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Estimada senora Abril,

En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8 del articulo 11 y el numeral 5 del articulo
3 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra
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Eficiente responde a su consulta del 24 de febrero de 2023, radicada a esta Subdireccion el 23
de marzo de 2023.

1. Problema planteado

Usted solicita se le brinde apoyo técnico con las observaciones presentadas por autoridades
espafolas en el marco de la Subcomisién Econémica y Comercial Colombia- Espaina celebrada
el 22 de noviembre de 2022, respecto de algunos temas de compras publicas que se exponen a
continuacion:

“(i) que en Colombia no se esta dando validez a los documentos apostillados aportados
por las empresas espafolas, como por ejemplo a los certificados de experiencia, y que
algunas entidades solicitan también la apostilla de la firma del funcionario que emite el
certificado, y no solo la apostilla del documento;

(i) que en ocasiones, reconocidas empresas espafnolas quedan fuera de algunas
licitaciones en Colombia por incumplir alguno/s de los indices exigidos por entidades
colombianas y que no corresponden, necesariamente, con la capacidad técnica de las
empresas espafiolas al fijar ratios o indicadores obligatorios para la presentacion de
ofertas que son muy distintos de los que presentan las empresas europeas;

(iii) que las empresas espafolas, que se financian con banca local o con financiacién
con apoyo oficial bajo criterios del consenso OCDE, quedan fuera de ciertas
licitaciones unicamente por este motivo y esto se percibe, en algunas licitaciones como
falta de competencia real cuando el criterio de adjudicacion se basa estrictamente en
precios y no entran en consideracion otras cuestiones, como capacidad técnica o
calidad, entre otros elementos. Determinadas ofertas se situan por debajo del mercado
al ir acompanadas de financiacién estatal, con condiciones mucho mas ventajosas que
las que ofrece el mercado o las que pueden ofrecer otros paises con apoyo oficial bajo
los criterios del consenso OCDE.” (sic).

2. Consideraciones

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente resuelve las consultas
sobre los asuntos de su competencia, esto es, sobre la aplicacion de normas de caracter general
en materia de compras y contratacion publica. En ese sentido, la competencia de esta entidad se
fija con limites claros, con el objeto de evitar que actue como una instancia de validacion de las
actuaciones de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demas participantes de la
contratacion publica. Esta competencia de interpretacion de normas generales, por definicion, no
puede extenderse a la resolucién de controversias, ni a brindar asesorias sobre casos puntuales.

Sin perjuicio de lo anterior, la Subdireccién de Gestidén Contractual, dentro de los limites
de sus atribuciones, resolvera la consulta conforme a las normas generales en materia de
contratacion estatal, en ese orden de ideas, con el fin de resolver las consultas planteadas se
abordaran los siguientes temas: i) obligacion de los oferentes extranjeros de registrarse ante el
RUP; ii) consideraciones de la Agencia respecto de la experiencia; iii) apostilla y legalizacion de
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documentos expedidos en el exterior; iv) consideraciones generales sobre los requisitos
habilitantes; v) consideraciones generales sobre los requisitos de calificacion; vi) ofrecimiento
mas favorable en licitacion publica; y, vii) recomendaciones de la OCDE sobre contratacion
publica.

La Agencia Nacional de Contrataciéon Publica — Colombia Compra Eficiente, en los
conceptos C-025 del 16 de marzo de 2020, C-051 del 2 de marzo de 2020, C-165 del 1 de abril
de 2020, C-233 del 16 de abril de 2020, C-407 de 12 de junio de 2020, C-398 de 30 de junio de
2020, C-470 del 14 de julio de 2020, C-511 del 18 de agosto de 2020, C-584 de 31 de agosto
2020, C-619 de 21 de septiembre 2020, C-710 del 9 de diciembre de 2020, C-717 del 10 de
diciembre de 2020, C-729 del 11 de diciembre de 2020, C-103 del 24 de marzo del 2021, C-140
del 9 de abril del 2021, C-230 del 25 de mayo de 2021, C-316 del 29 de junio de 2021, C-318 del
29 de junio de 2021, C-326 del 2 de julio de 2021, C-725 del 25 de enero de 2022, C-084 del 16
de marzo de 2022 y C-517 de11 de agosto de 2022 analiz6 la acreditacion de la experiencia en
los procesos de contratacion publica.” A su turno, esta Agencia se ha pronunciado sobre la
apostilla y la legalizacion de documentos expedidos en el exterior en los conceptos del 16 de
agosto y el 3 de octubre de 2019 -radicados Nos. 2201913999995975 y 2201913000007348-,
asi como en los conceptos C-261 del 15 de abril, C-304 del 21 de mayo de 2020, C-441 del 24
de julio de 2020, C-532 de 28 de septiembre de 2021, C-855 del 12 de diciembre de 2022 y C-
819 de 20 de diciembre de 2022.

Por su parte, sobre el principio de seleccién objetiva esta entidad ha emitido los conceptos
con radicado No: 4201913000006471 del 28 de octubre de 2019, 4201912000006711 del 12 de
noviembre de 2019 y 4201912000006496 del 15 de noviembre de 2019, las cuales se unificaron
en el Concepto CU-060 del 24 de febrero de 2020, que se reitera, entre otros, en
los conceptos: C-121 del 3 de marzo de 2020, C-160 del 3 de abril de 2020, C-013 del 17 de abril
de 2020, C-465 del 27 de julio de 2020, C-557 del 21 de agosto de 2020, C-573 del 27 de agosto
de 2020, C-595 del 21 de septiembre de 2020, C-634 de 21 de noviembre de 2020, C-779 del 18
de enero de 2021, C—802 del 1 de febrero de 2021, C—010 del 16 de febrero de 2021, C-217 del
14 de mayo de 2021, C-250 del 2 de junio de 2021, C-728 de 26 de enero de 2022 y C-285 del
20 de mayo de 2022. Igualmente, se pronuncié sobre la acreditacion de los indicadores de la
capacidad financiera y organizacional, entre otros, en los conceptos No. 4201912000006798 del
24 de octubre de 2019, C-002 del 12 de febrero de 2020, C-089 del 4 de marzo de 2020, C-099
del 06 de abril de 2020, C-166 del 14 de abril de 2020, C-233 del 16 de abril de 2020, C-326 del

" De igual forma la Agencia de Nacional de Contratacion Publica -Colombia Compra Eficiente- trato el tema objeto de estudio
en conceptos del afio 2019, identificados con los radicados No. 4201912000003636 del 20 de agosto de 2019, reiterado y desarrollado
en los conceptos identificados con radicado No. 4201912000004603 del 22 de agosto de 2019, 4201912000004 380 del 27 de agosto
de 2019, 4201912000004704 del 27 de agosto de 2019, 4201912000004743 del 28 de agosto de 2019, 4201913000005158 del 5 de
septiembre de 2019, 4201913000006797 del 19 de noviembre de 2019, 4201912000007182 del 3 de diciembre de 2019,
4201912000007512 del 16 de diciembre de 2019, 4201912000007607 del 9 de diciembre de 2019.
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Colombia Compra Eficiente
9 de junio de 2020, C-140 del 9 de abril de 2021 y C-439 del 5 de julio de 2022, entre otros?. Los
argumentos y las consideraciones expuestas en los conceptos mencionados se reiteran y se
complementan en lo pertinente.

2.1. Obligacion de los oferentes extranjeros de registrarse ante el RUP

En Colombia, la Ley 1150 de 2007, en el articulo 5, dispone que la capacidad juridica y las
condiciones de experiencia, asi como la capacidad financiera y de organizaciéon de los
proponentes, seran objeto de verificacion por parte de las entidades como requisitos habilitantes
para participar en los procesos de seleccion en el pais.

Para ello, el articulo 6 de la Ley 1150 de 2007 sefala que todas las personas naturales o
juridicas, nacionales o extranjeras, domiciliadas o con sucursal en Colombia, que aspiren celebrar
contratos con las entidades estatales deberan estar inscritas en el Registro Unico de Proponentes
— en delante RUP-. En dicho registro constara la informacion relacionada con la experiencia, la
capacidad juridica, financiera y de organizacion del proponente y su clasificacion. En este registro
constan los requisitos habilitantes que se evaluan exclusivamente con este documento, que es
plena prueba, sin que la entidad o el proponente puedan, en principio, solicitar o aportar otra
documentacion?®.

La experiencia debe inscribirse, renovarse o actualizarse en el RUP con copia de los
contratos o con certificados de los contratos celebrados por el proponente con diferentes
contratantes. Estos terceros expiden dichas certificaciones cuando el contrato fue ejecutado y
recibieron los bienes, obras o servicios de parte del proponente®. De esta manera, con el RUP se

2 Estos conceptos pueden ser consultados en la Relatoria de esta Agencia en el siguiente Link:

https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos

3 Ley 1150 de 2007: “Articulo 6. De la verificacion de las condiciones de los proponentes. Todas las personas naturales o
juridicas nacionales o extranjeras domiciliadas o con sucursal en Colombia, que aspiren a celebrar contratos con las entidades
estatales, se inscribiran en el Registro Unico de Proponentes del Registro Unico Empresarial de la Camara de Comercio con
jurisdiccién en su domicilio principal.

“El certificado de Registro Unico de Proponentes sera plena prueba de las circunstancias que en ella se hagan constar y
que hayan sido verificadas por las Camaras de Comercio. En tal sentido, la verificacion de las condiciones establecidas en el numeral
1 del articulo 5 de la presente ley, se demostrara exclusivamente con el respectivo certificado del RUP en donde deberan constar
dichas condiciones. En consecuencia, las entidades estatales en los procesos de contratacion no podran exigir, ni los proponentes
aportar documentacion que deba utilizarse para efectuar la inscripcién en el registro.

“No obstante lo anterior, sélo en aquellos casos en que por las caracteristicas del objeto a contratar se requiera la
verificacion de requisitos del proponente adicionales a los contenidos en el Registro, la entidad podra hacer tal verificaciéon en forma
directa”.

4 Decreto 1082 de 2015: “Articulo 2.2.1.1.1.5.2. Informacion para inscripcion, renovacion o actualizacion. El interesado debe
presentar a cualquier camara de comercio del pais una solicitud de registro, acompafada de la siguiente informacion. La camara de
comercio del domicilio del solicitante es la responsable de la inscripcidn, renovacién o actualizacién correspondiente:

“1. Si es una persona natural:

“1.1. Bienes, obras y servicios que ofrecera a las Entidades Estatales, identificados con el Clasificador de Bienes y Servicios
en el tercer nivel.

“1.2. Certificados de la experiencia en la provision de los bienes, obras y servicios que ofrecera a las Entidades Estatales,
los cuales deben ser expedidos por terceros que hayan recibido tales bienes, obras o servicios y deben corresponder a contratos
ejecutados o copias de los contratos cuando el interesado no puede obtener tal certificado. El interesado debe indicar en cada
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verifica, entre otras cosas, que el proponente tenga experiencia en la ejecucion del objeto que
pretende contratar la entidad, esto es, que haya celebrado y ejecutado contratos que se asimilen
a la necesidad que la entidad requiere satisfacer con el procedimiento contractual, sin que sea
necesario que su objeto sea idéntico.

Asimismo, de manera correlativa a este deber de los proponentes, la norma impuso a las
camaras de comercio la obligacion de verificar los requisitos habilitantes de quienes se registren.
El inciso 2 del numeral 6.1. le otorga caracter de plena prueba a la informacién contenida en el
registro que haya sido verificada por las camaras de comercio y, ademas, dispuso que la
verificacion de las condiciones de que trata el numeral 1 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 se
demostrara exclusivamente con el respectivo certificado del RUP en donde deberan constar
dichas condiciones.

En consecuencia, la norma establece que a las entidades les esta prohibido exigir otros
documentos para efectuar la inscripcion en el registro, salvo lo dispuesto en el inciso 3 del
numeral 6.1. del articulo 6 de la Ley 1150 de 2007, en el que se prevé que la entidad podra
verificar requisitos adicionales a los contenidos en el registro cuando se requiera en virtud de la
naturaleza del objeto a contratar. La norma sefiala que solo en este ultimo evento la entidad podra
hacer la verificacién en forma directa, es decir, cuando por el objeto del contrato se requieran
verificar requisitos adicionales a los contenidos en el registro.

De lo anterior se concluye que la regla general es que la experiencia, la capacidad juridica,
financiera y organizacional de los proponentes se acredite a través del RUP y, en consecuencia,
la evaluacion, por ejemplo de la experiencia, como requisito habilitante, no puede ser realizada
nuevamente por la entidad publica a partir de otros criterios distintos a los contenidos en el
Registro Unico de Proponentes.

Ahora bien, el articulo 6.1 de la Ley 1150 de 2007°, que regula los sujetos que deben
inscribirse en el RUP, sefialé que deben hacerlo las personas, naturales o juridicas, nacionales o
extranjeras que tengan domicilio o sucursal en el pais. Estas personas tienen la obligacion de
registrarse en el RUP, en dos casos: a) cuando pretendan celebrar contratos estatales y b) si el
procedimiento de contratacion sea de aquellos en los cuales no se exceptua el RUP, de acuerdo
con el inciso segundo del articulo 6 de la Ley 1150 de 2007°. De esto se desprende que las

certificado o en cada copia de los contratos, los bienes, obras y servicios a los cuales corresponde la experiencia que pretende
acreditar, identificandolos con el Cla-sificador de Bienes y Servicios en el tercer nivel”.

SLey 1150 de 2007: “Articulo 6. De la verificacion de las condiciones de los proponentes. Todas las personas naturales o
juridicas nacionales o extranjeras domiciliadas o con sucursal en Colombia, que aspiren a celebrar contratos con las entidades
estatales, se inscribiran en el Registro Unico de Proponentes del Registro Unico Empresarial de la Camara de Comercio con
jurisdiccién en su domicilio principal.[...]".

84...]No se requerira de este registro, ni de clasificacion, en los casos de contratacion directa; contratos para la prestacion
de servicios de salud; contratos de minima cuantia; enajenacion de bienes del Estado; contratos que tengan por objeto la adquisicion
de productos de origen o destinacion agropecuaria que se ofrezcan en bolsas de productos legalmente constituidas; los actos y
contratos que tengan por objeto directo las actividades comerciales e industriales propias de las empresas industriales y comerciales
del Estado y las sociedades de economia mixta y los contratos de concesion de cualquier indole. En los casos anteriormente
sefialados, correspondera a las entidades contratantes cumplir con la labor de verificacion de las condiciones de los proponentes [...]".
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personas extranjeras sin domicilio o sucursal en Colombia que pretendan celebrar contratos con
el Estado colombiano no estan obligadas a inscribirse en el RUP, puesto que, tratandose de
proponentes extranjeros la norma unicamente sefiala como obligados a quienes tengan domicilio
o sucursal en el pais. En consecuencia, este tipo de proponentes extranjeros deberan acreditar
la experiencia y los demas requisitos habilitantes exigidos en los procesos de seleccion de
contratacion publica en los que participen mediante la presentacion de los documentos que
cumplan con los requisitos de validez dispuestos por la ley y el pliego de condiciones que haya
determinado previamente la Entidad Estatal, para que sirvan de prueba.

2.2. Consideraciones de la Agencia respecto de la experiencia

En relacion con el requisito habilitante de experiencia, la Agencia Nacional de Contratacion
Publica — Colombia Compra Eficiente puso a disposicion de los interesados del Sistema de
Compra Publica el «Manual para determinar y verificar requisitos habilitantes en los Procesos de
Contratacion». Alli se indica que la experiencia tiene un caracter personal, lo cual significa que
esta se obtiene por la participacion, con anterioridad, en actividades que le permitieron a alguien
conocer como ejecutar determinado objeto contractual que la entidad ahora pretende desarrollar.”

Lo anterior es determinante, porque no es posible adquirir la experiencia si en la practica
no se han ejecutado actividades previas. Precisamente, de la experiencia se deriva el
conocimiento del proponente, lo cual es importante para la contratacion publica, pues ello
garantiza que no habra improvisacién ni mayores costos por errores o dificultades originadas en
realizar una actividad por primera vez. Adicionalmente, el Manual explica que la experiencia
puede obtenerse directamente o por participar asociado con otra persona, como es el caso de
los proponentes plurales, en cuyo evento la experiencia no deja de ser personal, sino que es
proporcional a la participacién como miembro de un consorcio o union temporal. Por tratarse de
esquemas asociativos, en estos casos la experiencia es compartida. Por otra parte, la Agencia
recomienda que la experiencia que se solicite sea proporcional y no igual al objeto que se va a

” Colombia Compra Eficiente, Manual para determinar y verificar requisitos habilitantes en los Procesos de Contratacion:
“La experiencia es el conocimiento del proponente derivado de su participacion previa en actividades iguales o similares a las previstas
en el objeto del contrato.

“Los proponentes deben registrar en el RUP los contratos que hayan celebrado para prestar los bienes y servicios que
pretenden ofrecer a las Entidades Estatales, identificando los bienes, obras y servicios con el Clasificador de Bienes y Servicios en el
tercer nivel y expresar el valor del contrato respectivo en SMMLV. El registro debe contener la experiencia adquirida de forma directa
o a través de la participacion en proponentes plurales. Esta experiencia se obtiene con contratantes publicos, privados, nacionales o
extranjeros. No hay limite frente al nimero de contratos o a la fecha en la cual estos fueron celebrados.

[.-]

“La experiencia requerida en un Proceso de Contratacion debe ser adecuada y proporcional a la naturaleza del contrato y
su valor. La experiencia es adecuada cuando es afin al tipo de actividades previstas en el objeto del contrato a celebrar. Por ejemplo,
si el Proceso de Contratacion es para un servicio de aseo general, el proponente debe tener experiencia en el servicio de aseo, sin
que sea relevante el lugar en el cual ha prestado el servicio o quién ha sido el contratante.

“La experiencia es proporcional cuando tiene relacién con el alcance, la cuantia y complejidad del contrato a celebrar. Por
ejemplo, en un Proceso de Contratacion de obra publica con un presupuesto oficial de 100 SMMLYV, la experiencia exigida es
proporcional si la Entidad Estatal exige que los proponentes hayan participado en Procesos de Contratacion de 50 SMMLV del mismo
tipo de obra.

L.
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contratar, ya que esto puede limitar la participacion de los proveedores por no haber ejecutado
un objeto igual pero si similar, de manera que se ayude a que exista pluralidad de oferentes.
Igualmente, el Manual establece que la “experiencia se obtiene con contratantes publicos,
privados, nacionales o extranjeros. No hay limite frente al nimero de contratos o a la fecha en la
cual estos fueron celebrados”.

Ahora bien, si la experiencia se obtuvo en el extranjero, al igual que los documentos que
la acreditan, éstos ultimos deberan cumplir con los requisitos de ley para adquirir validez, como
medio probatorio, en las actuaciones judiciales y administrativas realizadas en el territorio
colombiano, como pasa a explicarse a continuacion.

2.3. Apostilla y legalizaciéon de documentos expedidos en el exterior

La Ley 455 de 1998, “Por medio de la cual se aprueba la “Convencion sobre la abolicion del
requisito de legalizacién para documentos publicos extranjeros”, suscrita en la Haya el 5 de
octubre de 1961”, establece que la apostilla es un tramite mediante el cual los agentes
diplomaticos y consulares certifican la autenticidad de un documento o de una firma para que
ostente validez en un pais parte del Convenio sobre Abolicion del Requisito de Legalizacion de
los Documentos Publicos Extranjeros, de la Conferencia de la Haya de 1961. Por su parte,
teniendo en cuenta que la Convencion de la Haya elimina la obligacion de legalizacién, se
entiende que los paises que no suscriben dicho instrumento internacional realizan el tramite de
legalizacion.

De igual forma, en virtud de lo dispuesto por la Convencién de Viena de 1963, los paises
no signatarios de la Convencion de la Haya 1961 deberan realizar el tramite de legalizacion, el
cual, de conformidad con el articulo 2 de la Resolucion No. 10547 de 2018, expedida por el
Ministerio de Relaciones Exteriores de la Republica de Colombia, es la certificacion de un
documento o firma de un servidor publico para que éste tenga validez en un pais que hace parte
de la Convencién de Viena de 1963, sobre relaciones consulares.®

En este sentido, a pesar de que la apostilla y legalizacién tienen como finalidad certificar
la firma de un servidor publico, su diferencia radica en los tramites y requisitos que se deben surtir
de acuerdo con el instrumento internacional —Conferencia de la Haya de 1961 o Convencién de
Viena de 1963, segun corresponda-.

8 Resolucién No. 10547 de 2018: «articulo 2. De las definiciones. Para efectos de la presente Resolucién, entiéndase lo
siguiente:

“2. Legalizacién: Certificar la autenticidad de la firma de un servidor publico en ejercicio de sus funciones y la calidad en
que el signatario haya actuado, la cual debera estar registrada ante el Ministerio de Relaciones Exteriores, para que el documento
surta plenos efectos legales en un pais que hace parte de la Convencién de Viena de 1963, sobre relaciones consulares, articulo 5°,
literal f) que reglamenta las actuaciones consulares en calidad de notario”.

§ DEPARTAMENTO Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
%/ NACIONAL DE PLANEACION Tel. (601) 7956600 o Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 » Bogota - Colombia

”II”I ml www.colombiacompra.gov.co

 Versibn: 02 . Codigo:  CCE-PQRSD-FM-08 = Fecha: 28 de septiembre de 2022 . Pagina7de 26




Compartido por: Agencia Nacional de Contratacién Publlca

FORMATO PQRSD ( ) BeltranPardo ‘ ‘ I’ I||||||1 |I||
]

Cédigo: CCE-PQRSD-FM-08
Colombia Compra Eficiente

Version: 02 DEL 28 DE SEPTIEMBRE DE 2022

De conformidad con lo anterior, es importante mencionar que la guia para el tramite de
apostilla, expedida por el Despacho Permanente de la Conferencia de La Haya en Derecho
Internacional Privado, expresa que el procedimiento de apostilla es un tramite exclusivo para los
“‘documentos publicos”, que, conforme al ordenamiento juridico de un pais, requieren de
formalidades y solemnidades para que tengan validez juridica, como por ejemplo una decision
judicial®, razon por la que si el ordenamiento juridico no distingue ni precisa que un documento
requiere para su existencia y validez de alguna solemnidad, no puede exigirse que se apostille o
legalice.

Con fundamento en la Ley 455 de 1998 y la Resolucion No. 10547 de 2018 expedida por
el Ministerio de Relaciones Exteriores de la Republica de Colombia, se incorporé en la Circular
Externa Unica de la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente,
version expedida el 15 de julio de 2022, el numeral 8.1, el cual hace referencia a la forma en la
que se acreditan los documentos expedidos en el exterior para ser tenidos en cuenta en los
procesos de contratacion.' La circular establece que los documentos expedidos en el exterior y
que requieran apostilla y/o legalizacién deben tramitarse de conformidad con lo previsto, hoy, en
la Resolucion No. 1959 de 2020, expedida por el Ministerio de Relaciones Exteriores de la
Republica de Colombia. En este sentido, la circular establece que solo los documentos de
caracter publico requieren agotar el procedimiento de apostilla o legalizacién para que sean
considerados validos en Colombia."

% Despacho Permanente de la Conferencia de La Haya en Derecho Internacional Privado. El ABC de las Apostillas ¢, Cémo
garantizar el reconocimiento de sus documentos publicos en el extranjero: «Una apostilla no puede ser requerida cuando las leyes,
reglamentos o usos vigentes en el pais en que el documento publico debe ser utilizado rechacen o simplifiquen el requerimiento de
una Apostilla o dispensen al documento de la exigencia de la legalizacion. Esta simplificacion o dispensa puede también resultar de
un tratado u otro acuerdo vigente entre el pais en que el documento debe ser utilizado y el pais que lo emitié (e.g., algunos otros
Convenios de la Haya exceptuan a los documentos publicos de legalizacion o de otras formalidades analogas, incluidas las
Apostillas)”.

1 La Circular indicada puede consultarse en el siguiente enlace:
https://colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce circulares/cce_circular_unica.pdf

1148.1 Apostilla y/o legalizacion de documentos publicos. - Todos los documentos expedidos en el exterior por un funcionario
publico en ejercicio de sus funciones o por un particular en el ejercicio de funciones publicas, deben ser apostillados o legalizados por
la Entidad competente desde el pais de origen, para que puedan surtir efectos legales en Colombia. En armonia con lo anterior, los
documentos publicos expedidos en el exterior por un pais signatario de la Convencién de La Haya de 1961, sobre la abolicion del
requisito de legalizacién, deben apostillarse; en cambio, los documentos publicos expedidos en el exterior, por un pais signatario de
la Convencioén de Viena de 1963, deben legalizarse.

“Para el tramite de la apostilla o legalizacién de dichos documentos, debe tenerse en cuenta lo establecido en la Resolucion
No. 1959 del 3 de agosto de 2020, “Por la cual se dictan disposiciones en materia de apostilla y de legalizacién de documentos y se
deroga la Resolucién 10547 del 14 de diciembre de 2018”, expedida por el Ministerio de Relaciones Exteriores de la Republica de
Colombia, o la norma que la adicione, modifique o sustituya.» Por otro lado, los documentos privados expedidos en el exterior no
requieren ser apostillados o legalizados. Sin perjuicio de lo anterior, de acuerdo con la Resolucion del parrafo precedente, para efectos
de la apostilla o legalizacion, los documentos privados deberan contener certificacion oficial de un servidor publico o de un particular
en ejercicio de funciones publicas, que avale la firma o la entidad que lo emite.» Cuando en un Proceso de Contratacion un proponente
presenta un documento publico legalizado de acuerdo con la Convencién de la Haya, la Entidad Estatal no debe solicitar
legalizaciones, autenticaciones o ratificaciones adicionales de ninguna autoridad nacional o extranjera, puesto que el tramite de la
apostilla es suficiente para certificar por si mismo la autenticidad.

“De acuerdo con el Manual para el Funcionamiento Practico de la Convenciéon de la Apostilla, el pais de origen del
documento puede tener una autoridad que verifica y certifica ciertos documentos publicos (autoridad intermedia) y otra autoridad
centralizadora que es quien emite la Apostilla. En consecuencia, las Entidades Estatales deben aceptar la Apostilla expedida por la
autoridad centralizadora correspondiente”.
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El articulo 1° de la Ley 455 de 1998 identifica los documentos publicos que requieren del
tramite de apostilla, conforme a la Convencion sobre Abolicion del Requisito de Legalizacion de
los Documentos Publicos Extranjeros, de la Conferencia de la Haya de 1961, los cuales son: i)
documentos que emanan de una autoridad o un funcionario relacionado con las cortes o
tribunales de un Estado, incluyendo los que emanen de un fiscal, un secretario de un tribunal o
un portero de estrados; ii) documentos administrativos; iii) actos notariales; y iv) certificados
oficiales colocados en documentos firmados por personas a titulo personal, tales como
certificados oficiales que consignan el registro de un documento o que existia en una fecha
determinada y autenticaciones oficiales y notariales de firmas. Por su parte, la norma exime del
tramite de apostilla los documentos ejecutados por agentes diplomaticos o consulares y los
documentos administrativos que se ocupen directamente de operaciones comerciales o
aduaneras.

Por consiguiente, se entiende que todo documento expedido por un funcionario publico,
en ejercicio de sus funciones o por un particular en el ejercicio de funciones publicas, es un
documento publico, por lo tanto, los documentos publicos expedidos por un pais signatario de la
Convencion de la Haya requieren de apostilla para que sean considerados validos en Colombia.'?
En cambio, los documentos publicos expedidos por paises no signatarios de la Convencion
indicada, para ser validos en Colombia, requieren del tramite de legalizacion.

De conformidad con lo anterior, el numeral 8.2 de la Circular precisa que los documentos
que aporten los proponentes sean publicos o privados, se presumen auténticos y, por lo tanto, no
se deben solicitar autenticaciones, reconocimiento, presentacion personal o tramites adicionales,
excepto cuando la Ley lo exija expresamente. En este sentido, solo los documentos que requieren
determinada forma para su existencia, de acuerdo con la ley, deben ser exigidos y aportados de
acuerdo con las solemnidades previstas en ella, situacion que se presenta con los documentos
publicos otorgados en el exterior."™

12 Corte Constitucional, sentencia T-473 del 14 de julio de 1992. Magistrado Ponente Ciro Angarita Bardn: “Se concluye
entonces que desde y para la perspectiva procesal, el término "documento publico" se define de acuerdo a la persona que lo produce
(funcionario publico), y sera publico en la medida en que se produzca con las formalidades legales. Tiene, por supuesto, un mayor
valor probatorio que el documento privado. Es, por tanto, una perspectiva organica: el caracter publico del documento lo determina la
persona u érgano donde se origina. El ambito de produccion del documento -sujeto productor y calidad del mismo- es lo que define y
determina, en ultimas, su naturaleza publica”.

13 “Los documentos publicos y privados se presumen auténticos. Las Entidades Estatales no deben solicitar autenticaciones,
reconocimiento, presentacién personal o tramites adicionales para documentos aportados a Procesos de Contratacion, excepto
cuando la ley lo exige expresamente.

“Los poderes especiales para actuar en los Procesos de Contratacion deberan presentarse conforme lo establezca la
normativa vigente, por lo que requieren nota de presentacion personal, de conformidad con el articulo 5 del Decreto Ley 019 de 2012.

“Los proponentes pueden aportar a los Procesos de Contratacién los documentos publicos o privados en copia simple. Las
copias de los documentos también gozan de presuncion de autenticidad y su valor probatorio es el mismo del original, excepto cuando
por disposicion legal sea necesaria la presentacion del original o de una determinada copia.

“En los pliegos de condiciones y en las invitaciones a participar en Procesos de Contratacion, cuando la ley exija
expresamente autenticaciones, reconocimiento, presentacion personal o tramites adicionales, el proponente puede presentar con la
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Por otro lado, los documentos privados expedidos en el exterior no se encuentran incluidos
en la Ley 455 de 1998, que ratifica la Convencion sobre Abolicion del Requisito de Legalizacion
de los Documentos Publicos Extranjeros de la Conferencia de la Haya, razén por la cual se
considera que las disposiciones sobre apostilla y su regulacién no deberian extenderse a los
documentos que no provienen de un funcionario publico en ejercicio de sus funciones o de un
particular en el ejercicio de funciones publicas.

Sin perjuicio de lo anterior, el Ministerio de Relaciones Exteriores considera que un
documento privado que sea autenticado por un notario publico o quien haga sus veces, adquiere
el caracter de documento publico y, por lo tanto, a pesar de que su naturaleza principal es un
documento privado, deben ser apostillados dada su “conversion a documento publico”.

Sumado a lo anterior, no hay norma que disponga que los documentos privados deban
estar apostillados o legalizados; de hecho, las normas del ordenamiento que regulan o
contemplan lo relativo a los documentos extranjeros no son aplicables o no prevén dicho requisito
para los documentos privados, como se pasa a exponer.

El articulo 480 del Codigo de Comercio determina que los documentos otorgados en el
exterior deben ser autenticados por los funcionarios competentes de cada pais, y posteriormente
autenticarse la firma de estos funcionarios con el consul colombiano o, a falta de consul
colombiano, por una nacién amiga.'*Sin embargo, dada la ubicacion de esta norma en el Codigo
de Comercio y a su redaccion, debe interpretarse que dicha disposicion aplica unicamente en lo
relativo a las sociedades extranjeras.

Por su parte, el Codigo General del Proceso, en el articulo 251, establece que los
documentos publicos otorgados en el extranjero deberan apostillarse de acuerdo con lo
contemplado en los tratados internacionales ratificados por Colombia.® Esta disposicion seria en

oferta documentos en copia simple y aportar el documento con la exigencia legal correspondiente dentro del plazo previsto para la
subsanacién”.

4 Cédigo de Comercio: «Articulo 480. Autenticacion de documentos otorgados en el exterior. Los documentos otorgados
en el exterior se autenticaran por los funcionarios competentes para ello en el respectivo pais, y la firma de tales funcionarios lo sera
a su vez por el consul colombiano o, a falta de éste, por el de una nacién amiga, sin perjuicio de lo establecido en convenios
internacionales sobre el régimen de los poderes.

“Al autenticar los documentos a que se refiere este articulo los cénsules haran constar que existe la sociedad y ejerce su
objeto conforme a las leyes del respectivo pais”.

5 Cadigo General el Proceso: “Articulo 251. Documentos en idioma extranjero y otorgados en el extranjero. Para que los
documentos extendidos en idioma distinto del castellano puedan apreciarse como prueba se requiere que obren en el proceso con
su correspondiente traduccion efectuada por el Ministerio de Relaciones Exteriores, por un intérprete oficial o por traductor designado
por el juez. En los dos primeros casos la traduccion y su original podran ser presentados directamente. En caso de presentarse
controversia sobre el contenido de la traduccion, el juez designara un traductor.

“Los documentos publicos otorgados en pais extranjero por funcionario de este o con su intervencion, se aportaran
apostillados de conformidad con lo establecido en los tratados internacionales ratificados por Colombia. En el evento de que el pais
extranjero no sea parte de dicho instrumento internacional, los mencionados documentos deberan presentarse debidamente
autenticados por el consul o agente diplomatico de la Republica de Colombia en dicho pais, y en su defecto por el de una nacion
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materia de contratacion estatal de forma subsidiaria, ante la ausencia de norma especial que
regule la actividad probatoria en el procedimiento administrativo general y en el procedimiento
administrativo contractual, segun como se observa en el Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo —-CPACA- que en esta materia realiza una remision a las
disposiciones sobre los medios probatorios del Codigo General del Proceso en el articulo 40 —
sin perjuicio de otras remisiones—. Pero, la citada disposicion tampoco contempla la obligacion
de apostillar los documentos privados, sino unicamente para los documentos publicos otorgados
en el exterior; por ende, tampoco seria posible extender dicha obligacion a documentos no
relacionados por la misma.

En ese contexto, el Ministerio de Relaciones Exteriores reglament6 el tramite y los
requisitos para apostillar y legalizar documentos expedidos en el exterior en el articulo 7 de la
Resolucion No. 1959 de 2020.'®

Ahora bien, en relacion con la experiencia obtenida en el extranjero debe sefialarse que
es valida tanto la obtenida mediante contratos suscritos con entidades publicas como la derivada
de contratos celebrados con particulares, pues conforme se expuso en el numeral 2.2. del
presente concepto la experiencia se deriva el conocimiento del proponente para ejecutar el objeto
a contratar. Sin perjuicio de lo anterior, es importante precisar que, para que dicha experiencia
sea tenida en cuenta dentro de un Proceso de Contratacion, los documentos mediante los cuales
se acredita la experiencia obtenida en el extranjero deben cumplir con los requisitos de ley para
adquirir validez como medio probatorio, en las actuaciones judiciales y administrativas realizadas
en el territorio colombiano, requisitos que son distintos si se trata de documentos publicos y
documentos privados.

Por un lado, en el caso de los documentos publicos, independiente de los principios de
trato nacional y reciprocidad que rigen las relaciones internacionales, particularmente, las
relaciones internacionales de naturaleza econdmica, como ocurre en los tratados de libre
comercio, las disposiciones que regulan la apostilla y legalizacién tienen por objeto otorgar validez
o efecto juridico a los documentos expedidos en el exterior, sin consideracion al sujeto que
pretende hacer valer ese instrumento. En consecuencia, un proponente extranjero que participa
en un Proceso de Contratacion ante una Entidad Estatal, aunque tenga derecho a trato nacional
o reciprocidad, conforme a lo dispuesto en la Ley 455 de 1998, debe realizar el tramite de apostilla
y/o legalizacion de los documentos publicos expedidos en el exterior, conforme a la Convencion

amiga. La firma del consul o agente diplomatico se abonara por el Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia, y si se trata de
agentes consulares de un pais amigo, se autenticara previamente por el funcionario competente del mismo y los de este por el consul
colombiano.

“Los documentos que cumplan con los anteriores requisitos se entenderan otorgados conforme a la ley del respectivo pais”.
6 Ver en linea:

https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/FOTOS2020/resolucion_1959 de 3 agosto 2020 apostilla_y_legalizaciones_derog
a_resolucion_10547_de_2018_0.pdf
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sobre Abolicion del Requisito de Legalizacion de los Documentos Publicos Extranjeros, de la
Conferencia de la Haya de 1961.

Por otro lado, tratdndose de documentos privados expedidos en el exterior, dado que
estos no provienen de un funcionario publico en ejercicio de sus funciones o de un particular en
el ejercicio de funciones publicas, no se encuentran incluidos en la Ley 455 de 1998, que ratifica
la Convencion sobre Abolicion del Requisito de Legalizacion de los Documentos Publicos
Extranjeros de la Conferencia de la Haya, por la cual se considera que las disposiciones sobre
apostilla y su regulacion no les son aplicables.

24. Consideraciones generales sobre los requisitos habilitantes

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente en el Manual
para determinar y verificar los requisitos habilitantes en los Procesos de Contratacion, preciso
que estos tienen como fin primordial medir “la aptitud del proponente para participar en un
Proceso de Contratacion como oferente y estan referidos a su capacidad juridica, financiera,
organizacional y su experiencia”. Su propdsito es “establecer unas condiciones minimas para los
proponentes de tal manera que la Entidad Estatal s6lo evalle las ofertas de aquellos que estan
en condiciones de cumplir con el objeto del Proceso de Contratacion”.

Las entidades estatales, durante la etapa de planeacion del contrato, deben estudiar y
determinar los requisitos habilitantes que estableceran en los pliegos de condiciones, los cuales
deben ser adecuados y proporcionales a la naturaleza, al valor del contrato, a la forma de pago,
a los riesgos, al plazo y a la complejidad de la ejecucion del objeto, como lo prevén el numeral 1
del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 y el articulo 2.2.1.1.1.6.2 del Decreto 1082 de 2015".

En consecuencia, una vez los requisitos de habilitacion son fijados por la Entidad Estatal,
quienes presenten ofertas deben acreditar que los cumplen. En caso contrario, las propuestas
deberan rechazarse.

Asi las cosas, el RUP es, por regla general, el instrumento a través del cual los
proponentes acreditan la capacidad financiera, juridica, organizacional y la experiencia, y es
plena prueba de las circunstancias que se hagan constar'®. No obstante, como se expuso en el
numeral 2.1. las personas naturales o juridicas extranjeras, sin domicilio o sucursal en Colombia,
no estan obligadas a inscribirse en el RUP. Por esta razoén, frente a la acreditacion de su
experiencia en el extranjero, le corresponde a las Entidades Estatales verificar directamente el
cumplimiento de los requisitos habilitantes.

7 Asi, por ejemplo, en un Proceso de Contratacién de obra publica con un “presupuesto oficial de 100 SMMLV, la
experiencia exigida es proporcional si la Entidad Estatal exige que los proponentes hayan participado en Procesos de Contratacion
de 50 SMMLYV del mismo tipo de obra”, como lo indico la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente
en el Manual para determinar y verificar los requisitos habilitantes en los Procesos de Contratacion.

'8 Sin perjuicio de aquellos eventos en los cuales la inscripcion en el RUP no es obligatoria, caso en el cual “correspondera

a las entidades contratantes cumplir con la labor de verificacion” de los requisitos habilitantes, como lo prevé el articulo 6 de la Ley
1150 de 2007.
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Sobre este punto, la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra
Eficiente, en el Manual para Determinar y Verificar los Requisitos Habilitantes en los Procesos de
Contratacion, sugiere “incluir en los pliegos de condiciones modelos de certificados con los cuales
los proponentes acrediten los requisitos habilitantes”.

De igual forma, en la “Guia para la participacion de Proveedores Extranjeros en Procesos
de Contratacion”, emitida por esta Agencia, y por medio de la cual se ofrece informacion y hace
recomendaciones a los proveedores extranjeros interesados en participar en el Sistema de
Compra Publica, indico que:

“En Colombia existe el registro unico de proveedores exigido para un gran nimero de
Procesos de Contratacion. El propdsito del RUP es contar ex-ante con la informacion
de los posibles interesados en procesos de compra y tener en unico registro la
informacion estandar que los interesados deben presentar en los Procesos de
Contratacion.

Los proveedores extranjeros sin domicilio en Colombia no estan obligados a tener RUP
por lo cual deben acreditar esta informacion directamente ante la Entidad Estatal que
adelanta el Proceso de Contratacion en la forma indicada en los pliegos de condiciones
y en el SECOP Il cuando el proceso es en linea.”

Por lo anterior, es claro que las Entidades Estatales deben establecer en sus pliegos de
condiciones o documentos equivalentes, las condiciones como los proponentes extranjeros sin
RUP podran acreditar el cumplimiento de los requisitos habilitantes.

2.5. Consideraciones generales sobre los requisitos de calificacion

Los requisitos de calificacion «corresponden al objeto [del contrato] (...), sus especificaciones
técnicas, su precio, etc., [y] constituyen, propiamente, lo ofrecido por los participantes y que es
materia de comparacion entre las distintas ofertas, para escoger entre ellas la mas favorable para
la administracion»'®

Por ello, los requisitos de calificacion dependen de la modalidad de seleccion bajo la cual
se adelante el Proceso de Contratacion respectivo. Asi, en la licitacion publica y la seleccion
abreviada de menor cuantia corresponden a: i) la ponderacién de los elementos de calidad y
precio soportados en puntajes o férmulas o ii) la ponderacion de los elementos de calidad y precio
que representen la mejor relacion de costo-beneficio, como lo prevé el articulo 2.2.1.1.2.2.2 del
Decreto 1082 de 2015 y el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007.

Por su parte, en la seleccion abreviada de subasta inversa y la compra derivada de una
orden en un Acuerdo Marco de Precios corresponden al precio, criterio que igualmente aplica

9 Sentencia de la Subseccién B de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
del 16 de agosto de 2018, radicacion 2003-01082-01 (37339) con ponencia de Stella Conto Diaz Del Castillo.
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para la minima cuantia, como lo disponen los articulos 2.2.1.2.1.2.2 y 2.2.1.2.1.5.2 del Decreto
1082 de 2015, asi como el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007.

En el concurso de méritos son: i) la experiencia del interesado y del equipo de trabajo vy ii)
la formacion académica y las publicaciones técnicas y cientificas del equipo de trabajo, como lo
estatuye el articulo 2.2.1.2.1.3.2 del Decreto 1082 de 2015.

En la contratacidon directa se analiza que la adquisicion se efectie en condiciones de
mercado, cuya exigencia se realizara conforme al que resulte ser mas ventajoso para la entidad,
sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes que pueden ser a manera enunciativa,
el mas bajo precio o el plazo ofrecido.

Por lo tanto, se debe destacar que la determinacion de los factores de calificacion le
corresponden a las entidades estatales, quienes deberan fijarlos con base en las condiciones del
contrato a ejecutar, y una vez vencido el plazo para presentar ofertas, no son susceptibles de
subsanacion.

2.6. Ofrecimiento mas favorable en licitacion publica

Uno de los principios transversales de los Procesos de Contratacion en Colombia es el de
seleccion objetiva. Se trata del postulado que exige que la escogencia de la oferta ganadora se
debe fundamentar en factores objetivos, de caracter técnico, juridico y financiero, y no en criterios
subjetivos, como el afecto, la amistad, el animo de ayuda, el interés personal, etc.

Si bien dentro de la historia de la contratacion publica en Colombia, se vislumbran
antecedentes normativos que consagraban dicho principio®, en la actualidad la disposicion legal
que lo prevé de manera mas clara y contundente es el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007,
modificado por el articulo 88 de la Ley 1474 de 2011 y por el articulo 5 de la Ley 1882 de 2018;
enunciado normativo por el cual las entidades estatales se encuentran obligadas a seleccionar
como contratista a quién haya realizado el ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines
que ella busca, por lo que los factores escogencia y calificacién que establezcan en los pliegos

20 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 seleccién de contratistas sera objetiva.

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

“Ofrecimiento mas favorable es aquel que, teniendo en cuenta los factores de escogencia, tales como cumplimiento,
experiencia, 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 analisis previo a la suscripcién 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 o asesores
designados para ello.

“En caso de comparacién de propuestas nacionales y extranjeras, se incluiran los costos necesarios para la entrega del
producto terminado en el lugar de su utilizacién”.
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de condiciones o sus equivalentes, tendran en cuenta las reglas dispuestas en dicho articulo, y
que fueron previamente explicadas en los numerales anteriores.

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. A este respecto, la Seccion Tercera del Consejo
de Estado ha dicho 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 Administracion
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 adjudicacion y celebracién del negocio
juridico por un analisis, comparacién y evaluacion 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’?2.

Ahora bien, es importante precisar que esta Agencia ha indicado que, para garantizar el
principio de seleccion 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
correccion. En otras palabras, es consustancial a la seleccion objetiva la obligacion 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 decision 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 seleccion (art. 5, par. 1°y 3° Ley 1150 de 2007)—, solo puede
tomarse si, previamente, se ha permitido que los proponentes completen o corrijan la informacién
relacionada con los requisitos que no asignan puntaje, como mecanismo para hacer prevalecer
el derecho sustancial sobre las formalidades.

2! Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion A. Sentencia del 25 de octubre de 2019. Exp. 39.945. Consejera
Ponente: Maria Adriana Marin.

22 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccion A. Sentencia del 5 de julio de 2018. Exp. 37.834. Consejero Ponente:
Carlos Alberto Zambrano Barrera.
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En ese contexto y atendiendo a su consulta, es importante ampliar en este numeral cuales
son los criterios que nuestro ordenamiento juridico contempla en la actualidad, para considerar y
escoger la oferta mas favorable en un Proceso de Contratacion bajo la modalidad de seleccion
de licitacién publica. El articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, es claro en indicar que en esta
modalidad los criterios de escogencia dependeran de factores técnicos y econémicos, aunada a
la ponderacion precisa y detallada de los mismos contenida en los pliegos de condiciones o sus
equivalentes. Es asi como, en los contratos de obra publica, la norma indica que el menor plazo
ofrecido no sera objeto de evaluacion, sino que en dicho caso 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 designados para ello.

En ese orden de ideas, en la licitacion publica el valor tampoco es el unico criterio de
escogencia, por el contrario, en esta modalidad de seleccion de contratistas, las entidades deben
disefiar en sus pliegos de condiciones, criterios que contengan tanto factores técnicos y
economicos de escogencia, siendo la oferta mas ventajosa 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
sefaladas en el pliego de condiciones; o

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

La escogencia entre una u otra alternativa correspondera determinarla a cada una de las
entidades estatales a partir de criterios que pueden variar de acuerdo con el objeto contractual,
los cuales, en todo caso, para que la seleccidon sea objetiva, deben estar sefialados en el pliego
de condiciones.

En ese sentido, cuando la Entidad concibe el otorgamiento de puntajes, como
mecanismos para ponderar y comparar los ofrecimientos, el mecanismo utilizado comunmente
es el otorgar un peso porcentual a cada factor de calificacion, cuya estructuracion porcentual o
peso en los puntajes debera corresponder en todo caso a los minimos exigidos en nuestra
normatividad cuando se trate de factores obligatorios a contemplarse o asignarse por Ley y a
aquellos criterios técnicos que considere pertinentes la Entidad Estatal darle mayor peso en la
seleccion, por el contrario cuando la entidad estatal escoge el seleccionar el ofrecimiento mas
favorable conforme a un analisis de la relacion costo-beneficio, no habria necesidad de acudir
obligatoriamente a sistemas de asignacion de puntaje, pues aqui el articulo 5.2 de la Ley 1150
de 2007 y el articulo 2.2.1.1.2.2.2 del Decreto 1082 de 2015 establecieron unas pautas para la
ponderacion de los elementos de calidad y precio que representen la mejor relacion de costo-
beneficio.
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Asi las cosas, la oferta mas favorable en esta ultima alternativa se ponderando las ofertas
de la siguiente forma: i) las condiciones técnicas y econémicas minimas; ii) las condiciones
técnicas adicionales que representan ventajas de calidad o de funcionamiento; iii) las condiciones
economicas 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 econémico
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 econémicas 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 [...]"%>.

Ahora bien, también se debe tener en cuenta que en la modalidad de licitacion publica el
numeral 1 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 mencion6 que cuando la Entidad Estatal asi lo
determine, la oferta en un proceso de la licitacion publica podra «ser presentada total o
parcialmente de manera dinamica mediante subasta inversa, en las condiciones que fije el
reglamento». Estas condiciones generales, estan dadas por el articulo 2.2.1.2.1.1.1. del Decreto
1082 de 2015 que contemplo que, para la presentacion de la oferta de manera dinamica mediante
subasta inversa, las Entidades Estatales deben sefalar en los pliegos de condiciones las
variables técnicas y econdmicas sobre las cuales los oferentes pueden realizar la puja. Por tal
razoén, el pliego de condiciones debe contener una fecha para que los oferentes presenten los

2 Decreto 1082 de 2015 «Articulo 2.2.1.1.2.2.2. Ofrecimiento mas favorable. La Entidad Estatal debe determinar la oferta
mas favorable teniendo en cuenta las normas aplicables a cada modalidad de seleccién del contratista.

“En la licitacién 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 relacion 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 econémicas 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 econdmicas 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 adjudicacion 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
ponderacion de las ofertas presentadas.

“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 econédmicas 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 presento la oferta con la mejor relacion costo-beneficio y suscribir el
contrato por el precio total ofrecido”.
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documentos que acrediten los requisitos habilitantes requeridos por la Entidad Estatal y una
segunda fecha para llevar a cabo la subasta inversa para la conformacion de la oferta econémica
dinamica. En el caso de una conformacion dinamica parcial de la oferta en articulo en cita, dispuso
que los documentos sefialados se acompanara el componente de la oferta que no es objeto de
conformacion dinamica, conforme al procedimiento que trae consigo el articulo citado que se
expone a continuacion:

“Articulo 2.2.1.2.1.1.1. Presentacién de la oferta de manera dinamica mediante subasta
inversa en los procesos de licitacién publica. La Entidad Estatal dentro del plazo previsto
en los pliegos de condiciones debe verificar el cumplimiento de los requisitos
habilitantes y de las condiciones adicionales si hay lugar a ello para determinar los
oferentes que pueden continuar en el proceso de seleccion. La subasta inversa para
la conformacion dinamica de la oferta debe realizarse con los oferentes habilitados, en
la fecha y hora previstas en los pliegos de condiciones. En la subasta, los oferentes
deben presentar su oferta inicial con las variables dinamicas, de conformidad con los
pliegos de condiciones, la cual puede ser mejorada con los Lances hasta la
conformacion de la oferta definitiva.

Se tomara como definitiva la oferta inicial realizada por el oferente que no presente
Lances en la subasta.

En ningun caso el precio sera la Unica variable sometida a conformacién dinamica.

La herramienta electronica usada para la subasta debe permitir que el oferente
conozca su situacion respecto de los demas competidores y Unicamente en relacion
con el calculo del menor costo evaluado. Si la subasta recae Unicamente sobre algunas
variables, las que no admiten mejora deben haber sido previamente evaluadas y
alimentadas en el sistema, de manera que este pueda ante cualquier Lance efectuar
el calculo automatico del menor costo evaluado.

De lo acontecido en la subasta, se levantara un acta donde se dejaran todas las
constancias del caso”.

Conforme a lo anterior, se puede observar que el deber de seleccién objetiva en la
modalidad de licitacién publica esta ligado a la determinacion del ofrecimiento mas favorable,
cuyo contenido debe ser precisado a partir de las diferentes alternativas expuestas en el pliego
de condiciones.

2.7. Recomendaciones de la OCDE sobre contratacion publica.

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE)?, es una organizacion
intergubernamental y multidisciplinaria creada en el afio 1960, cuya mision es promover politicas

24 Para mas informacion, ver en linea https://www.oecd.org/acerca/
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que fomentan el bienestar econémico, el aumento de empleos y la calidad de vida de los pueblos
alrededor del mundo, asi como la promocion de los mas altos estandares ambientales y sociales.

El Convenio de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos fue
firmado el 14 de diciembre de 1960 y Colombia inicioé su proceso de adhesion en el afio 2013 y
fue invitada a ser parte de la Organizacion en el afio 2018. EI 28 de abril de 2020 la Cancilleria
realizo el depdsito de los instrumentos de ratificacion ante el gobierno francés, pais depositario
de la Convencion, siendo desde esa fecha miembro oficial de la OCDE, segun lo establecido en
el Capitulo XIV de la Convencion.

Dentro de las recomendaciones que emite la OCDE se encuentra la de contratacion
publica®, la cual se emitié en virtud del articulo 5, numeral b) del Convenio de la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos, dirigido a todos los miembros y a los no
miembros que se adhieran. Dicho documento contiene trece (13) recomendaciones que tienen
como justificacion el mejorar la economia y la eficiencia y de poner coto a las amenazas a la
integridad que se manifiestan a lo largo del ciclo de la contratacién publica, desde la evaluacion
de las necesidades hasta la fase de pago y la gestién contractual.

En lo concerniente a su consulta, la cuarta recomendacion que realiza la OCDE a los
adherentes es “hacer accesibles las oportunidades de concurrir a la contratacion publica a los
potenciales competidores sin importar su tamafio o volumen”. Para el cumplimiento de dicho fin
se establecieron tres (3) deberes, que Colombia ha venido cumpliendo, a saber:

i) Frente al deber disponer de marcos institucionales, legales y reglamentarios que
sean razonables y soélidos, que sean claros y sencillos, que no redupliquen o se
contradigan y que trate a los proveedores extranjeros de un modo justo,
transparente y equitativo, el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica contenido en la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007,
conjuntamente con su decreto reglamentario compilatorio 1082 de 2015, resultan
ser en la actualidad el marco normativo de la contratacion estatal en Colombia
que garantiza la contratacion y compras publicas en Colombia de manera
sostenibles y eficientes, con pleno reconocimiento a un trato de reciprocidad a los
proveedores extranjeros, teniendo en cuenta los compromisos internacionales
como los acuerdos bilaterales o multilaterales de comercio que el pais haya
suscrito.

ii) Frente a la utilizaciéon de documentos claros e integros para llevar a cabo las
licitaciones, Colombia adoptd desde el 22 de julio de 2020, mediante la Ley 2022

25 Ver en linea: https://www.oecd.org/gov/public-procurement/OCDE-Recomendacion-sobre-Contratacion-Publica-ES.pdf
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los documentos tipo en ciertos Procesos de Contratacion, que son de obligatorio
cumplimiento en la actividad contractual de todas las entidades sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica. Dentro de estos
documentos tipo, se establecen los requisitos habilitantes, factores técnicos,
economicos y otros factores de escogencia, asi como aquellos requisitos que,
previa justificacion, representan buenas practicas contractuales que procuran el
adecuado desarrollo de los principios que rigen la contratacién publica y en la cual
se garantiza los minimos solicitados por la OCDE como son: i) el fomento a una
amplia participacion por parte de los potenciales competidores, incluidos los
nuevos participantes y las pequefias y medianas empresas; ii) el contener
orientaciones claras e informadas sobre las especificaciones del bien o servicio a
contratar, asi como las condiciones contractuales y los criterios de evaluacion y
adjudicacion y su ponderacion. Frente a este punto, y atendiendo a lo enunciado
en su consulta, la OCDE recomendd que, frente a criterios de ponderacion en las
licitaciones, se debe indicar si estas se basan unicamente en el precio, o0 si
incluyen elementos mixtos precio/calidad o si dan cabida a objetivos secundarios
de politica, lo que en Colombia se ha cumplido, conforme a lo expuesto en el
numeral 2.6 de este concepto.

iii) Finalmente recomienda el recurrir a licitaciones abiertas a la participacion,
limitando el uso de las posibles excepciones y de las contrataciones con un unico
proveedor, y en efecto, mediante la Ley 1150 de 2007, Colombia dispuso que la
licitacion publica es la modalidad de seleccion de contratistas por excelencia, y las
otras modalidades de contratacion son la excepcion, para lo cual dispuso causales
taxativas de procedencia, cuya interpretacién es restrictiva y no permite la
aplicacion de analogia, con el fin de lograr la eficiencia, combatir la corrupcion,
obtener precios justos y razonables y garantizar unos resultados competitivos.

En ese orden de ideas, Colombia ha adoptado medidas normativas con el fin de cumplir
las recomendaciones dadas por la OCDE en materia de contratacién estatal, entendiendo que
aquella es un pilar fundamental de la gobernanza estratégica, mas aun cuando se tienen en
cuenta el rol clave con el que juega las compras publicas en la economia, representando a nivel
global un promedio del doce por ciento (12%) de su Producto Interno Bruto — en adelante PIB —
lo que muestra su potencial para influenciar el desarrollo de los mercados. En lo que respecta a
nuestro pais, las compras publicas representan el quince por ciento (15%) del PIB, lo que
demuestra el papel protagoénico que juega el Estado como motor dinamizador de la economia 'y,
en consecuencia, que la contratacion estatal se constituye como un canal a traves del cual se
ejecutan muchas politicas sociales, permitiendo que, adicional a su funcion tipica de servir de
instrumento de aprovisionamiento de obras, bienes y servicios, se agregue una adicional, la cual
consiste en servir de instrumento de fomento de politicas publicas sociales, como la proteccion
ambiental, la innovacion, la reaccién de empleo y el desarrollo de la pequefia y mediana empresa.
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3. Respuesta

“(i) que en Colombia no se esta dando validez a los documentos apostillados aportados
por las empresas espafolas, como por ejemplo a los certificados de experiencia, y que
algunas entidades solicitan también la apostilla de la firma del funcionario que emite el
certificado, y no solo la apostilla del documento;

La experiencia obtenida en el extranjero es valida en los Procesos de Contratacion adelantados
por entidades estatales, tanto la obtenida mediante contratos suscritos con entidades publicas
como la derivada de contratos celebrados con particulares, pues conforme se expuso en el
presente concepto de la experiencia se deriva el conocimiento del proponente para ejecutar el
objeto a contratar.

Ahora bien, respecto de los documentos mediante los cuales se acredita la experiencia
obtenida en el extranjero resulta importante indicar que estos deben cumplir con los requisitos de
ley para adquirir validez como medio probatorio, en las actuaciones judiciales y administrativas
realizadas en el territorio colombiano, requisitos que son distintos si se trata de documentos
publicos y documentos privados.

Por un lado, un proponente extranjero que participa en un Proceso de Contratacién ante
una Entidad Estatal, aunque tenga derecho a trato nacional o reciprocidad, conforme a lo
dispuesto en la Ley 455 de 1998, debe realizar el tramite de apostilla y/o legalizacién de los
documentos publicos expedidos en el exterior, conforme a la Convencion sobre Abolicion del
Requisito de Legalizacion de los Documentos Publicos Extranjeros, de la Conferencia de la Haya
de 1961. Cuando en un Proceso de Contratacion un proponente presenta un documento publico
legalizado de acuerdo con la Convencion de la Haya, la Entidad Estatal no debe solicitar
legalizaciones, autenticaciones o ratificaciones adicionales de ninguna autoridad nacional o
extranjera, puesto que el tramite de la apostilla es suficiente para certificar por si mismo la
autenticidad.

Por otro lado, tratandose de documentos privados expedidos en el exterior, dado que no
se encuentran incluidos en la Ley 455 de 1998 que ratifica la Convencion sobre Abolicion del
Requisito de Legalizacion de los Documentos Publicos Extranjeros de la Conferencia de la Haya,
no les son aplicables estas disposiciones y, en consecuencia, podran presentarse dentro de un
proceso de seleccion sin cumplir con el tramite de apostilla y legalizacion, con el fin de acreditar
la experiencia.

En ese contexto y teniendo en cuenta lo dispuesto en los articulos 2,3 y 4 de la Ley 455
de 1998, el tramite de la apostilla es suficiente para certificar por si mismo la autenticidad de los
documentos a los que les aplica la Convencién sobre Abolicion del Requisito de Legalizacion de
los Documentos Publicos Extranjeros de la Conferencia de la Haya, tan soélo se exigira la de
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legalizacion los documentos, entendida esta como el tramite mediante el cual los agentes
diplomaticos o consulares del pais en donde el documento ha de ser presentado certifican la
autenticidad de la firma, a qué titulo ha actuado la persona que firma el documento y, cuando
proceda, la indicacion del sello o estampilla que llevare, es en la adicidn del certificado descrito
en el articulo 4° de la mencionada Ley. Sin embargo, no puede exigirse el tramite mencionado en
el parrafo anterior cuando ya sea las leyes, reglamentos o practica en vigor donde el documento
es exhibido o un acuerdo entre dos 0 mas Estados Contratantes la han abolido o simplificado o
dispensado al documento mismo de ser legalizado, como lo es en el caso de Colombia y Espafia.

“(ii) que en ocasiones, reconocidas empresas espafiolas quedan fuera de algunas
licitaciones en Colombia por incumplir alguno/s de los indices exigidos por entidades
colombianas y que no corresponden, necesariamente, con la capacidad técnica de las
empresas espafiolas al fijar ratios o indicadores obligatorios para la presentacion de
ofertas que son muy distintos de los que presentan las empresas europeas;

En Colombia, el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 dispone que la capacidad juridica y las
condiciones de experiencia, asi como la capacidad financiera y de organizacién de los
proponentes, seran objeto de verificacion por parte de las entidades como requisitos habilitantes
para participar en los Procesos de Contratacion en el pais. Al respecto, la Agencia Nacional de
Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente en el “Manual para Determinar y Verificar los
Requisitos Habilitantes en los Procesos de Contratacion”, precisé que estos tienen como
proposito el “establecer unas condiciones minimas para los proponentes de tal manera que la
Entidad Estatal solo evalle las ofertas de aquellos que estan en condiciones de cumplir con el
objeto del Proceso de Contratacion”.

En ese orden de ideas, las entidades estatales, durante la etapa de planeacion del
contrato, deben estudiar y determinar los requisitos habilitantes que estableceran en los pliegos
de condiciones, los cuales deben ser adecuados y proporcionales a la naturaleza, al valor del
contrato, a la forma de pago, a los riesgos, al plazo y a la complejidad de la ejecucion del objeto,
como lo prevén el numeral 1 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 y el articulo 2.2.1.1.1.6.2 del
Decreto 1082 de 2015%.

En consecuencia, una vez los requisitos de habilitacion son fijados por la Entidad Estatal,
quienes presenten ofertas deben acreditar que los cumplen. En caso contrario, las propuestas
deberan rechazarse. Para tal efecto, los proceso de seleccion en Colombia estan sujetos a etapas
de observacion por parte de los proponentes o interesados a participar, por lo que se recomienda
que en dicha oportunidad se presenten las observaciones respectivas que limitan la participacion
de proponentes extranjeros, con el fin de que las Entidades Estatales puedan analizarlas, y en

% Asi, por ejemplo, en un Proceso de Contratacion de obra publica con un “presupuesto oficial de 100 SMMLYV, la
experiencia exigida es proporcional si la Entidad Estatal exige que los proponentes hayan participado en Procesos de Contratacion
de 50 SMMLYV del mismo tipo de obra”, como lo indicé la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente
en el Manual para determinar y verificar los requisitos habilitantes en los Procesos de Contratacion.
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caso de considerar que sean procedentes, puedan ajustarlas con el fin de garantizar el principio
de transparencia y seleccion objetiva que rige en la contratacion estatal.

Por otra parte, es importante indicar que el RUP es, por regla general, el instrumento a
través del cual los proponentes acreditan la capacidad financiera, juridica, organizacional y la
experiencia, y es plena prueba de las circunstancias que se hagan constar. No obstante, como
se expuso en el numeral 2.1. las personas naturales o juridicas extranjeras, sin domicilio o
sucursal en Colombia, no estan obligadas a inscribirse en el RUP. Por esta razoén, frente a la
acreditacion de su experiencia en el extranjero, en estos casos especificos, le corresponde a las
Entidades Estatales verificar directamente el cumplimiento de los requisitos por lo que se sugiere
revisar los formatos sobre la acreditacion de experiencia y la capacidad financiera y
organizacional que la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente
sugiere para la contratacidon con personas naturales o juridicas extranjeras, incluidos en el
“Manual para Determinar y Verificar los Requisitos Habilitantes en los Procesos de Contratacion”
que encuentra en el siguiente enlace:
https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce public/files/cce _documents/cce_manual_requisito
s_habilitantes.pdf

De igual forma, se aclara que en virtud del articulo 471 y siguientes del cédigo de
comercio, para que una sociedad extranjera pueda emprender negocios permanentes en
Colombia, debera establecer una sucursal con domicilio en el territorio nacional y por lo tanto
debera registrarse en el RUP, mas aun si celebra contratos estatales, de acuerdo con el inciso
segundo del articulo 6 de la Ley 1150 de 2007, por lo que se sugiere también la revisién en la
“Guia para la participacion de Proveedores Extranjeros en Procesos de Contratacion”, emitida
por esta Agencia, y por medio de la cual se ofrece informacion y hace recomendaciones a los
proveedores extranjeros interesados en participar en el Sistema de Compra Publica, que
encuentra en el siguiente enlace:
https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce public/files/cce_documents/cce guia_proveedore
s_extranjeros.pdf

Sin perjuicio de lo anterior, también es importante que los proponentes extranjeros revisen
los certificados de trato nacional por reciprocidad expedidos por la directora de Asuntos Juridicos
Internacionales del Ministerio de Relaciones Exteriores que se encuentran vigentes en virtud de
lo dispuesto por el articulo 2.2.1.2.4.1.3. del Decreto 1082 de 2015, conjuntamente con el “Manual
para el manejo de los acuerdos comerciales en Procesos de Contratacion” y el documento
actualizado que contiene los «Valores a partir de los cuales son aplicables los Acuerdos
Comerciales (Umbrales)» que pueden ser consultados en el siguiente link:
https://www.colombiacompra.gov.co/compradores/acuerdos-comerciales-y-trato-nacional-por-
reciprocidad, aclarando que la cobertura de un Acuerdo Comercial dependera de muchos
factores, por lo que debera analizarse caso a caso su aplicabilidad. En caso de tener dudas sobre
su aplicacion, sugerimos contactar al Ministerio de Relaciones Exteriores y la Oficina de Asuntos
Legales Internacionales del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, quienes coordinan la
interpretacion oficial de los Acuerdos Comerciales vigentes para el Estado colombiano.
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(iii) que las empresas espafnolas, que se financian con banca local o con financiacién
con apoyo oficial bajo criterios del consenso OCDE, quedan fuera de ciertas
licitaciones unicamente por este motivo y esto se percibe, en algunas licitaciones como
falta de competencia real cuando el criterio de adjudicacidn se basa estrictamente en
precios y no entran en consideracion otras cuestiones, como capacidad técnica o
calidad, entre otros elementos. Determinadas ofertas se sitian por debajo del mercado
al ir acompanadas de financiacién estatal, con condiciones mucho mas ventajosas que
las que ofrece el mercado o las que pueden ofrecer otros paises con apoyo oficial bajo
los criterios del consenso OCDE.” (sic).

En los Procesos de Contratacién adelantados bajo la modalidad de seleccién de licitacion publica
en Colombia, que resulta ser la modalidad de seleccién de contratistas por regla general, el
criterio de escogencia no esta determinado unicamente por el valor, por el contrario, el articulo 5
de la Ley 1150 de 2007, dispuso que las entidades estatales deben disefiar en sus pliegos de
condiciones, criterios que contengan tanto factores técnicos y econdémicos de escogencia, siendo
la oferta mas ventajosa 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
sefaladas en el pliego de condiciones; o

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

La escogencia entre una u otra alternativa correspondera determinarla a cada una de las
entidades estatales a partir de criterios que pueden variar de acuerdo con el objeto contractual,
los cuales, en todo caso, para que la seleccidn sea objetiva, deben estar sefialados en el pliego
de condiciones.

En ese sentido, cuando la Entidad concibe el otorgamiento de puntajes, como
mecanismos para ponderar y comparar los ofrecimientos, el mecanismo utilizado comunmente
es el otorgar un peso porcentual a cada factor de calificacion, cuya estructuracion porcentual o
peso en los puntajes debera corresponder en todo caso a los minimos exigidos en nuestra
normatividad cuando se trate de puntajes obligatorios a asignarse por Ley y a aquellos criterios
técnicos que considere pertinentes la Entidad Estatal darle mayor peso en la seleccién de ofertas,
por el contrario cuando la entidad estatal escoge el seleccionar el ofrecimiento mas favorable
conforme a un analisis de la relacion costo-beneficio, no habria necesidad de acudir
obligatoriamente a sistemas de asignacion de puntaje, pues aqui el articulo 5.2 de la Ley 1150
de 2007 y el articulo 2.2.1.1.2.2.2 del Decreto 1082 de 2015 establecieron unas pautas para la
ponderacion de los elementos de calidad y precio que representen la mejor relacion de costo-
beneficio.

Asi las cosas, la oferta mas favorable en esta ultima alternativa es ponderando las ofertas
de la siguiente forma: i) las condiciones técnicas y econdmicas minimas; ii) las condiciones
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técnicas adicionales que representan ventajas de calidad o de funcionamiento; iii) las condiciones
economicas 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 econémico
adicional. Teniendo en cuenta estos elementos, la Entidad Estatal debe calcular la relacion costo-
beneficio de cada oferta, para posteriormente restar el precio total ofrecido los valores monetarios
asignados a cada una de las condiciones técnicas y economicas adicionales ofrecidas, cuyo
resultado dara que 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.

Aunado a ello, Colombia adopté mediante la Ley 2022 de 2020 los documentos tipo en ciertos
Procesos de Contratacion, que son de obligatorio cumplimiento en la actividad contractual de
todas las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica.
Dentro de estos documentos tipo, se establecen los requisitos habilitantes, factores técnicos,
economicos y otros factores de escogencia, asi como aquellos requisitos que, previa justificacion,
representan buenas practicas contractuales que procuran el adecuado desarrollo de los principios
que rigen la contratacion publica y en la cual se garantiza los minimos solicitados por la OCDE
como lo es el fomento a la participacion por parte de los potenciales competidores, incluidos los
nuevos participantes y las pequefias y medianas empresas y el contener orientaciones claras e
informadas sobre las especificaciones del bien o servicio a contratar, asi como las condiciones
contractuales y los criterios de evaluacién y adjudicacion y su ponderacion. Frente a este punto,
y atendiendo a lo enunciado en su consulta, la OCDE recomendd6 que, frente a criterios de
ponderacion en las licitaciones, se debe indicar si estas se basan unicamente en el precio, o si
incluyen elementos mixtos precio calidad o si dan cabida a objetivos secundarios de politica, lo
que en Colombia se ha cumplido, pues como se expuso en la licitacion publica los factores de
escogencia corresponden no sélo al valor de la oferta econdmica, sino también a factores
técnicos, que puede incluir ponderacion de elementos de calidad y precio soportados en puntajes
o en férmulas que representen la mejor relacion de costo-beneficio para la entidad que se deben
estipular en el pliego de condiciones y que resultan ser vinculantes.

De tal forma que, de lo expuesto en la observacion se puede indicar que no es cierto que
el unico criterio de escogencia en Colombia en los procesos de seleccion por licitacion publica
sea el precio, pues se incluyen condiciones técnicas y de calidad para dicha ponderacion,
conformen lo solicitan en la observacion, por otra parte, frente al rechazo de ofertas presentadas
por empresas espafiolas, Unicamente por que se financian con banca local o con financiacion con
apoyo oficial, no se encuentra relacion alguna frente a los criterios establecidos en nuestro
ordenamiento juridico para la escogencia de contratistas, por lo que para pronunciarnos de fondo
sobre el tema, se requiere conocer mayores detalles al respecto.

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