La Inseguridad Juridica que se ha generado en temas de subsanabilidad de
documentos, en los procesos de Seleccion del contratista en la Contratacion Estatal
en Colombia, a raiz de las dos sentencias proferidas el 12 de noviembre de 2014
de la Seccion Tercera del Consejo del Estado, pronunciamientos de los Magistrados
Enrique Gil Botero y Carlos Alberto Zambrano Barrera.

Por: ANGELICA BLANCO CLAVIJO

RESUMEN

La Contratacién Estatal, primordial para el cumplimento y lo fines del Estado, tal
como se encuentra establecido en los articulos 2 y 209 de la Constitucion Politica
de Colombia, la cual es vital en las relaciones comerciales y contractuales entre el
Estado y los particulares, en aras de satisfacer y cumplir con el Estado Social de
Derecho, contemplado en el articulo 1 de la Carta Magna, orientada por los
principios que se aplican en el desarrollo de la misma, para la efectiva prestacion
de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los
administrados que colaboran con ellas en la consecucién de dichos fines.*

En ese sentido, contar con una Contratacion Publica al servicio de los cometidos
Estatales, tiene una gran importancia, para ejecutar el presupuesto publico, y la
estructuracion de los procesos en la administracion del Estado, en procura de
generar transparencia.

Sin embargo, a pesar, que todas las actividades en torno a las cuales se desarrolla
la Contratacién Publica o Estatal se encuentran reglamentadas, existen etapas en
los cuales, parte de la documentacion aportada por los proponentes en la
presentacion de sus ofertas, carecen de informacion para la verificacion de los
requisitos habilitantes dentro del proceso de seleccion, de acuerdo a lo exigido en
los pliegos de condiciones y que se encuentran conforme a la normatividad vigente
para cada proceso.

1 Articulo 3, Ley 80 de 1993: De los Fines de la Contratacion Estatal. Los servidores pablicos tendran en consideracion que
al celebrar contratos y con la ejecucion de los mismos, las entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, la
continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados
que colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines.

Los particulares, por su parte, tendrén en cuenta al celebrar y ejecutar contratos con las entidades estatales que, ademas de
la obtencion de utilidades cuya proteccion garantiza el Estado, colaboran con ellas en el logro de sus fines y cumplen una
funcion social que, como tal, implica obligaciones.

El texto subrayado fue derogado por el art. 32 de la Ley 1150 de 2007.



En consecuencia, la Entidad Estatal puede solicitar al proponente subsanar la falta
de dichas falencias en los eventos que se menciona en el paragrafo 1 del numeral
4 del articulo 5 en la Ley 1150 de 2007.

En este contexto, tenemos que existen pronunciamientos del Consejo de Estado en
cuanto a temas de subsanabilidad, en los cuales se pueden evidenciar dos posturas
distintas respecto a un mismo punto, generandose confusiones para los operadores
juridicos de la contratacion, e interpretaciones diversas al respecto, motivo por el
cual me veo en la obligacion de recopilar y analizar la normatividad, y los diferentes
pronunciamientos del Consejo de Estado, asi como los lineamientos y directrices de
la Agencia Nacional de Contratacion Publica?, para que no se genere inseguridad
normativa respecto a los documentos que pueden ser subsanados o no.

Tal ha sido el caso de la subsanabilidad, que, en materia contractual, ha tenido una
evolucion interesante, gracias a la reforma introducida por la Ley 1150 del 2007 y a
los enriquecedores pronunciamientos del Consejo de Estado que sobre el particular,
ha impartido lineamientos acerca de la manera en gque dicha Ley, y la prevalencia
de lo sustancial sobre lo formal.

TEMA DE INVESTIGACION

La Inseguridad Juridica por falta de unificacién jurisprudencial en temas de
subsanabilidad dentro de los procesos de Seleccién en la Contratacion Estatal en
Colombia.

2 www.colombiacompra.gov.co: El gobierno del Presidente Juan Manuel Santos reconoce que la compra y
contratacion publica es un asunto estratégico por lo cual decidié crear Colombia Compra Eficiente por medio
del Decreto Ley 4170 de noviembre 3 de 2011. El Decreto Ley 4170 reconoce la necesidad de: (a) crear politicas
unificadas que sirvan de guia a los administradores de compras y que permitan monitorear y evaluar el
desempefio del sistema y generar mayor trasparencia en las compras; y (b) tener una entidad rectora que provea
un soporte adecuado para ejecutar el Plan de Desarrollo.



http://www.colombiacompra.gov.co/

PROBLEMA DE INVESTIGACION Y PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

¢Por qué se genera la Inseguridad Juridica en las Entidades Estatales al momento
de analizar la subsanabilidad dentro de los procesos de Seleccion?

¢ Qué interpretacion aplicar al momento de verificar los documentos que son
subsanables o no dentro de los procesos de seleccion y cudl seria la mejor salida
al limbo juridico que viven las Entidades del Estado?

OBJETIVO GENERAL

- Describir el alcance que tiene los dos pronunciamientos de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, expedidos el 12 de noviembre de 2014
respecto a temas de subsanabilidad dentro de los procesos de Seleccion en
la Contratacion Estatal en Colombia, con ponencia de los Magistrados
Enrique Gil Botero y Carlos Alberto Zambrano Barrera.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

- Analizar el argumento del Magistrado del Consejo de Estado Dr. Enrique Gill
Botero en relacién a la subsanabilidad en los procesos de seleccion de la
Contratacion Estatal, expuestos en la sentencia del 12 de noviembre del
2014, radicado 25000-23-26-000-1996-12809-01 (27.986).

- Analizar el argumento del Magistrado del Consejo de Estado Dr. Carlos
Alberto Zambrano Barrera en relacion a la subsanabilidad en los procesos de
seleccion de la Contratacion Estatal,radicado 250002326000200201606-01
(29.855) .

JUSTIFICACION

A través de la historia de Colombia, respecto a los diversos y encontrados
pronunciamientos del Consejo de Estado referente a un mismo tema, podemos
evidenciar que, no ha existido unificacion de criterio frente a la subsanabilidad en
los procesos de seleccion en la Contratacién Publica, por cuanto la Seccion Tercera



del Consejo de Estado en su recientes pronunciamientos, especialmente las del 12
de noviembre de 2014, se evidencia criterios distintos respecto a un mismo punto,
generando asi la Inseguridad Juridica que tanto aqueja a las Entidades del Estado.

Por lo anterior, se hace necesario realizar un analices de las sentencias del 12 de
noviembre del 2014, radicado 25000-23-26-000-1996-12809-01 (27.986) y radicado
250002326000200201606-01 (29.855) para lograr estabelcer las diferencias
existentes entre los dos pronunciamientos y mirar posibles salidas al limbo juridico
que viven hoy por hoy los operadores juridicos.

ESTADO DE LA CUESTION

Los temas que seran analizados en este trabajo investigativo, ha sido acogido por
la Agencia Nacional de Colombia Compra Eficiente, quien es el ente encargado de
“(...) (b) formular politicas y propuestas de reforma legislativa, apoyar y coordinar la
gestion de reformas legislativas y regulatorias; (c) asistir técnicamente y trabajar en
equipo con los participes de la compra publica; (d) apoyar el desarrollo del
mercados, y monitorearlos; y (e) analizar permanentemente el comportamiento del
sistema de compra y contratacion publica en busca de la innovacion y mejora
continua del mismo.”®

No obstante, es preciso aclarar que dicha Agencia acogio la postura del Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C,
Consejero Ponente Enrique Gil Botero, 26 de febrero de 2014, radicacién 13001-
23-31-000-1999- 00113-01 (25.804), quien ratificdé su pronunciamiento mediante
sentencia del 12 de noviembre del 2014, radicado 25000-23-26-000-1996-12809-01
(27.986).

Los pronunciamientos de los Magistrados Enrique Gil Botero y Carlos Alberto
Zambrano Barrera, de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, del 12 de
noviembre del 2014, explicaron, la manera subsanable que en materia contractual
debe aplicarse hoy ante la ausencia reglamentaria sobre el tema.

Sobre el particular, el Consejo de Estado, menciona los criterios de subsanabildad
en los siguientes términos: “En adelante, el criterio de diferenciacion entre los

3 http://www.colombiacompra.gov.co/es/vision



requisitos subsanables y no subsanables de una oferta incompleta dejo de ser, en
abstracto, "aquello que sea o0 no necesario para la comparacioén de las ofertas”; y
paso a ser todavia parte de eso, pero bajo un entendimiento mas concreto, menos
abstracto o indeterminado: ahora son subsanables “... todos aquellos requisitos de
la propuesta que no afecten la asignacion de puntaje”, los que “.. podran ser

solicitados por las entidades en cualquier momento, hasta la adjudicacion.™

Ahora bien, en sentencia del 12 de noviembre de 2014, el Magistrado Ponente
Carlos Alberto Zambrano Barrera, expresa: “Lo anterior supone que lo subsanable
son las inexactitudes o las dudas que puedan surgir o que detecte la entidad publica
al momento de verificar el cumplimiento de los requisitos habilitantes o de revisar
los demas documentos de la propuesta que no resulten necesarios para la
comparacion de las ofertas, es decir, a luz de la Ley 1150 de 2007, aquellos que no
incidan en la asignacion de puntaje; por el contrario, las carencias no son
susceptibles de subsanar, pues lo que no se tiene no se puede corregir —reitera la
Sala-.”®

Por lo anterior, se tienen que, ambos Magistrados hablaron de las oportunidades
para subsanar dentro de los procesos de seleccion pero cada uno con posturas
distintas, generando de esta manera la inseguridad juridica que hoy en dia aqueja
a los operados juridicos, conllevando a la necesidad de consolidar en un solo
sentido el criterio que debe aplicar las Entidades Estatales al momento de verificar
los documentos a tener en cuenta.

MARCO TEORICO

De la lectura del paragrafo 1, articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, se evidencia que la
consagracion de la regla de subsanabilidad tuvo como fundamento el principio en
virtud del cual lo sustancial debe primar sobre lo formal.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera Subseccion C, Consgjero Ponente:
ENRIQUE GIL BOTERO, Bogota D.C., noviembre doce (12) de dos mil catorce (2014). Radicado 25000-23-26-000-1996-
12809-01 (27.986)

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera Subseccion A, Consejero Ponente: CARLOS
ALBERTO ZAMBRANO BARRERA, Bogota D.C., noviembre doce (12) de dos mil catorce (2014). Radicado
250002326000200201606-01 (29.855)



“(...) Subsanar: 1. tr. Disculpar o excusar un desacierto o delito; 2. tr. Reparar o
remediar un defecto.

Aclarar se define como: “8. tr. Hacer ilustre, esclarecer; 10. tr. Hacer claro,
perceptible, manifiesto o inteligible algo, ponerlo en claro, explicarlo” Como se
observa, en el segundo significado, aclarar es sindbnimo de explicar, que a su vez
se define como: “1. tr. Declarar, manifestar, dar a conocer lo que alguien piensa; 2.
tr. Declarar o exponer cualquier materia, doctrina o texto dificil, con palabras muy
claras para hacerlos mas perceptibles; 5. tr. Dar a conocer la causa o motivo de
algo; 6. prnl. Llegar a comprender la razén de algo, darse cuenta de ello. (...)"®

FACTIBILIDAD

El trabajo es perfectamente viable, pues se trata de analizar la normatividad en
materia de subsanabilidad, asi como los pronunciamientos del Consejo de Estado,
y lineamientos de la Agencia Nacional de Colombia Compra Eficiente, desde la
Orbita de mi experiencia laboral en Contratacién Estatal, como servidora publica, y
operador juridico. Asi mismo, para el desarrollo del tema de investigacion escogido,
utilizaré como fuentes las siguientes:

- Sentencias del Consejo de Estado, relacionados con el tema.

- Leyes, Decretos y Jurisprudencia con el tema de la subsanabilidad en los
procesos de Seleccién en la Contratacién Estatal en Colombia.

- Libros, revistas, conceptos y publicaciones especializadas.

- Para el presente documento de investigacién se dispondra de de dos (2)
meses para su desarrollo, tiempo suficiente para ello.

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera Subseccion C, Consejero Ponente:
ENRIQUE GIL BOTERO, Bogota D.C., noviembre doce (12) de dos mil catorce (2014). Radicado 25000-23-26-000-1996-
12809-01 (27.986)



METODOLOGIA Y TECNICAS DE RECOLECCION DE INFORMACION

Para efectuar este proyecto de investigacion consistente en el analisis, se tomara
como base cada uno de los objetivos y con ellos se determinaran las estratégias,
actividades y medios requeridos para dar respuesta al problema planteado.

Se utilizara la metodologia cualitativa, toda vez toda que es necesario el analisis de
informacion.

Fuentes: Textos escritos: Revistas, Circulares, doctrina, articulos de internet,
pronunciamientos del Consejo de Estado.

Técnica: Analisis documental

CRONOGRAMA
Actividad Mes

Seleccion del tema de investigacion

Diciembre de 2014

Planteamiento del problema

Enero de 2015

Seleccion de la  bibliografia
documentos requeridos para la
investigacion.

Enero de 2015

Lectura de los documentos

Mayo de 2015

Desarrollo del proyecto

Mayo y Junio de 2015

Entrega para la calificacion primera
parte del proyecto




Agosto 7 de 2015

Desarrollo segunda parte del
proyecto

Agosto 2015

Entrega de avances segunda parte
del proyecto

Agosto de 2015

Desarrollo final del proyecto

Agosto 23 de 2015
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INTRODUCCION

La Contrataciéon Estatal, primordial para el cumplimento y lo fines del Estado’, la
cual es vital en las relaciones comerciales y contractuales entre el Estado y los
particulares, en aras de satisfacer y cumplir con el Estado Social de Derecho?®,
orientada por los principios que se aplican en el desarrollo de la misma, para la
efectiva prestacién de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e

7 Articulo 209, Constitucion Politica de Colombia. (1991)
8 Articulo 209, Constitucion Politica de Colombia. (1991)
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intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecucion de dichos
fines.?

En ese sentido, contar con una Contratacion Publica al servicio de los cometidos
Estatales, tiene una gran importancia, para ejecutar el presupuesto publico, y la
estructuracion de los procesos en la administracion del Estado, en procura de
generar transparencia.

No obstante, a pesar de que todas las actividades en torno a las cuales se desarrolla
la Contratacién Estatal o Publica se encuentran reglamentadas, el tema de reglas
de subsanabilidad, no ha sido completamente claro para los operadores juridicos
de la contratacion, conllevando a diferentes interpretaciones sobre el tema, motivo
por el cual me veo en la obligacion de recopilar y analizar la normatividad, y los
diferentes pronunciamientos del Consejo de Estado, asi como los lineamientos y
directrices de la Agencia Nacional de Contratacion Publica®

Lo anterior, para que las Entidades Publicas puedan tener de manera clara, las
reglas de subsanabilidad, en los procesos de seleccion del contratista; o determinar
la necesidad de reglamentar por parte del Gobierno Nacional, el articulo 5! de la

9 Articulo 3. Ley 80 de 1993.
10 http://www.colombiacompra.gov.co/es/colombia-compra-eficiente. El gobierno del Presidente Juan Manuel Santos

reconoce que la compra y contratacion pablica es un asunto estratégico por lo cual decidio crear Colombia Compra Eficiente
por medio del Decreto Ley 4170 de noviembre 3 de 2011. El Decreto Ley 4170 reconoce la necesidad de: (a) crear politicas
unificadas que sirvan de guia a los administradores de compras y que permitan monitorear y evaluar el desempefio del
sistema y generar mayor trasparencia en las compras; y (b) tener una entidad rectora que provea un soporte adecuado para

ejecutar el Plan de Desarrollo.

11 Articulo 5. Ley 1150 de 2007. De la Seleccion Objetiva. Es objetiva la seleccion en la cual la escogencia se haga al
ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracidn factores de afecto o de interés
y, en general, cualquier clase de motivacion subjetiva. En consecuencia, los factores de escogencia y calificacion que
establezcan las entidades en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, tendran en cuenta los siguientes criterios:

1. La capacidad juridica y las condiciones de experiencia, capacidad financiera y de organizacion de los proponentes seran

objeto de verificacién de cumplimiento como requisitos habilitantes para la participacion en el proceso de seleccién y no

otorgaran puntaje, con excepcion de lo previsto en el numeral 4 del presente articulo. La exigencia de tales condiciones

10


http://www.colombiacompra.gov.co/es/colombia-compra-eficiente

debe ser adecuada y proporcional a la naturaleza del contrato a suscribir y a su valor. La verificacién documental de las
condiciones antes sefialadas sera efectuada por las Camaras de Comercio de conformidad con lo establecido en el articulo

60 de la presente ley, de acuerdo con lo cual se expedira la respectiva certificacion.

(Nota: La expresion “y no otorgardn puntaje, con excepcion de lo previsto en el numeral 4 del presente articulo”, del

presente numeral fue declarado exequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-713 de 2009).

(2. La oferta mas favorable serd aquella que, teniendo en cuenta los factores técnicos y econémicos de escogencia y la
ponderacion precisa y detallada de los mismos, contenida en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, resulte ser la
mas ventajosa para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos
documentos. En los contratos de obra publica, el menor plazo ofrecido no sera objeto de evaluacion. La entidad efectuara
las comparaciones del caso mediante el cotejo de los ofrecimientos recibidos y la consulta de precios o condiciones del
mercado y los estudios y deducciones de la entidad o de los organismos consultores o asesores designados para ello.)*

*Nota: El presente numeral fue modificado por el articulo 88 de la Ley 1474 de 2011.

3. Sin perjuicio de lo previsto en el numeral 1 del presente articulo, en los pliegos de condiciones para las contrataciones
cuyo objeto sea la adquisicion o suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y comun utilizacion,

las entidades estatales incluiran como Unico factor de evaluacion el menor precio ofrecido.

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

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

PARAGRAFO 1o0. La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratacion o al proponente,
no necesarios para la comparacion de las propuestas no serviran de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos
hechos. En consecuencia, todos aquellos requisitos de la propuesta que no afecten la asignacion de puntaje, podran ser
solicitados por las entidades en cualquier momento, hasta la adjudicacién. No obstante lo anterior, en aquellos procesos de

seleccion en los que se utilice el mecanismo de subasta, deberan ser solicitados hasta el momento previo a su realizacion.

PARAGRAFO 20. Las certificaciones de sistemas de gestion de calidad no seran objeto de calificacion, ni podrén

establecerse como documento habilitante para participar en licitaciones o concursos*.

*Nota: El paragrafo 2 fue declarado exequible por la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-942 de 2008.
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Ley 1150 de 2007, teniendo en cuenta que el Decreto 1510 de 2013 no desarrolla
el tema.

DESARROLLO

En la Ley 80 de 1993, en materia de subsanabilidad de las ofertas, encontramos
que durante el lapso en que la administracion evalla las ofertas, debe pedirle al
oferente que “aclare” y “explique” lo que necesite esclarecimiento.?

Adicionalmente, hace mencién a que los oferentes no podran completar, adicionar,
modificar o mejorar sus propuestas®?, haciendo alusion al termino del traslado de
los informe de evaluacion en los procesos de licitacién publica.

En virtud del principio de economia, el inciso segundo del numeral 15 del articulo
25 de la Ley 80 de 1993 establecia, que los operadores juridicos tienen la carga
de buscar claridad a los aspectos dudosos que surjan durante la evaluacion de las
ofertas. Por tanto, la entidad solicitard las aclaraciones y explicaciones que se
estimen indispensables, de manera que la entidad no puede rechazar de plano la
propuesta sin solicitar previamente que se aclare.

La parte final del Numeral 8, del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, “(...) En ejercicio
de esta facultad, los oferentes no podran completar, adicionar, modificar o mejorar
sus propuestas.” Permiti6 que muchas entidades dieran un doble sentido,
generandose dos posturas.

La primera que como no es posible completar, adicionar, modificar o0 mejorar las
ofertas, entonces las entidades no podian recibir documentos adicionales que
explicaran sus vacios.

2 Numeral 7, Articulo 30. Ley 80 de 1993
3Numeral 8, Articulo 30. Ley 80 de 1993
14 Inciso segundo del numeral 15, Articulo 25. Ley 80 de 1993. Derogado por el articulo 32 de la ley 1150 de 2007
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La segunda postura establecia que durante el término que existe para presentar
observaciones al informe de evaluacién si es posible completar, adicionar o
modificar y mejorar las ofertas, con fundamento en el principio de economia.

Durante muchos afios, estas disposiciones de la Ley 80 de 1993, sirvieron de
fundamentos para que las Entidades Publicas, permitieran o no, la subsanacién de
documentos; por la ambigiedad en las disposiciones, pues algunas entidades
calificaron algunos formales, como sustanciales, necesarios para la comparacion
de las ofertas, por tanto, rechazaron propuestas, como por ejemplo, no estaban
ordenados los documentos o0 no estaban numeradas las hojas, como lo exigia el
pliego de condiciones.*®

Con la expedicion de la Ley 1150 de 2007, la regla de subsanabilidad tuvo como
fundamento el principio en virtud del cual lo sustantivo debe primar sobre lo formal,
siendo claro que, en tanto no se modifiquen los factores de la oferta destinados a
compararla, esto es, aquellos que conceden puntaje dentro de la competencia, es
posible subsanar todos aquellos errores en la documentacidn soporte tanto relativos
a las condiciones habilitantes del oferente, como aspectos no calificables de la
oferta.'®

La regla de subsanabilidad introducida en el 2007, derog6 el inciso segundo del
numeral 15 del articulo 25 de la Ley 80 de 1933, afiadiendo un texto que lo aclara,
para garantizar que su entendimiento fuera generalizado y uniforme. Por esto
declar6 que los requisitos o documentos no necesarios para la comparacion de las
propuestas son: “todos aquellos requisitos de la propuesta que no afecten la

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 26 de abril de 2006 —
Exp.16.041- Anul6 parte de unos pliegos de condiciones porque evalu6 la forma de presentacion de la oferta, cuando se
trata de un aspecto insustancial para compararlas. Expreso:

“Por consiguiente, asi como, en repetidas oportunidades ha explicado la Sala, que no es susceptible de descarte o rechazo
propuestas por aspectos formales o de mero detalle que no comprometen el componente sustancial de la propuesta, de igual
manera, con este mismo raciocinio, no pueden incluirse en los pliegos de condiciones o términos de referencia y, por ende,
ponderarse o calificarse criterios de indole formal, que ningun valor le agregan a la contratacion y que, por el contrario,
ponen en riesgo la escogencia de la oferta favorable al interés publico perseguido con ella y en tela de juicio principios de
la Ley 80 de 1993 y sus normas (articulos 3; 5 24 numeral 5, apartes a) y b) del articulo 24; 25 numeral 1, 2y 3; 29 y 30
numeral 2 de la Ley 80 de 1993).”

16 paragrafo 1, Articulo 5. Ley 1150 de 2007
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asignacion de puntaje, podran ser solicitados por las entidades en cualquier
momento, hasta la adjudicacion (...)".

Por lo anterior, el legislador redujo sustancialmente la discrecionalidad del operador
juridico en los documentos que pueden ser subsanados, con la Ley 1150, esos
requisitos corresponden a los que no afecten la asignacion de puntaje, es decir,
que un requisito no se evalla con puntos, sus deficiencias son subsanables,
solicitando al oferente que aporte lo que falta para que su propuesta se evalle en
igualdad de condiciones con las demas.

Al respecto, Beltran. (2014),1” experto en Contratacion Estatal, en el periodico
Ambito Juridico Sefial6: “(...) Conforme lo dispone la reforma introducida por la
Ley 1150 al segundo inciso del numeral 15 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993,
subrogado por el paragrafo 1° del articulo 5° de la Ley 1157, las circunstancias
subsanables son: (i) la ausencia de requisitos referentes a la futura contratacion o
al proponente vy (i) la falta de documentos no necesarios para la comparacion de
las propuestas (no otorgan puntaje).”

A pesar de este postulado, algunas Entidades Estatales mantuvieron la rigidez
consuetudinaria de rechazar ofertas porque no habian presentado
simultaneamente las certificaciones de experiencia, el formato donde se enlistan
aquellas, los soportes de la hoja de vida del equipo de trabajo o el Registré Unico
de Proponentes (RUP), entre otros.”

En el mismo sentido, y en relacion con la reforma del 2007, Suarez (2014),
conferencista en temas contractuales, sefialé que:

(...) se evidencia que la consagracion de la regla general de subsanabilidad tuvo
como fundamento el principio en virtud del cual lo sustantivo debe primar sobre lo
formal, siendo claro que, en tanto no se modifiguen los factores de la oferta
destinados a compararla, esto es aquellos que conceden puntaje dentro de la
competencia, es posible subsanar todos aquellos errores en la documentacion de

17 Beltran, J. (2014) Ambito juridico. Recuperado de http://www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/N/noti140808-
04la_subsanabilidad en la_contratacion_estatal/noti140808-
04la_subsanabilidad_en_la_contratacion_estatal.asp?CanVV=4
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soporte tanto relativos a las condiciones habilitantes del oferente, como aspectos
no calificables de la oferta.*®

El Consejo de Estado, en un primer pronunciamiento, indico: “(...) defecto
subsanable es el que no asigne puntaje al oferente, y es corregible dentro del plazo
que la entidad estatal le otorgue al oferente para enmendar el defecto observado
durante la evaluacion de las ofertas ‘usualmente indicado en los pliegos de
condiciones’, sin exceder del dia de la adjudicacién”.1®

De esta manera el pronunciamiento del Magistrado Enrique Gil Botero, de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, del 26 de febrero del 2014, explicé, con
claridad, que documentos son subsanables.

Al respecto, Beltran (2014) afirmo:

(...) Lo revolucionario del fallo citado es que cambio la nocién que tenian los
operadores juridicos acerca de que la subsanabilidad era una facultad de la
administracion. Asi, la remplazé por otra, segun la cual es un derecho del
proponente que, en condiciones de igualdad, se le dé la oportunidad de subsanar
aguellos requisitos que no dan puntaje, vale decir, la ausencia de documentos
referentes al proponente o a la futura contratacion, dentro de los cuales esta la
posibilidad de presentar documentos que no se aportaron con la oferta o de corregir
o aclarar su contenido, incluso de remplazarlos a través de la subsanacién por
otros, como los requisitos habilitantes (capacidad juridica, experiencia,
organizacion y financiera.?®

Asi las cosas, con la reforma de la Ley 1150 de 2007, las reglas de subsanabilidad
no quedaron completamente claras en la mencionada Ley, ya que sigue siendo
objeto de analisis.

18 Suarez Beltran Gonzalo, (2014) Estudios de Derecho Contractual Publico. Legis. p. 61
19 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 26 de febrero de 2014, radicado 13001-23-31-000-1999-00113-01

(25.804)
20 Beltran, J. (2014). Ibidem
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Para Mejia Alvaro. (2014) consultor en contratacion estatal menciona “(...) se debe
acudir a la interpretacion légica y sistemética, analizando los pronunciamientos del
Concejo de Estado”.?!

Al tenor de lo dispuesto en la Ley y lo expuesto por el Consejo de Estado, los Unicos
requisitos que no son subsanables son aquellos que otorgan puntaje, es decir, que
sirven de ponderacion de las ofertas basados en precio, calidad o relacion costo-
beneficio.

Cuando se pensaba que el tema de subsanabilidad estaba completamente claro,
al tenor de la Ley, y del pronunciamiento del Consejo de Estado, del 14 de febrero
de 2014%?, en temas de subsanabilidad; el 12 de noviembre de 2014, el Alto
Tribunal (2014) se pronuncio el mismo dia mediante dos Sentencias, que pueden
ser contradictorias sobre el tema de la subsanabilidad en los procesos de seleccion
para los Contratos del Estado.

En efecto la Subseccién A, de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, en
providencia del 12 de noviembre de 201423, sostuvo que lo subsanable es aquello
gue a pesar de que se tiene, no aparece claramente acreditado en el proceso de
selecciéon. Conforme lo anterior, no se puede subsanar aquello de lo cual se carece
0 que no existe al momento de presentar la propuesta, por cuanto entonces se
estaria hablando de la complementacion, adicion o mejora de la propuesta.

Para el Consejo de Estado la falta de cotizacion de un item, la falta de acreditacion
de un factor técnico objeto de evaluacion, la falta de acreditacion de las condiciones
técnicas del bien ofrecido, etc., no es subsanable, por cuanto tales condiciones,
inciden en la calificacion de los factores ponderables.

Es decir, si el oferente por ejemplo, adquiere la experiencia minima exigida por los
pliegos de condiciones después de presentar su oferta y durante el proceso de

21 Mejia Mejia Alvaro, (2014) Nuevo Sistema de Compras y Contratos de la Administracion Plblica. Biblioteca Juridica
Dike. (22 ed) p.185.

22 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 26 de febrero de 2014. Radicado 13001-23-31-000-1999-00113-01
(25.804)
23 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 12 de noviembre de 2014. Radicado 25000-23-26-000-1996-12809-

01 (27.986)
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seleccidon, no hay forma de que pueda resultar habilitado, porque la misma Ley
prohibe completar, adicionar, modificar y mejorar las propuestas y, por otra parte,
porque la propuesta no puede condicionar la adjudicacion.

En todo caso, es pertinente mencionar que la Sala reitera, que ni en vigencia de la
Ley 80 de 1993, ni en vigencia de la Ley 1150 de 2007, les esta permitido a las
autoridades rechazar las propuestas por cualquier tipo de deficiencia, pues todos
aguellos requisitos o documentos que no son necesarios para la comparacion de
las propuestas carecen de la virtualidad para hacer que se produzca el rechazo.

Finalmente, se aclara que el hecho que el representante legal de una empresa,
tenga restricciones, no implica que la sociedad carezca de la posibilidad de adquirir
derechos y contraer obligaciones, es decir, no afecta su capacidad legal, por ende,
concluyen, que la falta de acreditacion de las autorizaciones que de conformidad
con los estatutos sociales se requieran para representar y obligar validamente a la
persona juridica es subsanable, incluso, por ratificacion del acto, en los términos del
articulo 884 del Cédigo de Comercio.?*

De otra parte, la Subseccién C, del Consejo de Estado, sostuvo que lo subsanable
o insubsanable se define a partir de una pregunta, que se le formula a cada requisito
omitido o cumplido imperfectamente: ¢ el defecto asigna puntaje al oferente? si no
lo hace es subsanable, y no importa si se refiere a no a problemas de capacidad o
a requisitos cumplidos antes o después de presentadas las ofertas, con la condicién
de que cuando le pidan la acreditacion la satisfaga suficientemente.?®

En la providencia se establece la diferencia entre subsanar y aclarar. En efecto,
subsanar, implica reparar un defecto de la propuesta, con mayor precision la
omision de algun requisito, ya que la norma se refiere a la “la ausencia de requisitos
o la falta de documentos” que afecten el futuro contrato o las calidades del
proponente, siempre y cuando no incidan sobre la comparacion de las ofertas
pueden ser reparados o0 subsanados, es decir, que ello implica adicionar un
documento o requisito que la propuesta no tiene. Aclarar o explicar es diferente, por
cuanto refiere a dilucidar un aspecto dudoso o definiendo las incoherencias,
indicandose que lo ideal en un proceso de seleccion es que las aclaraciones y

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, Consejero Ponente CARLOS
ALBERTO ZAMBRANO BARRERA, 12 de noviembre de 2014, radicacién 250002326000200201606-01
25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, Consejero Ponente CARLOS
ALBERTO ZAMBRANO BARRERA, 12 de noviembre de 2014, radicaciéon 250002326000200201606-01
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explicaciones se anticipen y soliciten durante la etapa de evaluacion, lo mas pronto
posible, es decir, antes de que la entidad elabore el informe respectivo, de tal
manera que las tenga en cuenta para producir ese acto administrativo.

De otra parte, el Alto Tribunal manifestd que, los pliegos de condiciones no pueden
transgredir lo prescrito en la Ley y deben interpretarse de conformidad con ella; por
tanto, una contravencion formal —que se explica con la ayuda de otros documentos
de la misma oferta- no autoriza el rechazo de una propuesta.?®

Adicionalmente, la Agencia Nacional de Colombia Compra Eficiente?’, mediante
Circular Externa No. 13 del 13 junio de 201428, fijo directrices sobre la subnabilidad
de las ofertas en asuntos que no otorgan puntaje en los procesos de contratacion,
basado en la Sentencia del Concejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, Consejero Ponente Enrique Gil
Botero, del 26 de febrero de 2014, radicado 13001-23-31-000-1999-0113-01
(25804).

CONCLUSIONES

e La posibilidad de aclarar y corregir la oferta no es un derecho que tiene la
entidad, sino un derecho que tiene el contratista.

e En mi concepto, es posible aclarar.

e EIl Consejo de Estado debe dictar un fallo unificador, en el tema requisitos de
subsanabilidad.

e La Agencia de Colombia Compra Eficiente, debe hacer un estudio de los dos
pronunciamientos del 12 de noviembre de 2014, y si es caso replantear la
Circular 13 de 2014.

26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion, Consejero Ponente ENRIQUE
GIL BOTERO, 12 de noviembre de 2014, radicacion 25000-23-26-000-1996-12809-01 (27986).
27 LLa Agencia Nacional de Contratacion Publica -Colombia Compra Eficiente- en su caracter de ente rector del sistema de

compras y contratacién publica por medio de la presente circular fija directrices sobre la subsanacién de las ofertas en
asuntos que no otorgan puntaje en los Procesos de Contratacion.
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e En mi concepto, se debe aplicar la Circular 13 de 2014, mientras la Agencia
no fije otra directriz, o no salga un fallo unificador.

19



