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LEY DE EMPRENDIMIENTO - Ley 2069 de 2020 - Vigencia

El 31 de diciembre de 2020 se promulgd la Ley 2069, “Por medio de la cual se impulsa el
emprendimiento en Colombiay. De acuerdo con el articulo 84 de dicho cuerpo normativo,
«La presente Ley rige a partir del momento de su promulgacion [...]", lo que significa que es
obligatoria para sus destinatarios desde esa fecha. Lo anterior, sin perjuicio de la posibilidad
de que el gobierno nacional, en ejercicio de la potestad reglamentaria que le confiere el
articulo 189, numeral 11, de la Constitucidn Politica, expida el decreto correspondiente que
permita la cumplida ejecucién de esta Ley.

En cuanto a su contenido, es importante sefalar que, como dispone el articulo 1, aquella
«tiene por objeto establecer un marco regulatorio que propicie el emprendimiento y el
crecimiento, consolidacion y sostenibilidad de las empresas, con el fin de aumentar el
bienestar social y generar equidady. Esto, a partir de “[...] un enfoque regionalizado de
acuerdo con las realidades socioecondmicas de cada regién”. En desarrollo de esta
finalidad, se establecen medidas de apoyo para las micro, pequenas y medianas empresas
—-mipymes—, mediante la racionalizacion y simplificacion de los tradmites y tarifas, asi como
incentivos a favor de aquellas dentro del sistema de compras y contratacién publica. De
igual forma, se consagran mecanismos de acceso al financiamiento, se unifican las fuentes
de emprendimiento y de desarrollo empresarial, para fortalecer y promover los distintos
sectores de la economia y se prevén medidas de educacioén para el emprendimiento y la
innovacion.

FACTORES DE DESEMPATE - Caracteristicas - Limites

Sin embargo, ni siquiera los casos de empate limitan el alcance de la seleccion objetiva en
la contratacion estatal. Por el contrario, en estos supuestos también debe mantenerse
indemne tal postulado. En consecuencia, el desempate no puede propiciarse acudiendo
arbitrariamente a consideraciones subjetivas que no estén amparadas en el ordenamiento
juridico, sino que deben aplicarse los factores permitidos por las disposiciones normativas
que regulan esta materia, entre las que se encuentra el articulo 35 de la Ley 2069 de 2020.
La jurisprudencia comparte la idea de que los criterios de desempate deben estar
establecidos de antemano y constituyen un limite a la discrecionalidad administrativa en
los procedimientos de seleccion.

En tal sentido, la Corte Constitucional explica que cuando la ley establece factores de
desempate obligatorios, las entidades estatales no pueden inaplicarlos, porque ello podria
vulnerar el principio de igualdad, especialmente, cuando algunos de estos criterios surgen
como acciones afirmativas para ciertos sectores de la poblacién. Mds aln, el Consejo de
Estado ha senalado que conftrariar los factores de desempate genera la nulidad del
contrato, conforme al articulo 44, inciso 1° de la Ley 80 de 1993.
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DECRETO 1860 DE 2021 - Vigencia

[...] Debe precisarse que la vigencia del Decreto 1860 de 2021 estd regida por lo
establecido en su articulo 8, el cual prescribe que: “Las disposiciones contenidas en el
presente Decreto se aplicardn a los procedimientos de seleccidn cuya invitacién, aviso de
convocatoria o documento equivalente se publique a los fres (3) meses contados a partir
de su expedicion”. De acuerdo con esto, habiéndose expedido el referido decreto el 24 de
diciembre de 2021, la aplicacién de su contenido comenzd una vez transcurridos fres (3)
meses contados a partir de entonces, en los procesos cuyos avisos de convocatorias,
invitaciones o documentos equivalentes —segin corresponda— sean publicados con
posterioridad a dicho momento, es decir, a partir del 24 de marzo de 2022, por lo que
actualmente esta es la regulacidn vigente.

SUBSANABILIDAD - Concepto - Limites

La subsanabilidad es un mecanismo previsto en los procedimientos regulados por el Estatuto
de Contratacion Estatal de Colombia. Esta regla, prevista en el articulo 5 de la Ley 1150 de
2007, permite que los proponentes puedan enmendar, corregir o modificar los errores en los
documentos de la oferta respecto a los requisitos habilitantes.

[...] Estanorma [Ley 1882 de 2018]: 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 asignacidon de puntaje puede subsanarse v, iii) introduce
modificaciones en relacién con tres (3) aspectos que se analizardn a continuacion:

El primero es el dmbito temporal para ejercer la facultad de subsanar la oferta, pues la Ley
1882 de 2018 fij6 una regla general y una excepcién. 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 seleccion.
La excepcidn 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 este Ultimo los documentos o
requisitos subsanables deben solicitarse, como limite final, hasta el momento previo a su
realizacion.

Finalmente, el Ultimo cambio importante de la Ley 1882 de 2018 fue la intfroduccién de un
criterio material, directamente relacionado con los aspectos subsanables: “los proponentes
no podrdn acreditar circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceso”. Esta
regla tiene una finalidad particular, y es que, al momento de presentar la oferta, el
proponente la deberd hacerlo de forma integra y asi evitar que alo largo del procedimiento
contractual complete o adicione su propuesta, conforme mejora su situacion particular.
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Bogotd D.C., 20 de noviembre de 2023

Senor ?_‘!oganiaRCs)%rpapraz %figéthe ‘?,3:; :
I 112101 8 T

Jhon Silvio Campo Moncayo AiiiiNG| Coh Eaplai N0 4 C0|0mb|0

ciudad " Fecha: 20/11/2023 19:13:24 AR
Concepto C —-409 de 2023

Temas: LEY DE EMPRENDIMIENTO - Ley 2069 de 2020 - Vigencia /
FACTORES DE DESEMPATE - Ley 2069 - Arficulo 35 -
Caracteristicas - Limites/ DECRETO 1860 DE 2021/
SUBSANABILIDAD — ACLARACION- Concepto — Limites.

Radicacion: Respuesta a consulta P20231005015745

Estimado senor Campo:

En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8 del articulo 11 vy el
numeral 5 del articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de
Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente, responde su consulta del 05 de
octubre de 2023.

1. Problema planteado
Usted formula la siguiente consulta:

“Conforme a la “"Guia para la comprension e implementacién de los
Documentos Tipo de licitacion de obra de infraestructura de transporte
Version 2", en la pdgina 17, numeral 1.6. REGLAS DE SUBSANABILIDAD,
EXPLICACIONES Y ACLARACIONES, se indica:

Todos aquellos requisitos de la oferta que afecten la asignacién de puntaje,
incluyendo los necesarios para acreditar requisitos de desempate, no son
subsanables, por lo que los mismos deben ser aportados por los proponentes
desde la presentacion de la oferta. No obstante, pueden ser aclarados o ser
objeto de explicacion.
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Bajo la premisa que antecede, los requisitos subsanables y aguellos requisitos
que afecten la asignacion de puntaje pueden ser objeto de aclaracién o
explicacion, sin embargo, con el fin de tener claridad sobre el alcance de lo
establecido anteriormente, es preciso manifestar la siguiente intferrogante
frente a la documentacion mediante la cual se pretende acreditar factores
objeto de asignacion de puntaje y/o desempate:

1. A que hace referencia la aclaracion o explicacion de documentos y cudl
es la limitacién de estas frente a aquellos documentos que se presentan en
la oferta y acreditan factores de asignacién de puntaje y/o desempate?

1.1. Es decir, en algunos casos para acreditar un requisito subsanable se
deben presentar varios documentos. Por ejemplo, el criterio de vinculacion
de personal en condicién de discapacidad requiere: (1. Certificado
expedido por el ministerio de Trabajo. 2) compromiso de mantenerlo
contratado por un lapso igual al término de ejecucién del contrato. 3)
planillas de seguridad social del Ultimo afo o del tiempo de su constitucion
cuando su conformacion es inferior a un (1) ano); Asi las cosas, si se omite el
compromiso de mantenerlo contratado y/o las planillas de seguridad social
del personal con tal condicidon, estas se pueden aportar en el traslado del
informe del proceso de contratacion entendiéndose como una aclaracion
Yy No una subsanacién?

O, por ejemplo, conforme a lo establecido en el Decreto 1860 de 2021,
arficulo 2.2.1.2.4.2.17. Factores de desempate y acreditacion, la causal 5 de
desempate indica que se debe allegar 1) Declaracion bajo la gravedad de
juramento, 2) certificado de aportes a seguridad social del Ultimo ano o del
tiempo de su constitucidon cuando su conformacion es inferior a un (1) ano,
en el que se demuestren los pagos realizados por el empleador. 3)Certificado
expedido por el Ministerio de Interior en la cual acredite que el trabajador
pertenece a la poblacidn indigena, negra, afrocolombiana, raizal,
palenquera, Rrom o gitana. 4) Certificacién de tratamiento de informacién
por contener datos sensibles.

1.2 En consecuencia, en caso de no aportar con la presentacién de la oferta
los requisitos 2 o 3 y/o 4; estos se pueden allegar por el oferente a modo de
aclaracion? 3O por el confrario al no haberse presentado al momento de la
oferta se entiende como una subsanaciéon de la misma?2”

2. Consideraciones

En ejercicio de las competencias previstas en los articulos 3.5y 11.8 del Decreto-Ley
4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica -Colombia Compra
Eficiente- resuelve las consultas sobre los asuntos de su competencia, esto es, sobre
las temdticas de la contratacién estatal y compras publicas relacionadas en los
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articulos citados. Es necesario tener en cuenta que esta entidad solo tiene
competencia para responder solicifudes sobre la aplicacion de normas de
caracter general en materia de compras y contratacion publica. En este sentido,
resolver casos particulares desborda las atribuciones asignadas por el legislador
extraordinario, que no concibié a Colombia Compra Eficiente como una autoridad
para solucionar problemas juridicos particulares de los participes de la contratacion
estatal.

La competencia de esta entidad se fija con limites claros, con el objeto de
evitar que la Agencia intervenga como una instancia de validacion de las
actuaciones de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demds
participantes de la contfratacion publica'. Esta competencia de interpretacion de
normas generales, por definicidn, no puede extenderse a la resolucidon de
controversias, ni a brindar asesorias sobre casos puntuales. Esto, en la medida en
que, para resolver una consulta de cardcter particular, ademds de conocer un
sinnUmero de detalles de la actuacion administrativa, resulta indispensable
acceder al expediente y a los documentos del procedimiento contractual donde
surge la inquietud. Por lo anterior, previo concepto de sus érganos asesores, |a
solucidon de estos temas corresponde a la entidad que adelanta el procedimiento
de seleccion.

Bajo este entendido, la Subdireccion -dentro del limite de sus afribuciones,
esto es, haciendo abstraccion de cualquier caso particular que pueda llegar a
proponer el peticionario- resolverd la presente consulta de acuerdo con el alcance
general de las normas en materia de contratacion estatal. Con tal propdsito,
analizard los siguientes temas: (i) Ley de emprendimiento Ley 2069 de 2020, (ii)
Factores de desempate- Ley 2069 de 2020- Decreto 1860 de 2021, (ii)
Subsanabilidad -Aclaracion—- Concepto - Limites Factores de desempate.

La Agencia Nacional de Contratacion PUblica — Colombia Compra Eficiente
se ha pronunciado sobre la subsanabilidad de las ofertas, entre otros, en los

1 La Agencia Nacional de Contratacién Publica -Colombia Compra Eficiente- fue creada por
el Decreto-Ley 4170 de 2011. Su objetivo es servir como ente rector de la politica de compras y
confratacion publica del Estado. Para tales fines, como érgano técnico especializado, le corresponde
formular politicas publicas, normas y unificar los procesos de contratacion estatal, con el objetivo de
lograr una mayor eficiencia, transparencia y optimizacién de los recursos del Estado. El articulo 3°
ibidem senala, de manera precisa, las funciones de la entidad. Concretamente, el numeral 5° del
citado articulo establece que le corresponde a esta entidad: “absolver consultas sobre la aplicacion
de normas de cardcter general y expedir circulares externas en materia de compras y contratacion
publica”. A su turno, el numeral 8° del articulo 11 ibidem indica que es funcién de la Subdireccién de
Gestion Contractual: “absolver consultas sobre la aplicacion de normas de caracter general”.
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conceptos con radicado No: 4201913000006471 del 28 de octubre de 2019,
4201912000006711 del 12 de noviembre de 2019 y 4201912000006496 del 15 de
noviembre de 2019, las cuales se unificaron en el Concepto CU-060 del 24 de
febrero de 2020, que se reitera en forma pacifica, entre otros, en los conceptos: C-
121 del 3 de marzo de 2020, C-160 del 3 de abril de 2020, C-013 del 17 de abril de
2020, C-465 del 27 de julio de 2020, C-557 del 21 de agosto de 2020, C-573 del 27
de agosto de 2020, C-595 del 21 de septiembre de 2020, C-634 de 21 de noviembre
de 2020, C-779 del 18 de enero de 2021, C-802 del 1 de febrero de 2021, C-010 del
16 de febrero de 2021, C-217 del 14 de mayo de 2021, C-250 del 2 de junio de 2021,
C-877 del 22 de diciembre de 2022, C-058 del 10 de mayo de 2023, C-125del 11 de
mayo de 2023 y C-265 del 26 de julio de 3023, entre otros.

Por ofra parte, La Agencia Nacional de Contrataciéon Publica — Colombia
Compra Eficiente se pronuncio, en términos generales, sobre los factores de
desempate en los procedimientos de contratacion estatal, en los conceptos C-285
del 4 de mayo de 2020, C-481 del 27 de julio de 2020, C-514y C-535 del 26 de agosto
de 2020 y C-556 del 31 de agosto de 2020. De igual manera, estudio los factores de
desempate del articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 en los conceptos: C-136 del 07
de abril de 2021, C-138 del 07 de abril de 2021, C-139 del 07 de abril de 2021, C-141
del 08 de abril de 2021, C-162 de 13 de abril de 2021, C-165 del 13 de abril de 2021,
C-164 del 19 de abril de 2021, C-167 del 21 de abril de 2021, C-166 del 23 de abril
de 2021, C-191 del 26 de abril de 2021, C-187 del 28 de abril de 2021, C-192 del 29
de abril de 2021, C-206 del 03 de mayo de 2021, C-198 del 5 de mayo de 2021, C-
203 del 6 de mayo de 2021, C-180 del 10 de mayo de 2021, C-210 del 10 de mayo
de 2021, C-221 del 18 de mayo de 2021, C-239 del 25 de mayo de 2021, C-320 del
1 de julio de 2021, C-338 del 12 de julio de 2021, C-444 del 23 de julio de, 2021, C-
437 del 24 de agosto de 2021, C-518 del 20 de septiembre de 2021, C-438 del 28
de septiembre de 2021, C-576 del 13 de octubre de 2021, C-582 del 14 de octubre
de 2021, C-586 del 14 de octubre de 2021, C-617 del 6 diciembre de 2021, C-584
del 13 de diciembre de 2021, C-689 del 5 de enero de 2022, C-741 del 1 de febrero
de 2022 y C-750 del 4 de febrero de 2022, C-322 del 20 de mayo de 2022, C-468 del
22 de julio de 2022, C-939 del 31 de enero de 2023, C-179 del 08 de junio de 2023 y
C-322 del 14 de agosto de 2023, enfre ofros. Las tesis expuestas en los anteriores
conceptos se reiteran a continuacién y se complementan en lo pertinente.

2.1 Ley de emprendimiento Ley 2069 de 2020
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El 31 de diciembre de 2020 se promulgd la Ley 2069, “Por medio de la cual se
impulsa el emprendimiento en Colombia”. De acuerdo con el arficulo 84, “La
presente Ley rige a partir del momento de su promulgacion [...]", lo que significa
que es obligatoria para sus destinatarios desde esa fecha.

En cuando a su contenido, es importante senalar que, como dispone el
articulo 1, aquella “tiene por objeto establecer un marco regulatorio que propicie
el emprendimiento y el crecimiento, consolidacion y sostenibilidad de las empresas,
con el fin de aumentar el bienestar social y generar equidad”. Esto a partir de “[...]
un enfoque regionalizado de acuerdo con las realidades socioeconémicas de
cada regién”. En desarrollo de esta finalidad, se establecen medidas de apoyo
para las micro, pequenas y medianas empresas —-Mipymes—, mediante la
racionalizacion y simplificacion de los trdmites y tarifas?, asi como incentivos a favor
de aquellas dentro del sistema de compras y contratacion publical. También se
consagran mecanismos de acceso al financiamiento4, se unifican las fuentes de
emprendimiento y de desarrollo empresarial, para fortalecer y promover los distintos
sectores de la economia® y se prevén medidas de educacidn para el
emprendimiento y la innovacions.

La Ley 2069 de 2020 guarda congruencia con los “instrumentos para la
inclusion financiera y crediticia de la economia popular, la promocion de las
finanzas verdes, lainnovaciéon y el emprendimiento” del Plan Nacional de Desarrollo
2022-2026, pues busca impulsar el nacimiento de nuevas empresas que incentiven
la generacion de empleo en el pais. En tal sentido, su finalidad principal es generar
la reactivacion de la economia y fomentar la actividad emprendedora, por ello
tiene como uno de sus propdsitos propiciar un entorno para ayudar al crecimiento,
consolidacion y sostenibilidad de esas iniciativas, generando mayor desarrollo
social, creaciéon de las empresas y mejoras tanto en la productividad como en la
competitividad.

De esta manera, la Ley impulsa medidas para: i) reducir cargas y tfradmites
para los emprendedores del pais, ii) facilitar su acceso al sistema de compras y

2 Articulos 2 al 29.
3 Articulos 30 al 36.
4 Articulos 37 al 45.

5 Arficulos 46 al 73.
6 Articulos 74 al 83.
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contrataciéon publica, iii) incentivar el crecimiento econdémico con la llegada de
mas actores al ecosistema de inversion y financiacion, iv) focalizar esfuerzos,
optimizar la gestion de recursos e incentivar una vision integral del desarrollo
productivo a fravés del fortalecimiento institucional, v) facilitar la apropiaciéon del
emprendimiento y la cultura emprendedora en la juventud colombiana, asi como
vi) otorgar beneficios para emprendedores, especialmente, estableciendo un
enfoque diferencial respecto a los miembros de las poblaciones mds vulnerables,
que les permita avanzar en su actividad y desarrollar sus iniciativas’.

Ademds, parte de la Ley 2069 de 2020 contiene normas que modifican
algunos aspectos de la contratacion estatal para promover el emprendimiento.
Concretamente, aquellas se encuentran en el Capitulo lll —articulos 30 al 36—. En su
orden, tales articulos consagran: i) reglas sobre la participacion de las Mipymes en
el procedimiento de minima cuantia, ii) criterios diferenciales para Mipymes en el
sistema de compras publicas, iii) criterios diferenciales para emprendimientos y
empresas de mujeres en el sistema de compras publicas, iv) promocion del acceso
de las Mipymes al mercado de compras publicas, v) promocion del desarrollo en
la contratacién publica, vi) un nuevo régimen de factores de desempate y vi) un
llamado a las entidades estatales para que promuevan compras publicas en el
marco de la tecnologia y la innovacion.

2.2 Factores de desempate- Ley 2069 de 2020- Decreto 1860 de 2021

El articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 define un marco juridico en relaciéon con los
criterios de desempate previstos en los procesos de contfratacion realizados con
cargo a recursos publicos, los procesos de contratacion efectuados por las
entidades estatales indistintamente de su régimen de contratacién, asi como los
procesos de contratacién adelantados por patrimonios autdnomos constituidos por
enfidades estatales.

El articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 establece los factores de desempate
aplicables «[...] en los Procesos de Contratacion realizados con cargo a recursos
publicos, los Procesos de Contratacion realizados por las Entidades Estatales
indistintamente de su régimen de contratacion, asi como los celebrados por los
Procesos de Contfratacion de los patrimonios autdbnomos constituidos por Entidades
Estatales [...]» (énfasis fuera de texto). Conforme indica el texto de esta norma,

7 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Gaceta No. 670 del 11 de agosto de 2020. Exposicion de
motivos del Proyecto de Ley No. 122 de 2020 Cdmara. p. 13.
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reglamentada por el articulo 2.2.1.2.4.2.17 del Decreto 1082 de 2015, adicionado
por el Decreto 1860 de 2021, estos factores de desempate no solo son aplicables a
la contratacion de las entidades regidas por el EGCAP, sino también a los procesos
de selecciéon de las entidades exceptuadas, a los que realicen los patrimonios
auténomos constituidos por entidades estatales, y en general, en los procesos de
seleccion realizados con cargo a recursos publicos. Debido a que la norma no
distingue entre modalidades o procedimientos, los factores de desempate son
aplicables en todos los procesos de seleccion que se desarrollen bajo los supuestos
indicados.

Los factores de desempate regulados en el articulo 35 deben aplicarse “[...]
de forma sucesiva y excluyente para seleccionar al oferente favorecido,
respetando en todo caso los compromisos internacionales vigentes” —seguin lo
dispone el inciso primero- el pardgrafo tercero del mencionado articulo establece
que “El Gobierno Nacional podrd reglamentar la aplicacion de factores de
desempate en casos en que concurran dos 0 mds de los factores aqui previstos”.
En otfras palabras, dicho pardgrafo le asigna potestad reglamentaria al gobierno
nacional para definir factores que permitan desempatar las ofertas en aquellos
Ccasos en que varios oferentes reunan al tiempo dos o mds de los factores previstos
en el arficulo 35.

Si bien esta norma es de aplicacion directa, no establece la forma de
acreditar las circunstancias a las que se refieren cada uno de sus numerales, por lo
que se considerd necesario la intervencidn del reglamento para la debida
aplicacién de los factores de desempate, de manera que se estandarizara la forma
en que se acreditan los mismos. En consecuencia, conforme la potestad
reglamentaria asignada al gobierno nacional, el articulo 3 del Decreto 1860 de
2021, mediante el cual se adiciond el articulo 2.2.1.2.4.2.17. al Decreto 1082 de 2015,
reglamentd el articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 y determind la forma en la cual se
deben acreditar las circunstancias a las que se refieren cada uno de los numerales
del citado articulo. De esta forma, a través del articulo en mencidn se permite la
debida aplicacién de los factores de desempate previstos y se garantiza la
seleccion objetiva de los confratistas. Esta regulacion impide que la forma de
acreditacion de los factores de desempate dependa de la discrecionalidad
administrativa, por lo que pretende una regulaciéon uniforme de la materia
conforme al alcance de cada una de las causales contenidas en el arficulo 35 de
la Ley 2069 de 2021.
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El pardgrafo primero del articulo 2.2.1.2.4.2.17 reitera, en linea con lo
dispuesto en el articulo 35 de la Ley 2069 de 2020, que la aplicacion de los factores
de desempate debe darse en armonia con los Acuerdos Comerciales vigentes
suscritos por Colombia y senala que en el evento en que el empate se presente
entre ofertas cubiertas por un Acuerdo Comercial se aplicardn los factores de
desempate que sean compatibles con los mencionados Acuerdos. Ademds, indica
que, si el empate se presenta con un proponente, bien o servicio extranjero cuyo
pais de origen no tiene Acuerdo Comercial con Colombia, ni trato nacional por
reciprocidad o con ocasidn de la normativa comunitaria, se dard aplicacién a
todos los criterios de desempate previstos en el Decreto.

Finalmente, el pardgrafo tercero del articulo objeto de estudio consagra la
obligacién de las entidades estatales de garantizar el derecho a lareserva legal de
toda la informacion que acredite el cumplimiento de los factores de desempate
de: i) mujeres victimas de violencia intrafamiliar; i) las personas en proceso de
reincorporacion y/o reintegracion y; i) la poblacidon indigena, negra,
afrocolombiana, raizal, palenquera, Rrom o gitana. En consonancia con lo anterior,
dispone que en la plataforma del SECOP no se publicard para el conocimiento de
terceros la informacién relacionada con los factores de desempate de personas
en procesos de reincorporaciéon o reintegracion o mujeres victimas de violencia
infrafamiliar o la poblacién indigena, negra, afrocolombiana, raizal, palenquera,
Rrom o gitana, puesto que su puUblico conocimiento puede afectar el derecho ala
infimidad de los oferentes o de sus trabajadores o socios o accionistas.

2.3 Subsanabilidad- Aclaracién- Concepto - Limites Factores de desempate.

Esta Subdirecciéon se ha pronunciado en diversas oportunidades, como se senald
anteriormente, 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: i) la falta de
enfrega oii) los defectos, de los requisitos habilitantes, son subsanables.

La posibilidad de enmendar, corregir o subsanar los errores en los que se
incurre en los documentos conftentivos de la oferta es un tema que ha fenido
diferentes momentos o etapas en el ordenamiento juridico colombiano.

En un primer momento, antes de la entrada en vigencia de 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
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imperio de estas normas, la posibiidad de subsanar errores era prdcticamente
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 expidid la Ley 80 de 1993, bajo el nuevo
paradigma que supuso la Constitucion 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 infrodujo un
principio de supremacia o prevalencia del derecho sustancial sobre lo
procedimental. En este nuevo escenario constfitucional, 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 autentficados, 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
contratacién o al proponente, no necesarios para la comparacion de
propuestas, no servird de ftitulo 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 infrodujo un primer criterio
juridico, aunqgue indeterminado, que servia como punto de partida en la
posibilidad de subsanar las ofertas, pues, verificada la ausencia de un requisito o
documento, previo alrechazo de la oferta, la Administracion debia constatar si este
era o no necesario para la comparacién de las propuestas y de ese andlisis surgiria
la decision sobre su rechazo o la oportunidad de subsanar.

Esta norma debia leerse en conjunto con otras de la Ley 80 de 1993,
especificamente con el articulo 30.78, que ordena a la entidad senalar un plazo

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 senalard el plazo razonable dentro del cual la
entidad deberd elaborar los estudios técnicos, econdmicos y juridicos necesarios para la evaluacion
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razonable para evaluar las propuestas y para pedir a los proponentes, de ser
necesario, que aclaren o expliquen aspectos que ofrezcan dudas y resulten
indispensables para llevar a cabo la evaluaciéon; y con el articulo 30.8%, que
consagré el término de 5 dias hdbiles para que los oferentes presenten
observaciones al informe de evaluacion de las propuestas, sin que sea posible
completar, adicionar, modificar o mejorar su 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
algun 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, siguiendo la linea trazada por la Ley 80 de 1993, el
legislador expidio la Ley 1150 de 2007, que, en el paragrafo 1° del articulo 5,
determind lo siguiente:

“Pardgrafo 1°. La ausencia de requisitos o la falta de documentos
referentes a la futura contratacion o al proponente, no necesarios para
la comparacién de las propuestas no servirdn de titulo suficiente para el
rechazo de los ofrecimientos hechos. En consecuencia, todos aquellos
requisitos de la propuesta que no afecten la asignacidon de puntagje
podrdn ser solicitados por las entidades en cualquier momento, hasta la
adjudicacién. No obstante, lo anterior, en aquellos procesos de seleccidn
en los que se utilice el mecanismo de subasta, deberdn ser solicitados
hasta el momento previo a su realizacion™.

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 comparacion
de las ofertas pueden subsanarse, pero ademds 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 Administracion contd con un criterio mas
claro y determinado para saber si la ausencia de documentos o requisitos de la
oferta conlleva a su rechazo o al requerimiento del proponente para que lo
subsane, pues bastard con un simple ejercicio de verificacidn que consiste en

de las propuestas y para solicitar a los proponentes las aclaraciones y explicaciones que se estimen
indispensables”.

? Ley 80 de 1993. Art. 30.8: “Los informes de evaluacion de las propuestas permanecerdn en
la secretaria de la entidad por un término de cinco (5) dias hdbiles para que los oferentes presenten
las observaciones que estimen pertinentes. En ejercicio de esta facultad, los oferentes no podrdn
completar, adicionar, modificar o mejorar sus propuestas”.
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corroborar silo omitido hace parte de los aspectos que otorgan puntaje o no. Sila
Administracion encuentra que lo omitido por el proponente es un aspecto que
otorga puntaje, no es posible subsanarlo; pero, si lo omitido no otorga puntagje, la
Administracion debe requerir al proponente para que lo subsane.

El arficulo 5 de la Ley 1150 de 2007, ademds de consagrar un criterio mas
claro, y, de paso, reducir la discrecionalidad de la Administracion, fijo un dmbito
temporal para que las entfidades requirieran la subsanacion de las ofertas: “en
cualquier momento, hasta la adjudicacion”. El Consejo de Estado, con particular
sindéresis, concluyd que a partir del pardagrafo 1° del articulo 5 de la Ley 1150, la
definicidon 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 enfidades y los oferentes aplican
directamente la regla que contempla el art. 5, pardgrafo, 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: sel defecto asigna puntaje al oferente? Silo hace no
es subsanable, sino lo hace es subsanable; en el Ultimo evento la entidad
le solicitard 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
acreditacion la satisfaga suficientemente™10,

Esa interpretacion fue compartida por la Agencia Nacional de Contrataciéon
PUblica — Colombia Compra Eficiente, pues en la Circular Externa Unica se precisd
que, si durante un proceso de contratacidon hay proponentes que no acreditaron
en sus ofertas requisitos que no afectan la asignacién de puntaje o la comparaciéon
de las mismas, la entidad estatal deberd indicarlo en el informe de evaluaciéon vy
advertir que la correspondiente oferta no serd evaluada hasta que se subsane.

Finalmente, en un cuarto momento, el legislador expidio la Ley 1882 de 2018,
con la finalidad de introducir cambios y ajustes para fortalecer la contratacion
pUblica. El arficulo 5 modificd el pardgrafo 1°y adiciond algunos otros, entre ellos
el 4° del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007:

“Articulo 5°. De la seleccion objetiva.

10 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccién C. Sentencia del 26 de febrero de 2014.
Expediente: 25.804. Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.
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[...]

Pardgrafo 1°. 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 servirdn de titulo suficiente para el
rechazo de los ofrecimientos hechos. En consecuencia, todos aquellos
requisitos de la propuesta que no afecten la asignacién de puntagje,
deberdn ser solicitados por las entfidades estatales y deberdn ser
entregados por los proponentes hasta el término de traslado del informe
de evaluacion que corresponda a cada modalidad de seleccidn, salvo
lo dispuesto para el proceso de Minima cuantia y para el proceso de
selecciéon a través del sistema de subasta. Serdn rechazadas las ofertas
de aqguellos proponentes que no suministren la informacidén y la
documentacion solicitada por la entidad estatal hasta el plazo
anteriormente senalado. Durante el término otorgado para subsanar las
ofertas, los proponentes no podrdn acreditar circunstancias ocurridas
con posterioridad al cierre del proceso”.

Como puede observarse, la Ley 1882 de 2018: i) mantiene el criterio de la Ley
80 de 1993, relativo a que fodo lo que no sea necesario para la comparacion 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 asignacion de
puntaje puede subsanarse v, iii) infroduce modificaciones en relacién con algunos
aspectos que se analizardn a continuacion.

El primero es el dmbito temporal para ejercer la facultad de subsanar la
oferta, pues la Ley 1882 de 2018 fij6 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 evaluacion
que corresponda a cada modalidad de seleccién. La excepcidon es que el limite
anterior no aplica para los procesos de minima cuantia y para el proceso de
seleccion a través del sistema de subastall, este Ultimo al cual hace referencia en
su consulta, y en el que los documentos o requisitos subsanables pueden y deben
solicitarse por parte de las entidades estatales, como limite, hasta el momento
previo a la celebracion de la audiencia, en los términos que se explicardn en el
numeral 2.2. En cuanto al proceso de minima cuantia, el Decreto 1860 de 2021 que
modifica el Decreto 1082 de 2015, en su artficulo 2.2.1.2.1.5.2., numeral 5° dispone

ey 1150 de 2007, articulo 5, pardgrafo 4°: “En aquellos procesos de seleccién en los que se
utilice el mecanismo de subasta, los documentos referentes a la futura contratacion o a proponente,
no necesarios para la comparacion de las propuestas, deberdn ser solicitados hasta el momento
previo a su realizacién”.
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que sin perjuicio de la oportunidad que deben otorgar las entidades para subsanar
las ofertas, de acuerdo con el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, para lo cual se
establecerd un término preclusivo para recibir los documentos subsanables. En el
evento que no se regule este término los proponentes podrdn subsanar sus ofertas
hasta antes que finalice el traslado del informe de evaluaciéon'2,

Frente a la regla general aplicable a los demds procesos de seleccion, la
norma fijo un limite final para que la Administracion 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 Administracidon requiera al proponente antes de
publicar el informe de evaluaciéon. 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: “deberdn ser solicitados
por las entidades estatales y deberdn ser entregados por los proponentes hasta el
término de traslado del informe de evaluacidn que corresponda a cada
modalidad de seleccion”.

No obstante, de la lectura de este aparte podrian, en la prdctica, darse dos
interpretaciones que dan lugar a dos formas de proceder en los procesos de
seleccion, en lo que a la subsanabilidad de las ofertas se refiere:

i) Que la posibilidad para subsanar de los oferentes es el término del traslado
delinforme de evaluacién, ya que es en este documento donde la Administraciéon
consigna los requisitos o documentos omitidos que los oferentes deben subsanar,
SO pena de rechazo;

i) Que el término del traslado del informe de evaluacion es el limite para la
subsanacién de ofertas, pero no el Unico momento para hacerlo.

1242.2.1.2.1.5.25. Procedimiento para la contratacién de minima cuantia. Las siguientes reglas
son aplicables a la contratacion cuyo valor no excede del diez por ciento (10%) de la menor cuantia
de la Entidad Estatal, independientemente de su objeto:

[...]
“5. La Entidad Estatal debe revisar las ofertas econdmicas y verificar que la de menor precio
cumple con las condiciones de la invitaciédn. Si esta no cumple, la Entidad Estatal debe verificar el
cumplimento de los requisitos de la invitacién de la oferta con el segundo mejor precio, y asi
sucesivamente. Lo anterior sin perjuicio de la oportunidad que deberdn otorgar las Entidades Estatales
para subsanar las ofertas, en los términos del articulo 5de la Ley 1150 de 2007, para lo cual
establecerdn un término preclusivo en la invitacion para recibir los documentos subsanables, frente a
cada uno de los requerimientos. En caso de que no se establezca este término, los proponentes
podrdn subsanar sus ofertas hasta antes de que finalice el fraslado del informe de evaluaciéon™.
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De acuerdo con la primera interpretacion, el informe de evaluaciéon se
convierte en la oportunidad que adopta la Administracion para decirles a los
oferentes qué documentos o requisitos omitieron y deben subsanar v,
consecuentemente, el término del fraslado es la oportunidad del proponente para
cumplir con lo solicitado.

La segunda interpretacion permitiia que la Administracion 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, el
proceso de subsanacion se podria realizar con anterioridad a la publicacion 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
concedio la ley.

En criterio de esta Subdireccion, la segunda interpretacion es la mas
ajustada a la norma, pero, ademds, es la md&s conveniente para el desarrollo del
proceso de seleccidon, porque garantiza que elinforme de evaluacién presente una
comparacion de propuestas mds depurada y el término de ftraslado para
observaciones al mismo sea una oportunidad en la que se planteen aspectos
sustanciales o de fondo a la evaluacion, teniendo en cuenta que las propuestas ya
estardn consolidadas en lo formal. Subsanar antes del informe de evaluaciéon
ofrece mayor seguridad y certeza al proceso de seleccion, tanto a la
Administracion y como a los oferentes.

Asi, la modificacion introducida por el arficulo 5 de la Ley 1882 de 2018, si
bien pudo significar, en la practica de los procesos de seleccidon, que el informe de
evaluacién fuera la oportunidad de la Administracién 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 publicaciéon del
informe, inclusive, es mds adecuado y conveniente que la subsanacién de las
hofertas se intente con anterioridad, de forma que, una vez la Administracion
advierta el defecto le solicite directamente al oferente que subsane. Esta
interpretacién es mds consistente con los principios de economia, tfransparencia y
seleccion objetiva. Lo anterior, se aclara, sin desconocer el limite que establece la
norma para que los oferentes, sin perjuicio de que lo hagan antes, cuenten hasta
el término de traslado del informe de evaluaciéon con la posibilidad de presentar la
informacion solicitada.

De otro lado, el segundo cambio importante de la Ley 1882 de 2018 fue la
infroduccién de un criterio material, directamente relacionado con los aspectos
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subsanables: “los proponentes no podrdn 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 propdsito de un concepto en el que
se refirié al articulo 10 del derogado Decreto 2474 de 2008, 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 precisé que
por cierre del proceso debe entenderse el vencimiento del plazo para la
presentacion de las ofertas y que lo subsanable son las circunstancias que
ocurrieron con anterioridad a esa fecha's.

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, ello es lo que implica la prohibicion de acreditar
circunstancias ocurridas con posterioridad al “cierre del proceso”. Lo anterior evitq,
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 selecciéon o, inclusive, que se puedan variar condiciones de la oferta
unha vez presentada.

13 “Sin embargo, debe tenerse en cuenta que la Ultima norma en cita -Decreto 2474 de 2008,
aparte subrayado-, establece un limite a la 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.

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 ofros 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, acreditacion de la misma, etc.); pero no
podria, por via de las normas en cita, extender el tiempo para avalar experiencia que sélo 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 enfrega 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” (Consejo de Estado. Sala de
Consulta y Servicio Civil. Concepto del 6 de noviembre de 2008. Expediente: 1927. Consejero Ponente:
William Zambrano Cetina).
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Un mejor entendimiento del significado de la expresidon “circunstancias
ocurridas con posterioridad al cierre del proceso” implica 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 ofra su prueba. Lo
gue prohibe la norma es que se subsanen requisitos que no estaban materialmente
cumplidos al momento de presentacion de 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 olvidd adjuntar con su propuesta el certificado
gue da cuenta de su inscripcidon en el RUP, el requisito serd subsanable siempre que
la prueba allegada demuestre que el hecho, esto es, la inscripcion en el registro,
ocurrié con anterioridad al cierre del proceso, estando estd en firme para dicho
momento; ii) si un oferente presentd la propuesta sin allegar la autorizacion al
representante legal, por parte de la junta directiva de la sociedad, el certificado,
aungue sea posterior, debe dar cuenta de que el hecho que pretende acreditar —
la autorizacion de la junta— ocurrid antes del vencimiento del término para ofertar!s;
iii) si un oferente no anexd el Certificado de Existencia y Representacion Legal, el
documento aportado con posterioridad debe dar cuenta de que la sociedad
existia antes del cierre del proceso's; iv) si un oferente olvidd adjuntar un certificado

14 En armonia con lo anterior, actualmente la Circular Externa Unica de Colombia Compra
Eficiente senala lo siguiente: “De ofro lado, cabe destacar que, de conformidad con el articulo 5 de
la Ley 1882 de 2018, durante el término otorgado para subsanar, los proponentes no podrdn acreditar
circunstancias ocurridas luego del cierre del proceso. De esta manera, es subsanable la prueba de
todas las circunstancias ocurridas antes del vencimiento del término para presentar las ofertas, por lo
gue no se podrdn acreditar circunstancias ocurridas con posterioridad a dicho momento.

Lo anterior quiere decir que no es la prueba lo que debe ser anterior al cierre del proceso,
sino el hecho que esta acredita. En ese sentido, ante la solicitud de la Administracién de subsanar un
requisito, el documento podria estar fechado con posterioridad al vencimiento del término para
recibir propuestas, con la condicién de que el hecho que acredite haya ocurrido antes, esto es, que
no sea una circunstancia ocurrida con posterioridad al cierre del proceso. Un mejor entendimiento
del significado de la expresidén “circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceso”
implica 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 que permite cumplir
determinada exigencia del pliego de condiciones —o documento equivalente-y ofra su prueba. Lo
gue prohibe la norma es que se subsanen requisitos que no estaban materialmente cumplidos al
momento del cierre del proceso”. (Disponible en:
https://www.colombiacompra.gov.co/content/circular-unica-external).

15 Ver Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion C. Sentencia del 26 de febrero de
2011. C.P. Jaime Orlando Santofimio. Rad. 36.408.

16 Ver Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccién C. Sentencia del 26 de febrero de
2014. C.P. Enrigue Gil Botero. Rad. 25.804.
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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 allegd 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 y; vi) si el oferente olvidd firmar la
propuesta o presentar una copia de ella, puede subsanar sin que con ello se
entienda que acreditdé 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 determinado 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 efectos de saber si se pueden subsanar, la Administracion se
debe preguntar, en primer lugar, si lo que hace falta es un documento que afecte
la asignacion de puntaje o no y, 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 lo omitido puede subsanarse, la
respuesta al primer interrogante debe ser negativa, es decir, que lo omitido no sea
un factor que afecte la asignaciéon de puntgje y la respuesta al segundo
inferrogante debe dar cuenta de que lo omitido sea la prueba de una
circunstancia o hecho que ocurrid con anterioridad al cierre del proceso.

De acuerdo con lo expuesto en torno a la subsanabilidad de las ofertas y
teniendo en cuenta las reglas dispuestas en la Ley 1882 de 2018, se establece que
mantiene el criterio de la Ley 80 de 1993, relativo a que todo lo que no sea

17 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 20 de mayo de 2010.
Expediente: 1992. Consejero Ponente: Enrique José Arboleda Perdomo.
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necesario para la comparacién de propuestas no es argumento suficiente para su
rechazo; y se mantiene el criterio aclaratorio de la Ley 1150 de 2007, segun el cual
todo lo que no afecte la asignacion de puntaje puede subsanarse. Por ello, si los
requisifos no otorgan puntaje y tienen el cardcter de habilitantes para la
participacion en el proceso de contratacion, se entiende que, en principio, pueden
subsanarse.

Ahora bien, como lo ha establecido esta Agencia en los documentos tipo's,
“Todos aquellos requisitos de la oferta que afecten la asignacién de puntaje,
incluyendo los necesarios para acreditar requisitos de desempate, no son
subsanables, por lo que los mismos deben ser aportados por los proponentes desde
la presentacién de la oferta. No obstante, pueden ser aclarados o ser objeto de
explicacion” (énfasis fuera de texto).

Esta inferpretacion guarda consonancia con el paragrafo 1 del articulo 5 de
la Ley 1150 de 2007, modificado por el articulo 5 de la Ley 1882 de 2018, que indica
que “[...], todos aquellos requisitos de la propuesta que no afecten la asignacion
de puntaje, deberdn ser solicitados por las entidades estatales y deberdn ser
entregados por los proponentes hasta el término de traslado del informe de
evaluacién que corresponda a cada modalidad de seleccion, salvo lo dispuesto
para el proceso de Minima cuantia y para el proceso de seleccidon a tfravés del
sistema de subasta” (énfasis fuera de texto).

De dlli se desprende que los documentos que deba presentar el oferente
para acreditar las circunstancias que otorgan puntaje no son subsanables. Esto
ocurre, precisamente, con los documentos que han de aportarse para demostrar
que el proponente se encuentra en los supuestos regulados en el articulo 35 de la
Ley 2069 de 2020, reglamentado por el articulo 2.2.1.2.4.2.17. del Decreto 1082 de
2015 —adicionado por el articulo 3 del Decreto 1860 de 2021-, para ser beneficiario
de los factores de desempate, pues estos inciden sobre la calificacion.

A partir de lo anterior, puede decirse que, si un documento sirve para
acreditar un requisito habilitante y también para demostrar alguna de los supuestos
que permiten la aplicacion de los factores de desempate, debe permitirse su
subsanacién frente al requisito habilitante, mds no frente a los factores de
desempate. Por ejemplo, en lo que respecta a la acreditacién del puntaje por

8 Cfr. el numeral 1.6 de los documentos tipo de licitacidn de obra publica de
infraestructura de fransporte, versién 3, vigentes. En:
https://www.colombiacompra.gov.co/content/03-documentos-tipo-para-licitacion-de-obra-
publica-de-infraestructura-de-transporte-version
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servicios nacionales o con trato nacional, en el pliego tipo se ha indicado: “El
Proponente nacional podrd subsanar la falta de presentacion de la cédula de
ciudadania o del certificado de existencia y representaciéon legal para acreditar el
requisito habilitante de capacidad juridica. No obstante, no podrd subsanar esta
circunstancia para la asignacion del puntaje por Promocion de Servicios
Nacionales o con Trato Nacional1?.

Ahora bien, la facultad de solicitar aclaraciones en cabeza de la entidad
directora del proceso seleccion establecida, principal y genéricamente, en el
articulo 30 de la Ley 80 de 1993, debe comprenderse bajo el entendido que el
oferente cuya oferta requiera ser aclarada, no podrd, so pena de proceder de
conformidad con el requerimiento de la entidad, realizar modificaciones que
impliguen una mejora o alteracién sustancial de la oferta, tal y como ha sido
expresado por el Consejo de Estado.

Ahora bien, lo anterior no impide que se puedan hacer aclaraciones a las
propuestas bien porque la Entidad Estatal las solicite en la etapa de evaluacion de
las mismas, o porque las realicen los oferentes en la etapa dispuesta para las
observaciones a los informes de evaluacion, pero siempre y cuando verse sobre
aspectos meramente formales o adjetivos o que en todo caso no comporten una
variacién o correcciéon del fondo de la propuesta a favor de quien las presenta y
en detrimento de la posicidn de los demds proponentes en la evaluacidn, esto es,
sujetas a condicidén de que con las mismas no se altere de manera sustancial la
informacioén inicialmente suministrada y la situacién de los oferentes en el proceso
de licitacién. Por eso, como es posible que por via aclaratoria los proponentes
infenten modificar o mejorar sus ofertas, hay que distinguir entre las simples
aclaraciones de las propuestas y las modificaciones a estas; las primeras son los
medios para que se pueda hacer perceptible, manifiesto, explicito o inteligible
algun aspecto confuso de la propuesta, sin implicar una complementacion,
adicion, modificacidén o mejora de dicho aspecto, que es, precisamente, en lo que
consisten las segundas.

La solicitud de aclaraciones permite que las Enfidades requieran a los
proponentes esclarecer aspectos de sus propuestas que, en principio, resultan
confusos para efectos de la evaluacion, diferencidndose de la subsanabilidad,
pues no parte del supuesto de la ausencia de requisitos de la oferta sino de la
existencia de dudas en la misma, cuya explicaciéon se requiere para la evaluar la

19 |bid., numeral 4.3.1.1.

W

<&

o

’ . Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
k‘) de Planeacién - DNP Tel. [601)7956600 ¢ Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 » Bogota - Colombia
|L@:| WWW.COLOMBIACOMPRA.GOV.CO

VERSION: 02 CODIGO: CCE-REC-FM-17 FECHA: 31 DE AGOSTO 2023 PAGINA 21 DE 25

N

N

DN

)

2

S

>

<
&
Lol

<
<

0K

&

0
>

&

>

S
BN

&

b

2

C"bﬁ

<
&

K



70

%
7

%O

NV

Q)

7
7

coroma ? -;1%?5 Colombia

V|DA e COMPRA EFICIENTE

Agencia Nacional de Contratacion Pablica

FORMATO PQRSD
Coédigo: CCE-REC-FM-17

Versién: 02 DEL 31 DE AGOSTO DE 2023

propuesta. Esta diferencia es importante, pues es posible aclarar los requisitos que
asignan puntaje, tal como lo ha senalado la jurisprudencia en los siguientes
términos:

“"Conforme al art. 30.7 las enfidades deben garantizar el derecho que
tienen los oferentes de aclarar los aspectos confusos de sus propuestas,
facultad que le permitird a la entidad definir su adecuacién o no al
pliego. Esta figura constituye una oportunidad propia del proceso de
evaluacion de las ofertas -que se diferencia de la subsanabilidad -, pues
no parte del supuesto de la ausencia de requisitos de la oferta —los que
hay que subsanar-, sino de la presencia de inconsistencias o falta de
claridad en la ofertq, [...]. La importancia de diferenciarlos radica en que
la aclaracion o explicacién se admite, incluso, sobre requisitos que
afectan la comparacion de las ofertas y/o inciden en la asignacion del
puntaje; se repite, siempre y cuando se frate de inconsistencias o falta de
claridad, porque dlli no se modifica el ofrecimiento, simplemente se
aclara, es decir, se trata de hacer manifiesto lo que ya existe —sélo que
es contradictorio o confuso-, se busca sacar alaluzlo que parece oscuro,
no de subsanar algo, pues el requisito que admite ser aclarado tiene que
estar incluido en la oferta, solo que la entidad fiene dudas sobre su
alcance, contenido o acreditacion, porque de la oferta se pueden inferir
entendimientos diferentes’20

De tal forma que, tal y como lo expresé la alta Corporacion, aclarar una
oferta no puede implicar su alteracién sustancial o mejoria de sus componentes,
sino limitarse a disipar lo que resulta borroso u otorgar claridad a lo que resulta
oscuro o ininteligible. En este punto, se concluye, es distinto aclarar y subsanar una
oferta, siendo este Ultimo un instituto que procura porque el oferente presente,
dentro del plazo y bajo las condiciones dadas por la norma aplicable, los
documentos que acrediten el cumplimiento de los requisitos exigidos como
habilitantes para participar en el respectivo procedimiento de seleccidn, mientras
que la aclaracion permite mejor el entendimiento de los elementos de la ofertq,
sean o no subsanabiles, para la correcta verificacién y evaluaciéon de los mismos
por parte de la entidad publica.

Ahora bien, como dispone el numeral 7 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993,
la aclaracion de las propuestas se realiza durante la evaluacion de estas, pues es

20 CONSEJO DE ESTADO. Seccidén Tercera. Subseccién C. Sentencia del 12 de noviembre de
2014. Exp. 27.986. C.P. Enrique Gil Botero.
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necesario esclarecer los aspectos dudosos de las ofertas antes de la
adjudicacion?!, Por ello, la jurisprudencia también explica que “[...] el proponente
debe acogerse al tiempo que le otorga la administracion para subsanar o aclarar
la oferta, lapso que la entidad no puede extender mds alld de la adjudicacion
[...]"?2. De esta manera, “lo ideal en un proceso de seleccion es que las
aclaraciones y explicaciones se anticipen y soliciten durante la etapa de
evaluacion, lo mas pronto posible, es decir, antes de que la enfidad elabore el
informe respectivo, de tal manera que las tenga en cuenta para producir ese acto
administrativo”.23

3. Respuesta

1. A que hace referencia la aclaracion o explicacion de documentos y cudl
es la limitacion de estas frente a aquellos documentos que se presentan en la oferta
y acreditan factores de asignacién de puntaje y/o desempate?

1.1. Es decir, en algunos casos para acreditar un requisito subsanable se
deben presentar varios documentos. Por ejemplo, el criterio de vinculacion de
personal en condicién de discapacidad requiere: (1. Certificado expedido por el
ministerio de Trabajo. 2) compromiso de mantenerlo contratado por un lapso igual
al término de ejecucion del contrato. 3) planillas de seguridad social del Ultimo afo
o del tiempo de su constitucion cuando su conformacion es inferior a un (1) ano);
Asi las cosas, si se omite el compromiso de mantenerlo contratado y/o las planillas
de seguridad social del personal con tal condicion, estas se pueden aportar en el
traslado del informe del proceso de contrataciéon entendiéndose como una
aclaracion y no una subsanacion?

O, por egjemplo, conforme a lo establecido en el Decreto 1860 de 2021,
arficulo 2.2.1.2.4.2.17. Factores de desempate y acreditacion, la causal 5 de
desempate indica que se debe allegar 1) Declaracion bajo la gravedad de
juramento, 2) certificado de aportes a seguridad social del Ultimo ano o del tiempo
de su constitucidn cuando su conformacidon es inferior a un (1) afo, en el que se

21 En todo caso, conforme al pardgrafo 3 del articulo 30 del Estatuto General de Confratacion
de la Administracion publica, es necesario tener en cuenta que para los procesos de licitacién para
los contratistas de obra publica la oferta debe entregarse en dos sobres. El sobre numero 2 contiene
la propuesta econdmica, y la norma dispone "[...] se mantendrd cerrado hasta la audiencia efectiva
de adjudicacién, momento en el cual se podrdn hacer observaciones al informe de evaluacion, las
cuales se decidirdn en la misma. Durante esta audiencia se dard apertura al sobre, se evaluard la
oferta econdmica a través del mecanismo escogido mediante el método aleatorio que se establezca
en los pliegos de condiciones, corriendo traslado a los proponentes habilitados en la misma diligencia
solo para la revisién del aspecto econdmico y se establecerd el orden de elegibilidad”.
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22 |bidem.
23 |bidem
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demuestren los pagos realizados por el empleador. 3)Certificado expedido por el
Ministerio de Interior en la cual acredite que el trabajador pertenece a la poblacién
indigena, negra, afrocolombiana, raizal, palenquera, Rrom o gitana. 4) Certificacién
de tratamiento de informacién por contener datos sensibles.

1.2 En consecuencia, en caso de no aportar con la presentacién de la oferta
los requisitos 2 o 3 y/o 4; estos se pueden allegar por el oferente a modo de
aclaracion? 3O por el contrario al no haberse presentado al momento de la oferta
se entfiende como una subsanacion de la misma?

De las preguntas en concreto, se precisa que la Agencia Nacional de
Contratacion Publica tiene competencia para atender consultas relativas a temas
contractuales, pero solo para absolver consultas sobre la aplicacion de normas de
cardcter general. Por ello, resolver casos particulares o conceptuar sobre el
alcance de normas ajenas a la contratacion estatal desborda las atribuciones
asignadas por el legislador extraordinario, que no concibié a Colombia Compra
Eficiente como una autoridad para solucionar problemas juridicos particulares de
todos los participes de la contratacion estatal ni para interpretar el alcance de
cualqguier norma vigente en el ordenamiento juridico.

Ahora bien, como lo ha establecido esta Agencia en los documentos fipo,
“Todos aquellos requisitos de la oferta que afecten la asignacion de puntaje,
incluyendo los necesarios para aqacreditar requisitos de desempate, no son
subsanables, porlo que los mismos deben ser aportados por los proponentes desde
la presentacién de la oferta. No obstante, pueden ser aclarados o ser objeto de
explicacion”. La solicitud de aclaraciones permite que las Entidades requieran a los
proponentes esclarecer aspectos de sus propuestas que, en principio, resultan
confusos para efectos de la evaluacién, diferencidndose de la subsanabilidad,
pues no parte del supuesto de la ausencia de requisitos de la oferta sino de la
existencia de dudas en la misma, cuya explicaciéon se requiere para la evaluar la
propuesta; por lo cual obedece exclusivamente al andlisis de la Entidad Estatal en
cada uno de los casos solicitar aclaraciones respecto a los documentos allegados
por los proponentes acreditando factores de desempate, que como ya se indicd
no son objeto de subsanacion.

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Coédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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