A
7

=

A
©

7

7
4
X

N

<&
NS

N
7

COLOMBIA (a i
o :: ]
ROTENCA DE A IA FRANCISCO FAJARDO z== Colombia
V| DA X Abogados & Asociados _ -EEI COMPRA EF|C|ENTE
FORMATO PQRSD Agencia Nacional de Contratacion Pablica

Coédigo: CCE-REC-FM-13
Version: 01 DEL 15 DE JUNIO DE 2023

SUBSANABILIDAD DE LAS OFERTAS - Alcance de la regla - Ley 1882 de 2018 - Ambito
temporal - Criterio material

Como puede observarse, la 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 asignacién de puntaje puede subsanarse v, i) introduce
modificaciones en relacién con algunos aspectos que se analizardn a continuacién.

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 excepciéon. 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 seleccidn.
La excepcidon es que el limite anterior no aplica para los procesos de minima cuantia y para
el proceso de seleccidn a través del sistema de subasta, 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 |[...]

De otro lado, el segundo cambio importante de la Ley 1882 de 2018 fue la introduccion de
un criterio material, directamente relacionado con los aspectos subsanables: “los
proponentes no 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.

[..]

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 prohibicién de acreditar circunstancias ocurridas con
posterioridad al “cierre del proceso”. Lo anterior evita, por ejemplo, que se presenten
oferentes que no cumplian con los requisitos para participar al momento de presentar las
ofertas, y pretendan cumplirlos durante el proceso de seleccién o, inclusive, que se puedan
variar condiciones de la oferta una vez presentada.

SUBASTA INVERSA - Regla de subsanabilidad

[...] laregla general respecto a la oportunidad para subsanar tiene como excepcion, entre
otfras cosas, el término especial establecido en los procesos de seleccidn en los que se utilice
el mecanismo de subasta inversa, para lo cual el articulo 5 de la Ley 1882 de 2018, adiciond
el pardgrafo 4 al articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 [...]

Tal como se expresd en los conceptos C-267 y C-283 del 5 de mayo de 2020, si se analiza la
norma transcrita, no es dificil llegar a la conclusién relativa a que esta contiene una regla
muy parecida respecto a la oportunidad para subsanar en los procesos de subasta, a la
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contenida en la parte final del inciso primero del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, antes de
ser modificada por la Ley 1882 de 2018, siendo en esencia la misma, con la precisidon
adicional respecto de los documentos susceptibles de subsanacién. Esta regla cosiste en la
fijaciéon del momento previo alinicio de la audiencia de subasta, como el tiempo limite para
gue se solicite la subsanacién de los documentos faltantes hasta entonces no presentados
por los proponentes o, en general, susceptibles de subsanarse.

SUBASTA INVERSA - Regla de subsanabilidad - Tiempo limite — Alcance normativo

En ese orden de ideas, extendiendo las anteriores consideraciones a la regla de
subsanabilidad consagrada en el pardgrafo 4 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 -
adicionado por la Ley 1882 de 2018-, dada su identidad con la regulaciéon del paragrafo 1
del articulo 5 de la ley 1150 de 2007 original —antes de ser modificada por la Ley 1882 de
2018- el inicio de la subasta es el momento hasta el cual la entidad cuenta con la facultad
para requerir la subsanacion de los documentos referentes a la futura contratacién o a los
proponentes, no necesarios para la comparacién de las propuestas. Para el ejercicio de
tal facultad, las entidades de manera ex ante podrdn establecer dentro del pliego de
condiciones el periodo dentro del cual los participantes del proceso de seleccion podrdn
subsanar los documentos que requiera la enfidad, o en su defecto, requerir por separado
a cada proponente para que subsanen los respectivos documentos, fijdndoles un término
razonable, el cual en todo caso no podrd exceder el momento previo al inicio de la
audiencia de subasta. Asi mismo, dentro del pliego de condiciones podrdn definir las veces
en las cuales le serd posible a los proponentes subsanar los documentos. En sentido,
afendiendo a la consulta planteada, la posibilidad de subsanar varias veces un
determinado aspecto de la propuesta dependerd de lo establecido en el pliego de
condiciones, pues la normativa no restringe el nUmero de veces que un proponente podrd
subsanar un determinado aspecto.

De esta manera, el pardgrafo analizado permite a las entidades solicitar a los oferentes que
subsanen los documentos referentes a la futura contfratacién no necesarios para la
comparacion de las propuestas, hasta el momento previo a la realizacién a la subasta a la
que hace referencia el articulo 2.2.1.2.1.2.2 del Decreto 1082 de 2015, momento que,
ademds, deberd estar senalado en el pliego de condiciones, independientemente de que
la entidad opte para desarrollar la audiencia de manera presencial o través del algin
mecanismo electrénico. En defecto de lo anterior, las entidades también podrdn requerir
por separado o conjuntamente a cada proponente para que subsanen los respectivos
documentos, fijdndoles un término razonable, el cual en todo caso no podrd exceder el
momento previo al inicio de la audiencia de subasta, por lo que serd anterior a ella.

SUBSANABILIDAD - Procedencia — Minima cuantia - Seleccion abreviada
mediante subasta inversa

[...] laregla general establecida por el legislador consiste en considerar que todos aquellos
requisitos de las propuestas que no afecten la asignacién de puntaje son susceptibles de
ser subsanados. En este sentido, en las consideraciones se senald de forma precisa lo
relacionado con las reglas especiales en relacion con los procesos en que se haga uso del
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sistema de subasta y en los procesos de minima cuantia, frente a los cuales se senald que
aplican criterios particulares frente al momento en que procede la subsanacion. Sin
embargo, en cuanto a qué requisitos se pueden subsanar, esta Subdireccién considera que
serdn aquellos distintos a los que incidan en la ponderacidon o comparacién de las ofertas,
entendidos estos como los que en cierta modalidad de seleccion determinen la seleccién
del mejor ofrecimiento, como se expresd en los numerales 2.1. y 2.2. de este concepto, por
lo que serdn los factores que determinan un mejor ofrecimiento frente a otro, luego de
cumplirse los requisitos habilitantes, como sucede, por ejemplo, con el precio tfraténdose de
los procesos de minima cuantia o seleccidn abreviada mediante subasta inversa, donde la
determinaciéon comparativa de la mejor oferta se realiza de acuerdo con la propuesta de
menor precio, aspecto que no podrd subsanarse.
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Bogotd D.C., [Dia] [Mes.NombreCapitalizado] [ARQ]

Seﬁor E E Colombia Compra Eficiente

Lenin Augusto Pardo Porras s anexoee - concopia o | IIIINY TR

Lenlnpp] ]@ng”.COI’n E " Fecha: 13/07/2023 15:30:40 Colomitis Cpmpva Wil

Bogota D.C.
Concepto C - 275 de 2023

Temas: SUBSANABILIDAD DE,LAS OFERTAS — Alcance de la regla -
Ley 1882 de 2018- Ambito temporal — Criterio material /
SUBASTA INVERSA— Regla de Subsanabilidad / SUBASTA
INVERSA — Regla de subsanabilidad — Tiempo limite —
Alcance normativo / SUBASTA INVERSA - Regla de
subsanabilidad - Limite de veces

Radicacion: Respuesta a consulta P20230530011824

Estimado senor Pardo:

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 27 de

marzo de 2023.

1. Problema planteado

En relacién con la subsanabilidad de ofertas en aquellos procesos de seleccidon en
los que se utiliza el mecanismo de subasta, usted realiza las siguientes preguntas:

1

I- Elnumeral 12.1 Requisitos y documentos subsanables de la Circular
Externa Unica de Colombia Compra Eficiente sefiala "En los procesos
en que se utilice el mecanismo de subasta se establece que dichos
documentos deberdn ser solicitados por las entidades estatales hasta
el momento previo a la realizaciéon de la subasta. Lo anterior implica
que las entidades podrdn establecer dentro del pliego de

> Departamento Nacional
de Planeacién - DNP
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condiciones un periodo dentro del cual los proponentes deberdn
realizar tal subsanacion o, en su defecto, requerir por separado o
conjuntamente a los proponentes para que subsanen los respectivos
documentos, fijandoles un término razonable, el cual, en todo caso,
no podrd exceder el momento previo al inicio de la audiencia de
subasta.

2- Concordante con ello la Guia para hacer un proceso de seleccion
abreviada con subasta inversa expresa “"Para abrir el sobre
econodmico, primero debe admitir las ofertas que cumplieron con los
requisitos habilitantes y técnicos exigidos en el Proceso.

Asi, la Entidad procederd a abrir exclusivamente el sobre econdmico
de las ofertas
admitidas”.

De acuerdo con lo expuesto se hace las siguientes preguntas a) zen
los procesos de subasta inversa es procedente indicar en los pliegos
de condiciones que solamente se puede subsanar hasta antes de la
apertura del sobre econémico? b) si se abre los sobres econdmicos
de los oferentes habilitados y en el pliego se indica que se puede
subsanar hasta antes de la subasta electronica s Qué se puede hacer
para habilitar en la plataforma del Secop Il aquellos oferentes que
subsanaron los requisitos habilitantes después de la apertura de los
sobres econdmicos y previo del inicio de la subasta electronica?g”

1. Consideraciones

En ejercicio de las competencias establecidas en los articulos 3.5y 11.8 del Decreto
Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Confrataciéon Publica — Colombia
Compra Eficiente resuelve las consultas sobre los asuntos de su competencia, esto
es, sobre las temdticas de la contratacion estatal y compras publicas relacionadas
en los articulos citados!. Es necesario tener en cuenta que esta entidad solo tiene

! La Agencia Nacional de Contratacion 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 contratacién del Estado. Para
tales fines, como érgano técnico especializado, le corresponde formular politicas publicas y normas y unificar los
procesos de contratacién estatal, con el fin de lograr una mayor eficiencia, fransparencia y optimizacion de los
recursos del Estado. El articulo 3 ibidem sefala, de manera precisa, las funciones de Colombia Compra Eficiente.
Concretamente, el numeral 5° de este articulo establece que le corresponde a esta entfidad: “[a]bsolver consultas
sobre la aplicacién de normas de cardcter general y expedir circulares externas en materia de compras y
contratacién publica”. Esta se fija con limites claros, con el objeto de evitar que la Agencia actie como una
instancia de validacion de las actuaciones de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demds
participantes de la contratacién publica.
Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
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competencia para responder solicitudes sobre la aplicacion de normas de
cardcter general en materia de compras y contratacion publica. En ese sentido,
resolver casos particulares desborda las atribuciones asignadas por el legislador
extraordinario, que no concibi® a esta Agencia como una autoridad para
solucionar problemas juridicos particulares de todos los participes de la
contratacién estatal.

La competencia de esta entidad se fija con limites claros, con el objeto de
evitar que la Agencia actie como una instancia de validacién de las actuaciones
de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demds participantes de la
contrataciéon publica. Esta competencia de interpretacion de normas generales,
por definicidon, no puede extenderse a la resolucidon de controversias, ni a brindar
asesorias sobre casos puntuales.

Asi las cosas, la Agencia —dentro de los limites de sus atribuciones, esto es,
haciendo abstraccion del caso particular expuesto—, resolverd la consulta
conforme a las normas generales en materia de contratacion estatal. Para
responder los interrogantes se realizardn algunas consideraciones en torno a los
siguientes temas: i) el alcance de la regla de la subsanabilidad de las ofertas y ii) la
subsanabilidad en la seleccién abreviada para la adquisicion de bienes y servicios
de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacién, mediante subasta
inversa.

La Agencia Nacional de Confratacion Publica - Colombia Compra Eficiente,
en el concepto CU - 060 de 16 de enero de 2020, unificd el concepto en torno al
alcance de la regla de la subsanabilidad, contenida actualmente en el articulo 5
de la Ley 1150 de 2007. En dicho concepto se unificd la tesis expuesta en los
conceptos con radicado No. 4201913000006471 del 28 de octubre de 2019,
4201912000006711 del 12 de noviembre de 2019 y 4201912000006496 del 15 de
noviembre de 2019, la cual fue ha sido reiterada en los conceptos C-082 de 27 de
enero de 2020 y C-127 de 12 de febrero de 2020, C-044 de 24 de marzo de 2020,
C-013 de 28 de abril de 2020, C-307 de 21 de mayo de 2020, C-372 de 30 de junio
de 2020, C-410 de 26 de junio de 2020, C-481 de 27 julio de 2020, C-420 de 28 de
julio de 2020, C-730 de 14 de diciembre de 2020, C-779 de 18 de enero de 2020, C-
077 de 14 de enero de 2021, C-010 de 16 de febrero de 2021 y C-250 del 2 de junio
de 2021, C-568 del 11 de octubre de 2021, C-728 del 25 de enero de 2022, C-140
del 28 de marzo de 2022, C-285 del 20 de mayo de 2022, C-416 del 30 de junio de

<, Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Piblica - Colombia Compra Eficiente
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2022, C-431 del 7 de julio de 2022, C-470 del 25 de julio de 2022 y C-505 de 8 de
agosto de 2022, C-082 del 19 de abril de 2023, C-125 del 11 de mayo de 2023. De
otra parte, sobre el proceso de seleccidén de subasta inversa se ha pronunciado en
los conceptos 4201913000004928 del 20 de agosto de 2019, 4201912000004846 del
3 de septiembre de 2019, en el C-008 del 14 de mayo de 2020 y en el C-024 del 24
de febrero de 2021, C-123 de 5 de abril de 2021 y C-568 del 11 de octubre de 20212
Las tesis planteadas en dichos conceptos se reiteran y se complementan en lo
pertinente a continuacion.

2.1. Alcance de la regla de la subsanabilidad de las ofertas

Esta Subdireccion 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
entrega o ii) los defectos, de los requisitos habilitantes, son subsanables. La
excepcion se encuentra en los casos, previstos en la ley, que limitan la
subsanabilidad, es decir, en la prohibicidon de permitir la entrega de la garantia de
seriedad de la oferta que no fue aportada con la propuesta y de valer la
acreditaciéon de circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceso.

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 Constitucién
Politica de 1991, el régimen juridico de la subsanabilidad de las ofertas estaba
compuesto por el Decreto-Ley 150 de 1976 y el Decreto-Ley 222 de 1983. Bajo el
imperio de estas normas, la posibiidad de subsanar errores era prdcticamente
inexistente, debido al excesivo formalismo procedimental que irradiaba la
actuacién 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 Constitucidn de 1991, particularmente, en la forma como
se relaciona lo formal y lo sustancial en las actuaciones judiciales y administrativas.

2 Estos conceptos pueden ser consultados en la relatoria de la Agencia en el siguiente enlace:
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptosit
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Este cambio ideoldgico quedd consignado en el articulo 228, que infrodujo un
principio de supremacia o prevalencia del derecho sustancial sobre o
procedimental. En este nuevo escenario constitucional, el numeral 15 del articulo
25 de la Ley 80 de 1993 dispuso lo siguiente:

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

La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura
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 introdujo un primer criterio
juridico, aungue 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 comparacion de las propuestas y de ese andilisis 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 30.73, que ordena a la entidad senalar un plazo
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 evaluacion; y con el articulo 30.84, que
consagré el término de 5 dias hdbiles para que los oferentes presenten

3 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 vy juridicos necesarios para la evaluacion de las propuestas y para
solicitar a los proponentes las aclaraciones y explicaciones que se estimen indispensables”.

4 Ley 80 de 1993. Art. 30.8: ““Los informes de evaluaciéon 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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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 fercer momento, siguiendo la linea frazada por la Ley 80 de 1993, el
legislador expidid la Ley 1150 de 2007, que, en el pardgrafo 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 asignaciéon de puntaje,
podrdn ser solicitados por las entidades en cualguier momento, hasta la
adjudicacién. No obstante lo anterior, en aquellos procesos de seleccion
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 gue 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 Administraciéon contd con un criterio mds
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
corroborar si lo 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 puntaje, la
Administracion debe requerir al proponente para que lo subsane.

El articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, ademds de consagrar un criterio mds
claro, y, de paso, reducir la discrecionalidad de la Administracion, fijo un dmbito
temporal para que las entidades requirieran la subsanacién de las ofertas: “en
cualquier momento, hasta la adjudicacion”. El Consejo de Estado, con particular
sindéresis, concluyd que a partir del paragrafo 1° del articulo 5 de la Ley 1150, la
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definicion de lo que es subsanable y o que no lo es surge a partir del planteamiento
de la pregunta sobre si el defecto asigna puntaje o no, en estos términos:

“Esto significa que en adelante las entidades y los oferentes aplican
directamente la regla que contempla el art. 5, 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 condicion de que cuando le pidan la
acreditacién la satisfaga suficientemente™s,

Esa interpretacion fue compartida por la Agencia Nacional de Contratacion
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 y
advertir que la correspondiente oferta no serd evaluada hasta que se subsane.

Finalmente, en un cuarto momento, el legislador expidid la Ley 1882 de 2018,
con la finalidad de introducir cambios y ajustes para fortalecer la contrataciéon
publica. El arficulo 5 modifico el paragrafo 1°y adiciond algunos otros, entre ellos
el 4° del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007:

“Articulo 5°. De la seleccién objetiva.

[...]

Paragrafo 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 asignacién de puntaje
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

5 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccién C. Sentencia del 26 de febrero de 2014. Expediente:
25.804. Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.
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seleccion a través del sistema de subasta. Serdn rechazadas las ofertas
de aqguellos proponentes que no suministren la informacidén y la
documentaciéon 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 todo 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 asignacién de
puntaje puede subsanarse v, iii) infroduce modificaciones en relacidon 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 fijo una regla general y una excepcion. La regla
general es que el limite para que la entfidad solicite y para que el proponente
corrija lo que haga falta es hasta el término de traslado del informe de evaluacion
gue corresponda a cada modalidad de seleccion. La excepcion es que el limite
anterior no aplica para los procesos de minima cuantia y para el proceso de
seleccion a través del sistema de subastas, 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
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 evaluacion’.

éLey 1150 de 2007, articulo 5, pardgrafo 4°: “En aquellos procesos de seleccion en los que se utilice el
mecanismo de subasta, los documentos referentes a la futura contratacién o a proponente, no necesarios para
la comparaciéon de las propuestas, deberdn ser solicitados hasta el momento previo a su realizacion”.

7 %2.2.1.2.1.5.25. Procedimiento para la contratacion de minima cuantia. Las siguientes reglas son
aplicables a la contratacién cuyo valor no excede del diez por ciento (10%) de la menor cuantia de la Entidad
Estatal, independientemente de su objeto:

[..]
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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 Administracion 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 practica, 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.

De acuerdo con la primera interpretacion, el informe de evaluacion 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 traslado 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

“5. La Entidad Estatal debe revisar las ofertas econdmicas y verificar que la de menor precio cumple con
las condiciones de la invitacion. Si esta no cumple, la Enfidad 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 5 de
la Ley 1150 de 2007, para lo cual establecerdn un término preclusivo en la invitacién 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 traslado del informe de evaluacion”.
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encuentren subsanadas las propuestas, sin perjuicio del término limite que
concedio la ley.

En criterio de esta Subdireccion, la segunda interpretacion es la mads
ajustada a la norma, pero, ademas, es la mds conveniente para el desarrollo del
proceso de seleccion, porque garantiza que elinforme de evaluacion presente una
comparacion de propuestas mds depurada y el término de fraslado 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 seleccién, que el informe de
evaluacion fuera la oportunidad de la Administracidon para requerir al proponente
para que subsane la oferta, y el término del traslado la oportunidad para hacerlo,
lo cierto es que no impide que esto se realice con anterioridad a la publicacién del
informe, inclusive, es mds adecuado y conveniente que la subsanacién de las
ofertas se intente con anterioridad, de forma que, una vez la Administracion
advierta el defecto le solicite directamente al oferente que subsane. Esta
interpretacion es mds consistente con los principios de economia, transparencia 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 evaluacién con la posibilidad de presentar la
informacioén 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
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
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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 fechas.

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 prohibicidn de acreditar
circunstancias ocurridas con posterioridad al “cierre del proceso”. Lo anterior evita,
por ejemplo, que se presenten oferentes que no cumplian con los requisitos para
participar al momento de presentar las ofertas, y pretendan cumplirlos durante el
proceso de selecciéon o, inclusive, que se puedan variar condiciones de la oferta
una vez presentada.

Un mejor entendimiento del significado de la expresion “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?’.

8 “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 seleccidn debe cumplir para la fecha en que ‘se cierra
el proceso’ con los requisitos que se requieren para presentar la oferta, de manera que es sobre ellos y no sobre
otros que se cumplan con posterioridad, sobre los que recae la posibilidad de saneamiento. Asi, por ejemplo, si se
requiere una experiencia x, la misma se debe tener al presentar la oferta y la Administraciéon puede requerir al
oferente para que especifique aspectos relacionados con ella (complementar cerfificaciones, aclarar fechas,
acreditacion de la misma, etc.); pero no podria, por via de las normas en cita, extender el tiempo para avalar
experiencia que solo 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 vy
representacion legal que lo acredita o éste es demasiado antiguo, la entidad contratante podria requerir al
interesado para que haga entrega del mismo o lo actualice, pero no para que se constituya la sociedad con
posterioridad al cierre del proceso, pues si ello no se habia hecho, significa simplemente que el oferente no tenia
la condicion para participar” (Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 6 de noviembre
de 2008. Expediente: 1927. Consejero Ponente: Wiliam Zambrano Cetina).

9 En armonia con lo anterior, actualmente la Circular Externa Unica de Colombia Compra Eficiente sefiala
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 que 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
p9d_[|'0 estar fechado con posterioridad al vencimiento del término para recibir propuestas, con la condiciéon de
2 Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
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Por ejemplo: i) si un oferente olvidé adjuntar con su propuesta el certificado
gue da cuenta de su inscripcion en el RUP, el requisito serd subsanable siempre que
la prueba allegada demuestre que el hecho, esto es, la inscripcidn en el registro,
ocurrié con anterioridad al cierre del proceso, estando esta en firme para dicho
momento; ii) si un oferente presentd la propuesta sin allegar la autorizaciéon al
representante legal, por parte de la junta directiva de la sociedad, el certificado,
aunque sea posterior, debe dar cuenta de que el hecho que pretende acreditar —
la autorizacion de la junta-ocurrid antes del vencimiento del término para ofertar?©;
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'!; iv) si un oferente olvidd adjuntar un certificado
gue 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

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 expresidon ‘“circunstancias ocurridas con
posterioridad al cierre del proceso” implica distinguir enfre 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 -0 documento equivalente-y ofra su prueba. Lo que
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-externa).

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

" Ver Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién C. Sentencia del 26 de febrero de 2014. C.P.
Enrique Gil Botero. Rad. 25.804.
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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”12.

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, silo 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 conclusion 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 puntaje y la respuesta al segundo
inferrogante debe dar cuenta de que lo omitido sea la prueba de una
circunstancia o hecho que ocurrié 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
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
requisitos no otorgan puntaje y tienen el cardcter de habilitantes para la
participacion en el proceso de contratacion, se entiende que, en principio, pueden
subsanarse. Ademds, se precisa que en el caso de la subasta y la minima cuantia
no debe perderse de vista que para este tipo de procedimientos también serdn
aplicables los criterios desarrollados en este concepto, para determinar si los
documentos faltantes son susceptibles o no de subsanacion, analizando si inciden
o no en la asignacién de puntaje vy si se relacionan con el cumplimiento de un
requisito que constituye una circunstancia ocurrida con anterioridad o con
posterioridad al cierre del proceso.

12 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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2.2. Laregla de subsanabilidad en procedimientos en que se utilice el mecanismo
de subasta

La subasta inversa es un mecanismo que se concibid con la finalidad de intfroducir
una metodologia alternativa para el proceso de negociacion y perfeccionamiento
del contrato estatal. Su regulaciéon se encuentra en el articulo 2 de la Ley 1150 de
2007, en donde se indica que la figura tiene como finalidad confrontar, de manera
dindmica, las distintas ofertas que pueden presentarse para los procesos de
licitacidn publica, para los procesos de seleccidn abreviada que tienen por
finalidad la adquisicion de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes
y de comun utilizacion, y en los procesos de enajenacion de bienes del Estado!s.

13 Ley 1150 de 2007 “Articulo 20. De las modalidades de seleccién. La escogencia del confratista se
efectuard con arreglo a las modalidades de seleccidn de licitacion publica, seleccidn abreviada, concurso de
méritos y contrataciéon directa, con base en las siguientes reglas:

1. Licitacién publica. La escogencia del contratista se efectuard por regla general a través de licitacion
publica, con las excepciones que se senalan en los numerales 2, 3y 4 del presente articulo.

Cuando la entidad estatal asi lo determine, la oferta en un proceso de la licitacion publica podrd ser
presentada total o parcialmente de manera dindmica mediante subasta inversa, en las condiciones que fije el
reglamento.

2. Seleccion abreviada. La Seleccidn abreviada corresponde a la modalidad de seleccidon objetiva
prevista para aquellos casos en que por las caracteristicas del objeto a contratar, las circunstancias de la
contratacién o la cuantia o destinacidn del bien, obra o servicio, puedan adelantarse procesos simplificados para
garantizar la eficiencia de la gestion contractual.

El Gobierno Nacional reglamentard la materia.

Serdn causales de seleccién abreviada las siguientes:

a) La adquisicidon o suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun
utilizacién por parte de las entidades, que corresponden a aquellos que poseen las mismas especificaciones
técnicas, con independencia de su disefio o de sus caracteristicas descriptivas, y comparten patrones de
desempeno y calidad objetivamente definidos.

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

[...]

e) La enagjenacion de bienes del Estado, con excepcidon de aquellos a que se refiere la Ley 226 de 1995.

En los procesos de enajenacién de los bienes del Estado se podrdn utilizar instrumentos de subasta y en
general de todos aquellos mecanismos autorizados por el derecho privado, siempre y cuando en desarrollo del
proceso de enajenacidon se garantice la transparencia, la eficiencia y la seleccién objetiva.

[...]

Las reglas y procedimientos que deberdn atender la administracion y los promotores y la publicidad del
proceso deberdn garantizar la libre concurrencia y oportunidad de quienes participen en el mismo.

Los bienes serdn enajenados a fravés de venta directa en sobre cerrado o en puUblica subasta. La
adjudicaciéon para la venta directa deberd hacerse en audiencia puUblica, en donde se conozcan las ofertas
iniciales y se efectle un segundo ofrecimiento, frente al cual se adjudicard el bien a quien oferte el mejor precio.
En la subasta publica, de acuerdo con el reglamento definido para su realizacion, el bien serd adjudicado al mejor
postor.

La venta implica la publicacion previa de los bienes en un diario de amplia circulacion nacional, con la
determinacién del precio base. El interesado en adquirir bienes deberd consignar al menos el 20% del valor base
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En este contexto, la doctrina ha senalado que “se entiende por subasta
inversa para la presentacion de la oferta, la puja dindmica, mediante la cual los
oferentes, durante un tiempo determinado, ajustan su oferta respecto de aquellas
variables susceptibles de ser mejoradas, con el fin de lograr el ofrecimiento que
representa la mejor relacion costo-beneficio para la entidad, de acuerdo con lo
senalado en el pliego de condiciones” . En igual sentido, la doctrina especializada
destaca de este mecanismo que "“al encontrarse definidas las caracteristicas del
bien, lo que se va a evaluar Unicamente es el precio, porque se entiende que todos
los bienes que se propongan tienen idéntica caracteristica técnica al tratarse de
bienes comunes, de ahila falencia de la modalidad de subasta inversa que se tiene
en Colombia, en tanto estd limitada a la puja con base al precio™?s.

Ahora bien, como se indic en el acdpite anterior, la regla general respecto
a la oportunidad para subsanar tiene como excepcidon, entre otras cosas, el
término especial establecido en los procesos de seleccidén en los que se utilice el
mecanismo de subasta inversa, para lo cual el arficulo 5 de la Ley 1882 de 2018,
adiciond el paragrafo 4 al articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, en donde se precisa
esta regla en los siguientes términos:

“Paragrafo 4°. En aquellos procesos de seleccién en los que se utilice el
mecanismo de subasta, los documentos referentes a la futura
contratacion o al proponente, no necesarios para la comparaciéon de las
propuestas, deberdn ser solicitados hasta el momento previo a su
realizacion (Cursiva fuera de texto)".

Tal como se expresd en los conceptos C-267 y C-283 del 5 de mayo de 2020,
si se analiza la norma transcrita, no es dificil llegar a la conclusiéon relativa a que
esta contiene una regla muy parecida respecto a la oportunidad para subsanar
en los procesos de subasta, a la contenida en la parte final del inciso primero del
articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, antes de ser modificada por la Ley 1882 de 2018,
siendo en esencia la misma, con la precision adicional respecto de los documentos
susceptibles de subsanacion. Esta regla cosiste en la fijacion del momento previo
al inicio de la audiencia de subasta, como el tiempo limite para que se solicite la

14 MATALLANA CAMACHO, Ermesto. Manual de Contratacion de la Administracién PUblica. 3a ed. Bogotd
D. C. Editorial Universidad externado de Colombia, 2013. p. 579.

15 SOLANO SIERRA, Jairo E. Contratacion Administrativa, Modalidades de seleccién del Conftratista. 4a. ed.
Bogotd D.C.: Editorial Doctrina y Ley Ltda., 2010. p. 283.
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subsanaciéon de los documentos faltantes hasta entonces no presentados por los
proponentes o, en general, suscepftibles de subsanarse.

De esta manera, a juicio de esta Subdireccion, lo que supone dicha
regulacién no es que los proponentes tengan la facultad de presentar los
documentos referentes a la futura contratacion no necesarios para la
comparacion de las propuestas en cualquier momento anterior al inicio de la
subasta, o que estén habilitados para retener tal documentacion hasta dicho
momento, ya lo que hace el pardgrafo 4° Ibidem es fijar el momento hasta el cual
las respectivas entidades pueden requerir a los proponentes la subsanaciéon de los
documentos faltfantes. Lo anterior, fue aclarado porla Seccion Tercera del Consejo
de Estado en vigencia del texto original del pardgrafo 1 de la Ley 1150 de 2007,
respecto de la regla general de subsanabilidad, que fijaba la adjudicacién como
momento limite para subsanar, mediante consideraciones que se extienden a la
regla de subasta, en los siguientes términos:

“[S]i bien es obligacion de la entidad permitir que se aclaren, expliquen
o subsanen los defectos de las ofertas susceptibles de esa oportunidad, y
por ende es un derecho de los participantes que se lo soliciten, se frata
de una oportunidad temporalmente limitada, cuyo término define la
administracion, y es preclusivo para subsanar o aclarar; y si el proponente
no corrige o explica dentro del estricto plazo conferido [...]

De la anterior manera se ponderan adecuadamente el derecho del
proponente a subsanar, corregir y aclarar; con el derecho-deber que
tiene la administracién de avanzar y concluir el procedimiento de
seleccion —principios de eficiencia, economia y celeridad de la
actuacion administrativa-, que no se puede estancar ni quedar en vilo
de las respuestas extempordneas que entregue el oferente.

En consecuencia, el proponente debe acogerse al fiempo que le oforga
la administracion para subsanar o aclarar la oferta, lapso que la entidad
no puede extender mas alld de la adjudicacion. No se trata, entonces,
de que el oferente tenga la posibilidad de entregar la informacién
solicitada a mas tardar hasta la adjudicacion; es la entidad quien tiene,
a mas tardar hasta la adjudicacion, la posibilidad de pedir a los oferentes
qgue aclaren o subsanen. De esta manera, el oferente requerido no
puede controlar y menos manipular el proceso de selecciéon reteniendo
maliciosamente la informacion solicitada —por ejemplo, la pdliza, la
acreditacién de experiencia adicional, la autorizacion para contratar,
etc.- hasta cuando decida caprichosamente entregarla —sin exceder el
dia de la adjudicacion-. Por el contrario, la enfidad es quien pone el
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término para aportar la aclaracién o para subsanar, perdiendo
definitivamente el oferente la oportunidad de hacerlo si no se ajusta al
plazo preciso que se le concede [...]

En todo caso, el término para hacer las correcciones debe ser razonable,
para que el proponente adecUe o explique su propuesta, pues aunque
la entidad cuenta con un margen alto de discrecionalidad para fijarlo, la
administracion no puede hacerlo irazonablemente™1s,

En ese orden de ideas, extendiendo las anteriores consideraciones ala regla
de subsanabilidad consagrada en el pardagrafo 4 del articulo 5 de la Ley 1150 de
2007 —adicionado por la Ley 1882 de 2018-, dada su identidad con la regulaciéon
del paragrafo 1 del arficulo 5 de la ley 1150 de 2007 original —antes de ser
modificada por la Ley 1882 de 2018- el inicio de la subasta es el momento hasta el
cual la enfidad cuenta con la facultad para requerir la subsanacion de los
documentos referentes a la futura contratacion o alos proponentes, no necesarios
para la comparacion de las propuestas. Para el ejercicio de tal facultad, las
entidades de manera ex ante podrdn establecer dentro del pliego de condiciones
el periodo dentro del cual los participantes del proceso de seleccion podrdn
subsanar los documentos que requiera la entidad, o en su defecto, requerir por
separado a cada proponente para que subsanen los respectivos documentos,
fijGndoles un término razonable, el cual en todo caso no podrd exceder el
momento previo al inicio de la audiencia de subasta. Asi mismo, dentro del pliego
de condiciones podrdan definir las veces en las cuales le serd posible a los
proponentes subsanar los documentos. En sentido, atendiendo a la consulta
planteadaq, la posibilidad de subsanar varias veces un determinado aspecto de la
propuesta dependerd de lo establecido en el pliego de condiciones, pues la
normativa no restringe el nUmero de veces que un proponente podrd subsanar un
determinado aspecto.

De esta manera, el pardgrafo analizado permite a las entidades solicitar a
los oferentes que subsanen los documentos referentes a la futura contratacién no
necesarios para la comparacion de las propuestas, hasta el momento previo a la
realizacion ala subasta ala que hace referencia el arficulo 2.2.1.2.1.2.2 del Decreto
1082 de 2015, momento que, ademds, deberd estar senalado en el pliego de
condiciones, independientemente de que la entidad opte para desarrollar la

16 Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Sentencia de 12 de noviembre de 2014. C.P. Enrique Gil Botero.
Exp. 27.986.
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audiencia de manera presencial o través del algun mecanismo electrénico. En
defecto de lo anterior, las entidades también podrdn requerir por separado o
conjuntamente a cada proponente para que subsanen los respectivos
documentos, fijdndoles un término razonable, el cual en todo caso no podrd
exceder el momento previo al inicio de la audiencia de subasta, por lo que sera
anterior a ella.

Ahora, no debe perderse de vista que para este tipo de procedimientos
también serdn aplicables los criterios desarrollados en el numeral anterior de este
concepto, para determinar si los documentos faltantes son susceptibles o no de
subsanacion, en el entendido de si inciden o no en la asignacién de puntaje y si se
relacionan con el cumplimiento de un requisito que constituye una circunstancia
ocurrida con anterioridad o con posterioridad al cierre del proceso.

Conforme a lo anterior, en criterio de esta Subdireccién, a pesar de que no
existe un término legal preciso para que los proponentes subsanen los documentos
mediante los cuales deben acreditar el cumplimiento de los requisitos exigidos para
participar en procedimientos en que se haga uso del mecanismo de subasta, el
pardgrafo 4° del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 establece una regla que permite
a las entidades solicitar las correspondientes subsanaciones, dotdndolas de cierto
margen de discrecionalidad para determinar el término o momento especifico
dentro del que deberd tener lugar la subsanacion, oportunidad que deberd
establecer la entidad sin que exceda al momento previo al inicio de la audiencia
de subasta. Finalmente, se reitera que no debe perderse de vista que para este
tipo de procedimientos también serdn aplicables los criterios arriba desarrollados
para determinar si los documentos faltantes son susceptibles de subsanacion,
dependiendo de si se trata de un requisito de la oferta que no afecte la asignacion
de puntqgje, y si fiene que ver con el cumplimiento de un requisito que constituye
una circunstancia ocurrida con anterioridad o con posterioridad al cierre del
proceso. En tal sentido, de acuerdo con la regulaciéon establecida en cada pliego
de condiciones y las circunstancias de cada caso en particular, deberdn aplicarse
los criterios establecidos en la ley, explicados en este concepto, para definir la
procedencia de subsanar algun requisito de las propuestas y las veces en que
puede ejercerse esta posibilidad.
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3. Respuesta

a) sEn los procesos de subasta inversa es procedente indicar en los
pliegos de condiciones que solamente se puede subsanar hasta antes
de la apertura del sobre econémico?

b) si se abre los sobres econdmicos de los oferentes habilitados y en el
pliego se indica que se puede subsanar hasta antfes de la subasta
electronica ;Qué se puede hacer para habilitar en la plataforma del
Secop Il aquellos oferentes que subsanaron los requisitos habilitantes
después de la apertura de los sobres econdmicos y previo del inicio
de la subasta electronica?”

La posibilidad de subsanar las ofertas busca garantizar una prevalencia de lo
sustancial sobre lo formal. i) Resulta propicia para garantizar una mayor
concurrencia real en los procedimientos de seleccién. i) En armonia con lo
anterior, esta actuacion establecida por el legislador permite una mayor
posibilidad de que las entidades estatales se beneficien de seleccionar entre un
abanico mds amplio la oferta que le resulte materialmente mds favorable a sus
intereses, por lo que favorece y robustece el principio de seleccion objetiva

En este orden de ideas y como se hizo mencién con anterioridad la regla de
subsanabilidad consagrada en el pardgrafo 4 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007
—adicionado por la Ley 1882 de 2018-, dada su identfidad con la regulacion del
pardgrafo 1 del articulo 5 de la ley 1150 de 2007 original —antes de ser modificada
por la Ley 1882 de 2018- el inicio de la subasta es el momento hasta el cual la
entidad cuenta con la facultad para requerir la subsanacion de los documentos
referentes a la futura contratacién o a los proponentes, no necesarios para la
comparacion de las propuestas.

Asi las cosas, para el gjercicio de tal facultad, las entidades de manera ex ante
podrdn establecer dentro del pliego de condiciones el periodo dentro del cual los
participantes del proceso de seleccidn podrdn subsanar los documentos que
requiera la entidad, o en su defecto, requerir por separado a cada proponente
para que subsanen los respectivos documentos, fijdndoles un término razonable, el
cual en todo caso no podrd exceder el momento previo al inicio de la audiencia
de subasta. Asi mismo, dentro del pliego de condiciones podrdan definir las veces
enlas cuales le serd posible alos proponentes subsanar los documentos. En sentido,

Q)
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atendiendo a la consulta planteada, la posibilidad de subsanar un determinado
aspecto de la propuesta dependerd de lo establecido en el pliego de condiciones.

Finalmente, es de precisar que la Agencia Nacional de Contratacién Publica -
Colombia Compra Eficiente, con el fin de apoyar el proceso de capacitacion de
los diferentes participes del Sistema de Compra y Contratacion PuUblica, ha
elaborado diferentes materiales de formacién que responden a la necesidad de
difundir las practicas del uso técnico del SECOP Il. En ese orden, emitié la “Guia
para presentar ofertas en el SECOP II"7, en la que se expone el procedimiento
técnico que deben tener en cuenta los proveedores para configurar la informacion
presentada como oferta a través de esta plataforma.

En ese orden, los oferentes al momento de crear y presentar sus ofertas en
un proceso de contratacion en el SECOP |, deberdn tener en cuenta que este
comprende desde la edicidon del formulario electréonico de la oferta, hasta la
aceptaciéon de los términos y condiciones. De igual forma, esta plataforma controla
que la presentacion de las ofertas se realice hasta la fecha limite establecida para
ello por la Entidad Estatal. Por ende, el SECOP Il le permitird al proveedor realizar los
ajustes que requiera de su oferta, asi como el enviar una nueva version o retirarla
definitivamente, siempre y cuando realice el proceso de edicion, “retiro de la oferta
anterior y confirmacién de la nueva versibn o retiro definitivo”, antes del
vencimiento del plazo para la presentacion de la misma. Estos cambios no serdn
visualizados por la entidad, pues Unicamente tendrd acceso a la informacién alli
contenida, una vez realice la apertura de las ofertas.

Asi pues, resulta relevante senalar que la presentacion de las ofertas en
SECOP Il deben atender en principio, a lo indicado por la Entidad Estatal en el
pliego de condiciones, a las Guias que emite Colombia Compra Eficiente vy, a los
“Términos y Condiciones” para el uso del SECOP II.

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

7 Para consultar la Guia para presentar ofertas en SECOP I, de clic en el siguiente enlace:
https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce public/files/cce step/cce-sec-gi-O4provpcpresentaroferta07-09-
2020.pdf
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Atentamente,

Mohelia del Carmen Zawady Palacio
Subdirectora de Gestion Contractual ANCP-CCE

Christian Camilo Orjuela Galeano
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