y segundo, qué es el cierre del proceso.

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado ya habia tenido
la oportunidad de precisar estas expresiones, a proposito de un concepto en el
que se refirié al articulo 10 del derogado Decreto 2474 de 20083, que habia
determinado que en ningun caso la entidad podia permitir que se acreditaran
circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceso. El Consejo de
Estado precisd que por cierre del proceso debe entenderse el vencimiento del
plazo para la presentacién de las ofertas y que lo subsanable son las
circunstancias que ocurrieron con anterioridad a esa fecha:

“Sin embargo, debe tenerse en cuenta que la Ultima norma en cita -
Decreto 2474 de 2008, aparte subrayado-, establece un limite a Ia
subsanabilidad, puesto que en cualquier caso debe referirse o recaer sobre
circunstancias ocurridas antes del cierre del respectivo proceso, esto es,
del vencimiento del plazo para presentar ofertas.

13 Decreto 2474 de 2008 (DEROGADO): “art. 10. Reglas de subsanabilidad. En todo proceso de seleccién de
contratistas primara lo sustancial sobre lo formal. En consecuencia no podra rechazarse una propuesta por la ausencia de
requisitos o la falta de documentos que verifiquen las condiciones del proponente o soporten el contenido de la oferta, y que
no constituyan los factores de escogencia establecidos por la entidad en el pliego de condiciones, de conformidad con lo
previsto en los numerales 2°, 3° y 40 del articulo 5° de la Ley 1150 de 2007 y en el presente decreto.

Tales requisitos o documentos podran ser requeridos por la entidad en condiciones de igualdad para todos los
proponentes hasta la adjudicacién, o hasta el momento en que la entidad lo establezca en los pliegos de condiciones, sin que
tal prevision haga nugatorio el principio contemplado en el inciso anterior.

Sera rechazada la oferta del proponente que dentro del término previsto en el pliego o en la solicitud, no responda
al requerimiento que le haga la entidad para subsanarla.

Cuando se utilice el mecanismo de subasta esta posibilidad deberd ejercerse hasta el momento previo a su
realizacién, de conformidad con el articulo 22 del presente decreto.

En ningln caso la entidad podra sefialar taxativamente los requisitos o documentos subsanables o no subsanables
en el pliego de condiciones, ni permitir que se subsane la falta de capacidad para presentar la oferta, ni que se acrediten
circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceso”. (Cursivas fuera de texto).
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De esta manera, quien se presenta al proceso de seleccion debe cumplir
para la fecha en que ‘se cierra el proceso’ con los requisitos que se
requieren para presentar la oferta, de manera que es sobre ellos y no
sobre otros que se cumplan con posterioridad, sobre los que recae la
posibilidad de saneamiento. Asi, por ejemplo, si se requiere una
experiencia x, la misma se debe tener al presentar la oferta y la
Administracion puede requerir al oferente para que especifique aspectos
relacionados con ella (complementar certificaciones, aclarar fechas,
acreditacién de la misma, etc.); pero no podria, por via de las normas en
cita, extender el tiempo para avalar experiencia que sdlo se llega a cumplir
después del cierre del proceso contractual. O si, igualmente a manera de
ejemplo, fuera necesario ser persona juridica pero el oferente no entrega
el certificado de existencia y representacion legal que lo acredita o éste es
demasiado antiguo, la entidad contratante podria requerir al interesado
para que haga entrega del mismo o lo actualice, pero no para que se
constituya la sociedad con posterioridad al cierre del proceso, pues si ello
no se habia hecho, significa simplemente que el oferente no tenia la
condicion para participar”4.

De conformidad con el articulo 5 de la Ley 1882 de 2018, lo subsanable
es la prueba de todas las circunstancias ocurridas antes del vencimiento del
término para presentar las ofertas; eso es lo que implica la prohibicién de
acreditar circunstancias ocurridas con posterioridad al “cierre del proceso”. Lo
anterior evita, por ejemplo, que se presenten oferentes que no cumplian con los
requisitos para participar al momento de presentar las ofertas, y pretendan
cumplirlos durante el proceso de seleccidén o, inclusive, que se puedan variar
condiciones de la oferta una vez presentada.

Un mejor entendimiento del significado de la expresidon “circunstancias
ocurridas con posterioridad al cierre del proceso” lleva necesariamente a
distinguir entre la prueba de un hecho y el hecho mismo. En el caso de la
subsanabilidad de las ofertas, una cosa es el requisito habilitante o el elemento
de la propuesta y otra su prueba. Lo que prohibe la norma es que se subsanen
requisitos que no estaban cumplidos al momento de presentar la oferta, o en
palabras de la ley, que se acrediten hechos que ocurrieron después del cierre
del proceso.

Por ejemplo: i) si un oferente olvidé adjuntar con su propuesta el
certificado que da cuenta de su inscripcion en el RUP, el requisito sera
subsanable siempre que la prueba allegada demuestre que el hecho, esto es, la

14 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 6 de noviembre de 2008. Rad. 2008-00079-00
(1927). C.P. William Zambrano Cetina.
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inscripcion en el registro, ocurriéd con anterioridad al cierre del proceso; ii) si un
oferente presentd la propuesta sin aportar la autorizacion al representante legal,
por parte de la junta directiva de la sociedad, el certificado, aunque sea
posterior, debe dar cuenta de que el hecho que pretende acreditar -la
autorizacién de la junta- ocurridé antes del vencimiento del término para
ofertar?>; iii) si un oferente no anexé el certificado de existencia y representacién
legal, el documento aportado con posterioridad debe dar cuenta de que la
sociedad existe desde antes del cierre del proceso!®; iv) si un oferente olvidd
adjuntar un certificado que demuestra un titulo universitario, el documento,
aunque tenga fecha posterior al cierre del proceso, debe acreditar que el titulo
académico se obtuvo con anterioridad al cierre del proceso; v) si un oferente no
aportd un certificado de experiencia, el documento que subsana -sin importar
que tenga fecha posterior- debe demostrar que la experiencia que se pretende
hacer valer se obtuvo antes de vencerse el término para presentar ofertas, o vi)
si el oferente olvidé firmar la propuesta o presentar una copia de ella, puede
subsanar sin que se entienda que acreditd una circunstancia ocurrida con
posterioridad al cierre del proceso.

Lo anterior quiere decir que no es la prueba —usualmente un documento-
lo que debe ser anterior al cierre del proceso, sino el hecho que ella acredita, es
decir, ante la solicitud de la Administracion de subsanar un requisito, el
documento podria estar fechado con posterioridad al vencimiento del término
para recibir propuestas, siempre y cuando el hecho que acredite haya ocurrido
antes, esto es, que no sea una circunstancia ocurrida con posterioridad al cierre
del proceso. Es por ello que el Consejo de Estado sostiene que “lo que se subsana
es la prueba y no la condicion habilitante o un elemento de la propuesta (...) lo
que se puede remediar es la prueba y no el requisito: La posibilidad debe recaer
exclusivamente sobre circunstancias acaecidas antes del cierre del respectivo
proceso, esto es, del vencimiento del plazo para presentar ofertas”!’.

Visto lo anterior, una vez verificada la ausencia de requisitos y/o
documentos de la oferta, para saber si se puede subsanar, la Administracion se
debe preguntar, en primer lugar, si lo que hace falta es un documento o
informacién que otorga puntaje o no y, en segundo lugar, si el cumplimiento del

15 Ver Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera, Subseccion C. Sentencia del 26
de febrero de 2011. Radicado: 11001-03-26-000-2009-00018-00 (36.408). C.P. Jaime Orlando Santofimio.

16 Ver Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia del 26 de febrero de 2014. C.P. Enrique Gil
Botero. Radicado: 13001-23-31-000-1999-00113-01 (25.804). M.P: Enrique Gil Botero.

17 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 20 de mayo de 2010. Rad. 2010-00034-00
(1992). C.P. Enrique José Arboleda Perdomo.
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requisito constituye una circunstancia ocurrida con anterioridad o con
posterioridad al cierre del proceso. Para arribar a la conclusiéon de que lo omitido
puede subsanarse, la respuesta al primer interrogante debe ser negativa, es
decir, que lo omitido no sea un factor que otorgue puntaje, y la respuesta al
segundo interrogante debe dar cuenta de que lo omitido sea la prueba de una
circunstancia o hecho que ocurrié con anterioridad al cierre del proceso.

Finalmente, el paragrafo 3 del articulo 5 de la Ley 1882 de 2018
determind, de manera expresa, que “la no entrega de la garantia de seriedad
junto con la propuesta no sera subsanable y serda causal de rechazo de la
misma”, dejando claro que se trata de un documento de obligatoria presentacion
junto con la propuesta y que materializa los principios de seriedad e
irrevocabilidad de la oferta.

ii) Ahora bien, el pliego de condiciones es la hoja de ruta o plan'® sobre el cual
se disefia, estructura y concreta el procedimiento de seleccién de contratistas.
El mismo ha sido definido como un “acto juridico mixto, que nace como un acto
administrativo de contenido general y que, con la adjudicacién y suscripcion del
contrato estatal, algunos de sus contenidos se transforman para incorporarse al
texto del negocio juridico y, por consiguiente, se convierten en clausulas
vinculantes del mismo”!°. En este sentido, en el marco de su discrecionalidad,
cada entidad debe establecer la forma como se estructura el pliego de
condiciones, el cual esta condicionado a la proporcionalidad de las decisiones
que toma en aras de garantizar la pluralidad de oferentes y la seleccién objetiva.

El rechazo de las ofertas y los eventos en los que proceden han sido
asuntos de los que se ha ocupado la legislacion nacional en materia de
contratacion publica, por lo que “la competencia de las entidades estales para
establecer eventos de exclusidon de propuestas es de caracter residual y
restringido”?°. En ese sentido, si bien las entidades estatales, en ejercicio de la
discrecionalidad que les corresponde en la configuracion de los pliegos de
condiciones, tienen competencia para determinar los requisitos que deben
cumplir los proponentes para la presentacion de ofertas?! y regular los eventos

18 OSPINA MENA, JesUs Marino. Régimen de la Contratacion Estatal. Un salto a la contratacion liquida. Bogota: Ed.
12, Diké, 2020. p. 383.

19 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de 30 de noviembre de
2006. Radicado: 11001-03-26-000-2000-00020-01 (18.059). M.P. Alier Hernandez Enriquez.

20 RODRIGUEZ TAMAYO, Mauricio Fernando. Evaluacion y rechazo de ofertas en la Ley 80 de 1993. Medellin: Libreria
Juridica Sanchez, 2016. p. 190.

21 Ley 80 de 1993 “Articulo 24. Del principio de transparencia. En virtud de este principio:

[...]
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en los que procede su rechazo??, el ejercicio de tales facultades encuentra ciertos
limites en la ley y el reglamento, asi como en los principios de razonabilidad y
proporcionalidad.

En ese entendido, uno de los limites a la facultad para establecer causales
de rechazo, se encuentra en la regla de subsanabilidad del paragrafo 1 del
articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, segun la cual “La ausencia de requisitos o la
falta de documentos referentes a la futura contrataciéon o al proponente, no
necesarios para la comparacién de las propuestas no serviran de titulo suficiente
para el rechazo de los ofrecimientos hechos”, por lo que las entidades no podran
establecer causales de rechazo referentes a meros requisitos formales o
rechazar las ofertas por esa razén.

De esta manera, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha determinado
que las causales de rechazo pueden o0 no estar establecidas en el pliego de
condiciones, sin perjuicio de que sean aplicables al proceso contractual las
establecidas directamente en la ley. Asi se establecié en la sentencia del 27 de
abril de 2011, en los siguientes términos:

“En efecto, la Administracion puede rechazar o descalificar los
ofrecimientos hechos por causales previstas en la ley; hipétesis bajo la
cual, la entidad publica licitante se limita a dar por comprobado el hecho
que justifica la exclusion y asi lo declarard apoyada en normas legales o
reglamentarias de caracter general.

En esta linea de pensamiento, resulta claro que el rechazo o la
descalificaciéon de ofertas no puede depender de la libre discrecionalidad
de la Administracion, en la medida en que el oferente adquiere el derecho
de participar en el procedimiento de seleccién y se genera para él una
situacion juridica particular, en consecuencia, para rechazar o descalificar
una propuesta la entidad publica debe sujetarse a determinadas reglas
consistentes en que las causales que dan lugar a ello se encuentren
previamente establecidas en la ley o deriven del incumplimiento de
requisitos de la propuesta o de la omisidon de documentos referentes a la
futura contrataciéon que sean necesarios para la comparaciéon de las
propuestas, de conformidad con lo establecido en el numeral 15 del
articulo 25 de la Ley 80 de 1993, puesto que la causa excluyente debe ser

50. En los pliegos de condiciones:

[...]

b) Se definiran reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la confeccién de ofrecimientos de la misma
indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten la declaratoria de desierta de la licitacion [...]".

22 Decreto 1082 de 2015 “Articulo 2.2.1.1.2.1.3. Pliegos de condiciones. Los pliegos de condiciones deben contener
por lo menos la siguiente informacion

[..]

6. Las causas que dan lugar a rechazar una oferta [...]".
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razonable, esencial y proporcionada, toda vez que no tendria justificacion
excluir una propuesta por una deficiencia que no tenga incidencia alguna
en la contratacion.

[..]

Quiere con esto destacar la Sala que las causales de rechazo de las
propuestas pueden ser legales y por lo mismo generan el efecto del
descarte o exclusidon de la oferta ope legis, sin necesidad de que se haga
referencia a las mismas en el pliego de condiciones; o también pueden las
causales de rechazo de las propuestas ser establecidas expresamente por
la entidad en el respectivo pliego de condiciones. Lo cierto es que, sea que
las causales de rechazo de la oferta emanen directamente de la ley o del
pliego de condiciones, en uno y en otro caso se refieren a defectos,
omisiones o circunstancias impeditivas que permiten deducir que la misma
no resulta favorable para los intereses de la entidad y los fines de la
contratacion y que de soslayarse se comprometeria el cumplimiento de los
principios de transparencia, economia y responsabilidad, asi como el
deber de seleccién objetiva en la contratacion?3”.

De acuerdo con la jurisprudencia citada, existen dos eventos en los cuales
procede el rechazo de la oferta: i) cuando se configure alguna de las causales
de rechazo originadas en la ley o el reglamento vy ii) cuando se materialicen las
establecidas en el pliego de condiciones. En tal sentido, las causales de rechazo
de la oferta seran las consagradas en la ley o el reglamento producto de su
aplicacion, asi como las definidas por las entidades en el respectivo pliego de
condiciones.

En tales términos, la facultad de las entidades estatales para incluir en los
pliegos de condiciones causales de rechazo de las ofertas, no es una facultad
absoluta, en la medida que se encuentra limitada por lo dispuesto en ley, al igual
que por los principios de razonabilidad y proporcionalidad, los cuales exigen que
las causales de rechazo que sean establecidas por la entidad, ademas de no
contrariar el ordenamiento juridico, no versen sobre aspectos meramente
formales sin relevancia para el transcurso del proceso de seleccidon o el
perfeccionamiento del contrato.

De igual forma, esta Agencia ha reiterado la postura del Consejo de
Estado, segun la cual, por la naturaleza propia de las causales de rechazo, su
aplicacion es estricta y restrictiva, lo que significa que su interpretacion

23 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera Subseccidon B. Sentencia del 27 de
abril de 2011. Radicado: 25000-23-26-000-1997-03924-01 (18.293). C.P. Ponente: Ruth Stella Correa Palacio.
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gramatical prevalece sobre una interpretacion extensiva o de otra indole,
mediante la cual se pretenda ampliar su alcance. Al respecto, el Consejo de
Estado?* sostuvo:

“En esta linea de pensamiento, resulta claro que el rechazo o la
descalificacion de ofertas no puede depender de la libre discrecionalidad
de la administracién, en la medida en que el oferente, por el hecho de
participar en el proceso licitatorio, adquiere el derecho de participar en el
procedimiento de seleccion y se genera para él una situacion juridica
particular; en consecuencia, para rechazar o descalificar una propuesta, la
entidad publica debe sujetarse a determinadas reglas consistentes en que
las causales que dan lugar a ello se encuentren previamente establecidas
en la ley, deriven del incumplimiento de requisitos de la propuesta o de la
omision de documentos referentes a la futura contrataciéon que sean
necesarios para la comparacién de las propuestas, de conformidad con lo
establecido en el numeral 15 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, puesto
que la causa excluyente debe ser razonable, esencial y proporcionada,
toda vez que no tendria justificaciéon excluir una propuesta por una
deficiencia que no tenga incidencia alguna en la contratacion.”

Por lo expuesto, las causales de rechazo deben estar necesariamente
nominadas en la Ley o en el pliego de condiciones, y no puede realizarse, frente
a su redaccién, ninguna interpretacion extensiva. Por esta razén si el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica o el pliego de condiciones
no establecen de manera literal una causal de rechazo, en los términos
expuestos, no podran rechazarse las propuestas.

De conformidad con lo anterior, para garantizar el principio de seleccion
objetiva, es necesario, entre otras, que las entidades estatales se abstengan de
rechazar las ofertas, por el incumplimiento de requisitos meramente formales,
sacrificando la favorabilidad que podria representar la oferta que adolezca de
estos defectos, si se permitiese su correccion.

La decisidén de rechazar, por regla general —salvo en los casos especificos
previstos en la ley, como el de la imposibilidad de subsanar la no entrega de la
garantia de seriedad de la oferta o de acreditar circunstancias ocurridas con
posterioridad al cierre del procedimiento de selecciéon -art. 5, par. 1° y 39, Ley
1150 de 2007)- solo puede tomarse si, previamente, se ha permitido que los
proponentes completen o corrijan la informacién relacionada con los requisitos

24 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 21 de noviembre de 2013. Radicado 25000-23-26-000-1999-
01850-01 (25.397). C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.
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que no asighan puntaje, como mecanismo para hacer prevalecer el derecho
sustancial sobre las formalidades.

iii) Por ultimo, en relacién con la exigencia de muestras en el proceso de
seleccion de minima cuantia y para dar respuesta a su consulta, es menester
indicar que la solicitud de dichas muestras cumple funciones importantes antes
y después de la apertura del proceso de seleccion.

Las entidades publicas deben definir las caracteristicas de los insumos
requeridos, pues contribuye a determinar el objeto del futuro contrato, el cual
juega un papel importante en la participacion de los oferentes y en el ajuste de
las propuestas a las necesidades de la Administracion. Al respecto, el articulo
2.2.1.1.2.1.1 del Decreto 1082 de 2015 dispone que “Los estudios y documentos
previos son el soporte para elaborar el proyecto de pliegos, los pliegos de
condiciones, y el contrato (...)” y, entre otros elementos, debe contener “(...) El
objeto a contratar, con sus especificaciones, las autorizaciones, permisos y
licencias requeridos para su ejecucion, y cuando el contrato incluye disefio y
construccién, los documentos técnicos para el desarrollo del proyecto (...)".

Para este analisis, lo usual es que la entidad defina las condiciones de los
bienes requeridos y luego solicite las cotizaciones. No obstante, esto supone que
-a través del rol técnico- se han comparado diversas especificaciones para
determinar cual satisface mejor las necesidades de la Administracion. En esta
fase, por ejemplo, el funcionario encargado de realizar los estudios previos
puede conocer de antemano los requerimientos técnicos o, por el contrario,
determinarlos con visitas in situ a los establecimientos de comercio de los
posibles oferentes. En este ultimo escenario, las muestras voluntariamente
facilitadas contribuyen a que la entidad determine el objeto del futuro contrato
en la etapa de planeacion.

No obstante, las muestras seran obligatorias siempre que el pliego o la
invitacién se definan como requisito habilitante, caso en el cual se deberan
entregar junto con los demas documentos de la oferta. Al respecto, el numeral
1 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 dispone que “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 participaciéon en el proceso de seleccidn y no otorgaran
puntaje (...) La exigencia de tales condiciones debe ser adecuada y proporcional
a la naturaleza del contrato a suscribir y a su valor (...) (Cursivas fuera de texto).
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Bajo estas restricciones, las entidades estatales son libres de solicitar los
requisitos que considere pertinentes para verificar las caracteristicas técnicas
minimas para que la ejecucion del objeto contractual resulte eficiente y eficaz
frente a las necesidades identificadas. Por lo anterior, la Administracion debe
establecer los requisitos habilitantes de forma adecuada y proporcional a la
naturaleza y valor del objeto, buscando una relacion entre el contrato, la
capacidad y la experiencia del proponente.

En otras palabras, los requisitos habilitantes exigidos deben guardar
proporcion con el objeto del contrato, su valor, complejidad, plazo, forma de
pago Yy el riesgo asociado al proceso de seleccidn. Una vez ponderadas estas
variables, la entidad podra solicitar muestras, siempre que se justifique
razonablemente esta necesidad en los estudios previos. Para estos efectos, la
entrega tiene como objetivo verificar que los bienes solicitados cumplan con las
condiciones técnicas del pliego o la invitacién, caso en el cual -antes del
perfeccionamiento- se anticipa la tarea a realizar por parte del interventor o
supervisor del contrato.

También es posible que las muestras entregadas sean un factor de
evaluacion de las propuestas, motivo por el cual debe definirse clara e
inequivocamente en el pliego de condiciones la asignacién de puntaje derivada
del cumplimiento de condiciones adicionales en la calidad de los bienes
solicitados. No obstante, debe considerarse que no todos los procesos de
seleccién permiten la evaluacion de este factor. Este es el caso de la seleccién
abreviada por subasta inversa y la minima cuantia, donde el menor precio
ofrecido es el criterio determinante para la adjudicacién de contrato o la
aceptacién de la propuesta, respectivamente?®.

25 Al respecto, el literal a) del numeral 2 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, dispone que seran causales de
seleccidn abreviada, entre otras, “La adquisicion o suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de
comun utilizacion por parte de las entidades, que corresponden a 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”.

Para la adquisicion de estos bienes y servicios las entidades deberan, siempre que el reglamento asi lo sefale, hacer
uso de procedimientos de subasta inversa o de instrumentos de compra por catalogo derivados de la celebracion de acuerdos
marco de precios o de procedimientos de adquisicion en bolsas de productos.

En concordancia, el articulo 2.2.1.2.1.2.4 del Decreto 1082 de 2015 prescribe: La subasta termina cuando los
oferentes no hagan Lances adicionales durante un periodo para la presentacion de Lances. La Entidad Estatal debe adjudicar
el contrato al oferente que haya presentado el Lance mds bajo. En el acto de adjudicacion, la Entidad Estatal indicara el
nombre de los oferentes y el precio del Ultimo Lance presentado por cada uno de ellos» (Cursiva fuera de texto).

Por otro lado, el articulo 94 de la Ley 1474 de 2011 dispone “La contratacidn cuyo valor no excede del 10 por ciento
de la menor cuantia de la entidad independientemente de su objeto, se efectuard de conformidad con las siguientes reglas:
(...) ¢) La entidad seleccionara, mediante comunicacién de aceptacién de la oferta, la propuesta con el menor precio, siempre
y cuando cumpla con las condiciones exigidas (...)" (Cursiva fuera de texto).
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En el concepto C-104 del 8 de abril de 2020 y del cual se reitera la posicién
en el presente documento, esta Subdireccion ha sefialado que, en las
modalidades de seleccion abreviada por subasta inversa y la minima cuantia, el
Unico criterio de evaluacién es el precio; razén por la cual, la exigencia de
muestras, en caso de requerirse y hallarse plenamente justificado, sera bajo el
criterio de ser requisitos que no otorgan puntaje. Es decir, la entidad estatal
debe adjudicar el proceso de contratacion al oferente que cumpla con todas las
condiciones exigidas por la entidad en los documentos del proceso y que ofrezca
el menor valor. No hay lugar a la asignacién de puntaje para evaluar las ofertas
sobre las caracteristicas del objeto a contratar, su calidad o condiciones. Al
respecto, considerando el modo de ofertar, la doctrina distingue entre la
licitacion de “precios sobre muestras” de la licitacién de “precio”:

“En esta Gltima se tiene en cuenta, para la clasificaciéon de los proponentes
y la designacion del adjudicatario, sus ofertas de precios, con
prescindencia de la calidad de los materiales, objetos o mercaderias que
deberan suministrar. Solamente estan obligados a suministrar una calidad
por lo menos igual a la establecida por el pliego de condiciones [...]. En
estas licitaciones el precio limite se fija, igualmente, prescindiendo de las
muestras de calidad.

En las licitaciones por “concurso de muestras y de precios”, en cambio, se
tienen en cuenta al mismo tiempo, los ofrecimientos de precio y la calidad
de las muestras que han presentado. Los oferentes entregan las muestras
hasta una fecha establecida en el pliego de condiciones, y después, en ese
mismo acto, formulan su propuesta de precio. La comisidon de adjudicacion
procede al examen de las muestras enviadas y asigna un coeficiente en
razon de su calidad relativa y del precio solicitado”?6.

Por ello, fuera de los procedimientos donde se proscriben expresamente
determinados factores de evaluacion, la Administracién es libre para asignar
puntaje a los bienes que cumplen con las caracteristicas minimas de los estudios
previos, siempre que se respete el principio de seleccién objetiva y que los
criterios de calidad estén plenamente previstos en el pliego de condiciones. Al
respecto, el numeral 2 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, dispone que “La
oferta mas favorable sera aquella que, teniendo en cuenta los factores técnicos
y econdmicos de escogencia y la ponderacién precisa y detallada de los mismos
contenida en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, resulte ser la mas

26 DROMI, José Roberto. La licitacién publica. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1980. pp. 139-140.
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ventajosa para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores
diferentes a los contenidos en dichos documentos”.

En esta medida, las exigencias mencionadas en el parrafo precedente
implican una mayor carga justificativa por parte de la entidad, la cual debera
explicar que —pese a las especificaciones adicionales— es posible la pluralidad de
oferentes y que los factores de ponderacidon permiten calificar la propuesta de
forma justa e imparcial. No en vano, el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 dispone
gue en los procesos de seleccién en los que se tenga en cuenta los factores
técnicos y econdmicos, la oferta mas ventajosa serd la que resulte de aplicar la
ponderacién de los elementos de calidad y precio soportados en puntajes o
formulas sefialadas en el pliego de condiciones o que representen la mejor
relacién de costo-beneficio para la entidad. Naturalmente, son obligatorias para
la adquisicion de bienes realizada fuera de procedimientos como la seleccion
abreviada por subasta inversa y de la minima cuantia, ya que en éstos -sin
perjuicio del cumplimiento de las especificaciones técnicas- se escoge al
proponente que ofrezca el menor precio.

Por ultimo, resulta importante destacar que el paragrafo 1 del articulo 5
de la Ley 1150 de 2007 solo permite la subsanacién de las muestras, en tanto
el pliego de condiciones o la invitacion las prevean como requisitos habilitantes.
Para los procesos de seleccion abreviada por subasta inversa y de minima
cuantia, la entidad debe establecer en la invitacion o en el pliego un plazo para
recibir los documentos subsanables. Si no lo hizo, los proponentes podran
hacerlo hasta antes del inicio de la subasta o de la aceptaciéon de la oferta,
respectivamente.

Al margen de lo anterior, debe advertirse que el analisis sobre la
subsanacién o el rechazo de las ofertas al interior de los procedimientos de
seleccion debe ser realizado por quienes tengan interés en ello, de acuerdo con
lo explicado en el presente oficio. De esta manera, las afirmaciones aqui
realizadas no pueden ser interpretadas como juicios de valor sobre
circunstancias concretas relacionadas con los hechos que motivan la consulta.
Por lo anterior, previo concepto de sus asesores, la solucién de situaciones
particulares corresponde a los interesados adoptar la decisiéon correspondiente
y, en caso de conflicto, a las autoridades judiciales, fiscales y disciplinarias.

De esta manera, al tratarse de un analisis que se debe realizar en cada
caso concreto, la Agencia, por via consultiva, no puede definir un criterio
universal y absoluto, sino que brinda elementos hermenéuticos de caracter
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general para que los participes del sistema de compras y contratacion publica
adopten la decisién que corresponda, lo cual es acorde con el principio de
juridicidad. Por lo anterior, previo concepto de sus érganos asesores, la solucién
de casos particulares corresponde a la entidad que debe adoptar la decisidn
correspondiente para atender las necesidades de la entidad publica.

4. Referencias normativas:

e Ley 80 de 1993. Articulos 24, 25, 30.

e Ley 1150 de 2007. Articulos 2 y 5.

e Ley 1474 de 2011. Articulo 88

e Ley 1882 de 2018. Articulo 5.

e Decreto 1082 de 2015. Articulos 2.2.1.1.2.1.1, 2.2.1.1.2.2.2,
2.2.1.1.2.1.3.

e Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién
Tercera. Sentencia de 30 de noviembre de 2006. Radicado: 11001-
03-26-000-2000-00020-01 (18.059). M.P. Alier Hernandez Enriquez.

e Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 6
de noviembre de 2008. Rad. 2008-00079-00 (1927). C.P. William
Zambrano Cetina.

e Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 20
de mayo de 2010. Rad. 2010-00034-00 (1992). C.P. Enrique José
Arboleda Perdomo.

e Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién
Tercera, Subseccion C. Sentencia del 26 de febrero de 2011.
Radicado: 11001-03-26-000-2009-00018-00 (36.408). C.P. Jaime
Orlando Santofimio.

e Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién
Tercera Subseccion B. Sentencia del 27 de abril de 2011. Radicado:
25000-23-26-000-1997-03924-01 (18.293). C.P. Ponente: Ruth
Stella Correa Palacio.

e Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 21 de noviembre
de 2013. Radicado 25000-23-26-000-1999-01850-01 (25.397). C.P.
Carlos Alberto Zambrano Barrera.

e Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién
Tercera, Subseccion C. Sentencia del 26 de febrero de 2014.
Radicado: 1999-00113-01 (25.804). C.P. Enrique Gil Botero.
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e Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién
Tercera. Subseccién A. Sentencia del 5 de julio de 2018. Radicado:
85001-23-31-000-2000-00282-01 (37.834). Consejero Ponente:
Carlos Alberto Zambrano Barrera.

e Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién
Tercera. Subseccién A. Sentencia del 25 de octubre de 2019.
Radicado: 25000-23-26-000-2007-00677-01 (39.945). Consejera
Ponente: Maria Adriana Marin.

o DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo. Régimen juridico de la contratacion
estatal. Tercera edicién, Bogota: Legis, 2016. p. 355.

e RODRIGUEZ TAMAYO, Mauricio F. Evaluacién y rechazo de ofertas en
la Ley 80 de 1993. Primera edicién. Medellin: Libreria Juridica
Sanchez, 2016. pp. 110-111-190.

e EXPOSITO VELEZ, Juan C., El deber de seleccién 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.

e OSPINA MENA, Jesus Marino. Régimen de la Contratacién Estatal. Un
salto a la contratacion liquida. Bogota: Ed. 12, Diké, 2020. p. 383.

e DROMI, José Roberto. La licitacion publica. Buenos Aires: Ciudad
Argentina, 1980. pp. 139-140.

e Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra
Eficiente. Circular Unica Externa. En
circular _externa unica version 3 vf49.pdf

5. Doctrina de la Agencia Nacional de Contratacion Publica:

Esta Subdireccion se ha pronunciado sobre la regla de subsanabilidad en los
Conceptos C-218 del 2 de abril de 2020, C-229 del 16 de abril de 2020, C-307
del 21 de mayo de 2020, C-396 del 16 de julio de 2020, C-410 del 26 de junio
de 2020, C-429 del 24 de julio de 2020, C-481 del 27 de julio de 2020, C-548
del 21 de agosto de 2020, C-633 del 2 de octubre de 2020, C-634 del 21 de
octubre de 2020, C-675 del 25 de noviembre de 2020, C-802 del 1° de febrero
de 2021, C-010 del 16 de febrero de 2021, C-083 del 18 de marzo de 2021, C-
090 del 23 de marzo de 2021, C-565 del 11 de octubre de 2021, C-691 del 28
de diciembre de 2021, C-716 del 23 de enero de 2022, C-728 del 26 de enero
de 2022, C-753 del 6 de febrero de 2022, C-114 del 22 de marzo de 2022, C-
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140 del 28 de marzo de 2022, C-162 del 5 de abril de 2022, C-285 del 20 de
mayo de 2022, C-343 del 31 de mayo de 2022, C-381 del 15 de julio de 2022,
C-416 del 30 de junio de 2022, C-431 del 7 de julio de 2022, C-434 del 8 de
julio de 2022, C-542 del 23 de agosto de 2022, C-595 del 9 de septiembre de
2022, C-772 del 28 de noviembre de 2022, C-793 del 21 de noviembre de 2022,
C-923 del 27 de diciembre de 2022, C-965 del 27 de enero de 2023, C-058 del
10 de mayo de 2023, C-082 del 19 de abril de 2023, C-216 del 6 de junio de
2023, C-304 del 4 de julio de 2023, C-051 del 21 de febrero de 2025, C-293 del
16 de abril de 2025, C-295 del 16 de abril de 2025, C-678 del 9 de julio de 2025,
entre otros.

Sobre las causales de rechazo contempladas en el pliego de condiciones, esta
Subdireccién se ha pronunciado en los conceptos 2201913000007117 del 25 de
septiembre de 2019, 2201913000009538 del 23 de diciembre de 2019, C- 716
del 30 de octubre de 2020, C-096 del 24 de marzo de 2021, C-056 del 20 de
abril de 2021, C-078 del 15 de marzo de 2022, C-321 del 17 de mayo de 2022,
C-113 del 22 de marzo de 2022, C-178, C-186 del 12 de abril de 2022, C-406
del 2 de octubre de 2023, C-244 del 13 de agosto de 2024, entre otros Estos 'y
otros se encuentran disponibles para consulta en el Sistema de relatoria de la
Agencia, al cual puede accederse a través del siguiente enlace:
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos.

Aprovechamos la oportunidad para manifestar la entera disposicion de la
Agencia Nacional de Contrataciéon Publica —Colombia Compra Eficiente- para
atender las peticiones o solicitudes, asi como para brindar el apoyo que se
requiera en el marco de nuestras funciones a través de nuestros diferentes
canales de atencidn:

e Linea nacional gratuita o servicio a la ciudadania: 01800 0520808
e Linea en Bogota (Mesa de servicio): +57 601 7456788

e Linea de servicio y atencién al ciudadano: +57 601 7956600

e Pagina web: www.colombiacompra.gov.co

Por ultimo, lo invitamos a seguirnos en las redes sociales en las cuales se difunde
informacidn institucional:

Twitter: @colombiacompra
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Facebook: ColombiaCompraEficiente
LinkedIn: Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
Instagram: @colombiacompraeficiente cce

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y las
expresiones 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,

. msdo
2 \na\“‘ Rico
Anoa“"%aﬂa“wsa

ANA MARIA TOLOSA RICO
Subdirectora de Gestién Contractual (E) ANCP -CCE

Esperanza Contreras P

Blaboro: Contratista de la Subdireccion de Gestién Contractual
Revisé: Diana L_ucia Saavedra _Castgﬁeda g
Contratista de la Subdireccion de Gestion Contractual
Aprobé: Ana Maria Tolosa RiCC_J’
Subdirectora de Gestion Contractual (E) ANCP - CCE
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