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Resumen

La contratacion publica, es una de las actividades mas importantes del sistema
juridico colombiano por cuanto, la mayor parte de la provision de bienes y servicios y
los proyectos de inversion, se realiza con el apoyo e intervencién de particulares que
son los contratistas colaboradores del Estado en la consecucion de los fines esenciales
y en la efectiva prestacion de los servicios publicos a su cargo, los cuales se escogen
bajo procesos y procedimientos reglados por normas como Ley 80 de 1993, Ley 1150
de 2007 y sus Decretos Reglamentarios que incluso han sido interpretadas por el

Consejo de Estado.

Sin embargo, en el desarrollo de la actividad contractual, al momento de evaluar
las ofertas y seleccionar al contratista, se presentan dificultades por la indebida
interpretacion o errada aplicacion de aquellas reglas normativas y de las reglas
jurisprudenciales proferidas en relacién con la posibilidad de subsanar o no requisitos
habilitantes de las ofertas lo que genera una inseguridad juridica y que conlleva a que
la seleccion del contratista, recaiga en el oferente menos idéneo, 0 no se escoja
debiendo hacerlo, poniendo en riesgo el interés publico, la consecucion de los fines del
estado que se pretenden a traves de la herramienta de la contratacion publica,
vulnerandose principios como el igualdad y de y seleccion objetiva y abriendo la
posibilidad a debates juridicos que muchas veces terminan con condenas patrimoniales

adversas para el Estado.



Abstract.

Public procurement is one of the most important activities of the Colombian
legal system, since most of the provision of goods and services and investment projects
is carried out with the support and intervention of private individuals who are the State's
contractors. the achievement of the essential purposes and the effective provision of
public services under their charge, which are chosen under processes and procedures
regulated by standards such as Law 80 of 1993, Law 1150 of 2007 and its Regulatory
Decrees that have even been interpreted by the Council of State.

However, in the development of the contractual activity, at the time of
evaluating the offers and selecting the contractor, difficulties arise due to the improper
interpretation or erroneous application of those and the jurisprudential rules uttered in
relation to the possibility of correcting or not enabling of the offers which generates
legal uncertainty, which leads to the selection of the contractor, falls on the less suitable
bidder, or is not chosen should do so, putting at risk the public interest, the achievement
of the purposes of the state that is They seek through the tool of public procurement,
violating principles such as equality and of and objective selection, opening the
possibility to legal debates that often end with patrimonial condemnations adverse to the
State.



1. Introduccién

La adquisicion de bienes y servicios que el Estado colombiano realiza,
tiene que ver con su funcionamiento y con la inversion puablica para dar
cumplimiento a los fines estatales, con una incidencia econOmica y social
considerable usando como herramienta la contratacion puablica y con la
colaboracion de los particulares, que son los proveedores o contratistas quienes
ejecutan a nombre de la administracion publica, las actividades tendientes a la
consecucion de los mencionados fines, a la efectiva prestacion de los servicios a
su cargo y al cumplimiento de la funcion social; para lo cual, acude a uno de los

instrumentos juridicos cual es, el contrato estatal®?

Por tal razon, es relevante que la seleccidon de un contratista y la adjudicacion
de un contrato estatal, recaiga en quien cuente con la idoneidad, capacidad juridica,
técnica, financiera suficiente y acreditada para ejecutar un contrato encaminado a la
satisfaccion de los intereses del Estado que no es otro mas que el interés publico o

general que forma parte de los fines esenciales®, previo el agotamiento de unos

1 Ley 80 de 1993. Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica.
Octubre 28 de 1993.DO n°41.094. Articulo 32. De los Contratos Estatales. Son contratos estatales todos
los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente
estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion.

2 Luis Guillermo Davila Vinueza. Régimen juridico de la contratacion estatal, Pag.33, Legis Editores,
(2003).

3 Pedro Antonio Lamprea Rodriguez. Anulacién de los actos de la administracion puablica. Pags. 4-6-
Ediciones Doctrina y Ley. (1996). “La nocion de interés publico no puede ser el resultado de una
apreciacion subjetiva que pueda dar lugar a consideraciones caprichosas, acomodadas a las particulares
intenciones del administrador: es, por el contrario, rechazar la arbitrariedad de los agentes que representan
al Estado.”
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procesos Yy procedimientos preestablecidos en las normas que regulan la contratacion
publica * y sus Decreto Reglamentarios®.

Significa lo anotado que, la formacidn, adjudicacién, celebracion y ejecucion
de los contratos del Estado es una actividad eminentemente reglada, de manera que las
partes que interviene en la gestion de contratacion publica a través de los procesos de
seleccion bajo las distintas modalidad de seleccion del contratista®, entre las que se
encuentra la de la licitacion publica’, estan en la obligacion de cumplir con el
procedimiento y sus etapas fijadas por el ordenamiento juridico, bajo la estricta
observancia y garantia de los participantes en los citados procesos, de principios de la

funcion administrativa® y de la contratacion publica®.

Lo acabado de citar, no es mas que seleccionar la oferta mas favorable, mas
conveniente para los intereses generales y que esta ligado precisamente con el principio
que se constituye en un deber: el de seleccion objetival®, que se obtiene con la
confrontacion de las ofertas presentadas dentro del proceso de seleccion, mediante la
utilizacion de los factores de seleccion previstos en los pliegos!!, de tal manera que se
efectué la adjudicacion del contrato, de forma equitativa, para el cumplimiento de los

4 1bid. Ley 1150 de 2007. Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia
en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacion con Recursos
Publicos. Julio 16 de 2007. DO n° 46.691.

5 Decreto 1082 de 2015. Departamento Nacional de Planeacion. Por medio del cual se expide el Decreto
Unico Reglamentario del sector Administrativo de Planeacion Nacional. Mayo 26 de 2015.

¢ Juan Angel Palacio Hincapié. La Contratacion de la Entidades Estatales. Pag. 195. Libreria Juridica
Sanchez R Ltda. (2014).

" 1bid. Op. Cit., P4g. 196.

8Constitucion Politica de Colombia [Const]. Art. 209. Julio 7 de 1991 (Colombia). La funcién
administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios
de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la
descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones. Las autoridades administrativas
deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La
administracion publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se ejercera en los términos
que sefiale la ley.

° Ley 80 de 1993, Ob.Cit Art. 23°.

10 Ley 1150 de 2007, Ob.Cit. Art. 5°.

11 juan Angel Palacio Hincapié. Op. Cit, Pag. 204.



fines del Estado, previo el cumplimiento de las reglas juridicas establecidas por el
legislador, mas los factores y criterios minimos o esenciales de seleccion que haya

fijado la administracion en los pliegos de condiciones, para la adjudicacion 2,

No obstante lo anterior, hoy en dia el principio de seleccion objetiva®®, que
impone el deber de las la entidades publicas de efectuar la escogencia al ofrecimiento
més favorable a la entidad y a los fines que ella busca, para la satisfaccion de las
necesidades propuestas con base en las reglas previstas en la ley, que al parecer son
claras, en muchos de los casos no se cumplen puesto que, en aplicacion de este
supuesto normativo, las entidades estatales, omiten observar los criterios de seleccién
y evaluacion consagrados en las normas contractuales'* o las interpretan de manera

diferente y discrecional.

Tal actuar, conlleva a que el proceso de seleccion se declare bien, desierto o
que la adjudicacion del contrato recaiga en quien no correspondia, privandose
injustamente de ser adjudicatario y de ejecutar el contrato, al oferente diligente que
hizo todo el esfuerzo porque su propuesta se ajustara a todos los requisitos establecidos
en la ley y en el pliego de condiciones, teniendo que acudir ante las instancias
judiciales para que les sean reparados los dafio ocasionados con la actuacion y
decision desacertada de la administracion, considerando se le dio un trato desigual por
lo tanto, vulnerando principios como el transparencia®® que desarrolla el principio de
igualdad y seleccion objetiva al rechazarse su propuesta por deficiencias formales que
eran perfectamente subsanables.

12 Edgar Gonzalez Ldpez . El Pliego de condiciones en la contratacion estatal. La reforma consagrada en
la Ley 1150 de 2007 y sus decretos reglamentarios. Pag. 212. Universidad Externado de Colombia.
(2010).

13 Juan Angel Palacio Hincapié. Op.Cit., Pag. 204.

14 ey 80 de 1993, Ley 1150 de 2007 y Decreto 1082 de 2015, Op. Cit.

15 Rodrigo Escobar Gil. Teoria general de los contratos de la administracién publica. Pag. 154. Legis
Editores. (1999). De acuerdo con éste tratadista, “ es una garantia de la licitacién que permite que todas
las personas que rednan los requisitos establecidos puedan ofrecer los bienes, servicios y obras que las
Administracién Publica requiera para el cumplimiento de sus fines.”



Una de esas reglas, es la referente a la posibilidad de subsanar o corregir las
ofertas cuando estas se presentan con falencias o incompletas, previstas en la Ley 1150
de 20078, conocida por los operadores de la contratacion estatal como “subsanabilidad
de las ofertas” que permite a los proponentes la posibilidad de adecuar sus ofertas y
para la administracion el deber de solicitar subsanaciones, aclaraciones o explicaciones
de requisitos habilitantes que no generan puntaje, hasta la adjudicacion para ponerlas

en condicion de ser evaluadas objetivamente.

Con la expedicion del Estatuto General de Contratacion Publical’, se tuvo un
progreso importante; un cambio sustancial en la interpretacion de la regla de
subsanacion por cuanto, de exigir que la oferta cumpliera con todos y cada uno de los
requisitos del pliego de condiciones del pliego de condiciones so pena de rechazo, se
pas6 a un escenario en el cual si la administracion encontraba un documento faltante
que no fuera comparativo de la oferta, debia requerirlo para que la oferta continuara
compitiendo®®.  Pero se dio un avance mas significativo, con la reforma introducida
por la Ley 1150 del 2007 a través de su articulo 5°, paragrafo 1°'° y especialmente a
través de las interpretaciones en los pronunciamientos del Consejo de Estado proferidos
a partir del 2008.

Fallos en los que sobre el particular, han elaborado algunas pautas, que se

constituyen en los lineamientos y directrices a seguir por la administracién, acerca de

18L_ey 1150 de 2007, Ob.Cit. Articulo 5. Paragrafo 1°. 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 adjudicacion. No obstante lo anterior, en aquellos procesos de seleccién
en los que se utilice el mecanismo de subasta, deberan ser solicitados hasta el momento previo a su
realizacion.
17 Ley 80 de 1993, Ob.Cit.
18 Ernesto Matallana Camacho. Manual de Contratacion de la Administracién Pablica. Reforma de la
Ley 80 de 1993. Pag. 428. Universidad Externado de Colombia. (2013).
19 ey 1150 de 2007, Ob.Cit.
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la manera como las reglas juridicas frente al tema, deben ser interpretadas y aplicadas
en procesos de contratacién adelantados bajo la modalidad de licitacion publica por
constituir ésta, la regla general para la escogencia del contratista que ofrece las
condiciones mas favorables y ventajosas a la entidad contratante?® y porque asegura la
mayor ocurrencia de oferentes, es la que mayor publicidad tiene respecto de sus
actuaciones y etapas, permitiendo la efectividad del principio de transparencia®..

Pero, pese a las reglas juridicas y a los pronunciamientos del Consejo de Estado,
persisten diversas interpretaciones por parte de los operadores juridicos de la
contratacion puesto que, en unos casos han interpretado que las normas permiten a la
entidad publica antes de decidir seleccionar objetivamente una propuesta y sobre la
adjudicacion del contrato o declaratoria de desierto del proceso, solicitar a los
proponentes la subsanacion o aclaracion y explicacion de sus ofertas frente a todos
requisitos que falten o ausentes, no necesarios para la comparacion de las ofertas hasta
la adjudicacion; otros han considerado que el derecho de los oferentes participantes en
un proceso de contratacion pablica a subsanar sus propuestas, es limitada pues, las
propuestas deben referirse y sujetarse a todos y cada uno de los puntos contenidos en el
pliego de condiciones por lo que, al momento del cierre del proceso se debe acreditar
que los oferentes, cuentan y cumplen con todos los requisitos habilitantes. Enmendar
durante la evaluacion y su traslado bajo el concepto de subsanabilidad implica

modificar, adicionar o complementar las ofertas, lo cual esta proscrito.??

Son varios los pronunciamientos del Consejo de Estado?®, en los que se ha

decantado sobre la interpretacion y aplicacion de las normas que posibilitan la

2 Enrique Sayagués Laso. Tratado de Derecho Administrativo, Pag. 552, 4ta edicion, Tomo | (1974).
21 Juan Angel Palacio Hincapié. Op. Cit, Pag. 199.
22 Ley 80 de 1993, Ob.Cit, Articulo 30, numeral 8o. Los informes de evaluacion de las propuestas
permaneceran en la secretaria de la entidad por un término de cinco (5) dias habiles para que los oferentes
presenten las observaciones que estimen pertinentes. En ejercicio de esta facultad, los oferentes no podran
completar, adicionar, modificar 0 mejorar sus propuestas.
23 Seccidn Tercera, Sala de lo Contencioso Administrativo.
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subsanabilidad de las ofertas, a partir del afio 2008 y con ocasion de la entrada en
vigencia de la Ley 1150 de 200724, que distinguié los requisitos habilitantes de los
evaluables con puntaje y que precisé que requisitos se consideran subsanables y sobre
la posibilidad de subsanarlos hasta la adjudicacion, precisiones que no contemplaba
la Ley 80 de 19932,

El cuerpo colegiado con sus pronunciamientos ha querido poner fin al debate
juridico frente a, si  se vulnera el derecho del proponente de ser seleccionado
objetivamente?® cuando la entidad publica no le permite hasta la adjudicacion,
subsanar, aclarar o explicar su propuesta por ausencia de requisitos no necesarios
para la comparacion de las ofertas y si en uso de ese derecho de subsanacion el
proponente, puede luego del cierre acreditar requisitos habilitantes o por el contrario,

ello constituye adicion o mejora de la propuesta.

Los mencionadas sentencias han pretendido aclarar, precisar y establecer
reglas y subreglas aplicables al tema; pero ninguna es unificadora de tal manera que la
administracion actle bajo una sola ruta de conducta frente a la cuestion en estudio,
pues inclusive, pronunciamientos en los Gltimos afios?’ hacen nuevas precisiones y
advertencias que podrian entenderse como una contradiccion a las reglas antes
proferidas y como restriccion a la facultad y el derecho del oferente de sanear sus
ofertas respecto de algunos requisitos habilitantes que en dichos fallos los catalogan
como “esenciales” o “sustanciales” y que por ello, son insubsanables, siendo necesario

y urgente que el Consejo de Estado?® profiera una sentencia de unificacion a fin de

24 ey 1150 de 2007, Ob.Cit.

%5 ey 80 de 1993. Ob.Cit.

% | ey 1150 de 2007, Ob.Cit, Articulo 5°. “De la seleccion objetiva. Es objetiva la seleccién en la cual la

escogencia se haga al ofrecimiento méas 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” (...)”

272014 y 2015.

28 Seccion Tercera. Sala de lo Contencioso Administrativo. Esta conformada por nueve magistrados, los

cuales se dividen en tres subsecciones: las subsecciones A, B y C. Esta seccién conoce, principalmente,
12



impedir se presente una inseguridad juridica al momento de seleccionar el contratista o

el legislador, reforme la regla juridica dando una mayor precision?°.

En tanto ello sucede, se considerd importante realizar el presente trabajo bajo el
examen de las posturas del Consejo de Estado, con el fin de condensar en él, los
distintos pronunciamientos jurisprudenciales y mas relevantes respecto de este tema de
subsanacion de ofertas, las subreglas aplicables en los procesos de licitacion, como un
aporte 0 guia a los operadores de la contratacion estatal - entidades publicas y

oferentes-.

En ese orden de ideas, la presente tesis se realiza con el fin de construir una
linea jurisprudencial a partir de pronunciamientos de la Seccién Tercera del Consejo
de Estado, con el propésito de presentar al leyente las posturas y/o subreglas vigentes
para su aplicacién en materia de subsanabilidad de las ofertas en procesos de seleccion
de contratistas bajo la modalidad de licitacion publica; a través del analisis de los
pronunciamientos que ha emitido en el periodo 2008 a 2015, en su funcién

interpretativa de las reglas contenidas en las Leyes 80 de 1993% y 1150 de 20073,

Fallos en los que han decidido y debatido asuntos sobre la legalidad del
actuar de la administracion puablica al momento de adjudicar o declarar desierto un
proceso de seleccion, bajo un mismo presupuesto factico, cual es, considerar los

demandantes que fueron privados injustamente de su derecho de ser seleccionados

de las controversias de caracter contractual que se dan entre los particulares y el Estado colombiano, asi
como de demandas instauradas en uso del medio de control de reparacion directa, en los que se discute la
responsabilidad extracontractual del Estado, equivalente, en sintesis, a la responsabilidad civil conocida
en la jurisdiccion ordinaria, pero en eventos en que se considera que el dafio es juridicamente imputable a
una entidad estatal
29 Congreso de la Republica
%Ley 80 de 1993, Ob.Cit.
31 ey 1150 de 2007, Ob.Cit.
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objetivamente como adjudicatarios y privados de ejecutar un contrato estatal y con los
cuales se pretende resolver el problema juridico planteado en la linea tendiente a
verificar si ¢Se vulnera el principio de seleccion objetiva previsto en el articulo 5°, de
la Ley 1150 de 2007%, al no permitirle a un proponente subsanar hasta la adjudicacion,
requisitos no necesarios para la comparacién de las ofertas, que no tenia o no se

acreditaron al momento del cierre del proceso de licitacion pablica?

Una vez efectuado el andlisis temporal y estructural de las diferentes sentencias
con base en el problema juridico, se pretende dar respuesta aquel a partir de dos
posibles respuestas:

Respuesta 1: Si se vulnera por cuanto, conforme lo sefiala el paragrafo 1°, del
articulo 5°, de la Ley 1150 de 2007%, los proponentes cuentan con el derecho de
subsanar su propuesta  por la ausencia o falta de todos aquellos requisitos, no
necesarios para la comparacion de las ofertas que no otorguen puntaje, hasta la

adjudicacion.

Respuesta 2: No se vulnera, por cuanto conforme lo sefiala el numeral 6°, del
articulo 30 la Ley 80 de 1993,% las propuestas deben referirse y sujetarse a todos y cada
uno de los puntos contenidos en el pliego de condiciones. En ese sentido, al momento
del cierre del proceso, los proponentes deben acreditar que cuentan y cumplen con todos
los requisitos habilitantes. Permitir subsanarlos luego del cierre, constituye adicion o
mejora de la propuesta lo cual esta proscrito por el numeral 8, articulo 30 de la Ley 80
de 1993.

32 1bid.

% 1bid.

34Ley 80 de 1993, Ob.Cit. Articulo 30, numeral 6°. Las propuestas deben referirse y sujetarse a todos y
cada uno de los puntos contenidos en el pliego de condiciones o términos de referencia. Los proponentes
pueden presentar alternativas y excepciones técnicas o econdémicas siempre y cuando ellas nos signifiquen
condicionamientos para la adjudicacion. La expresion "Términos de referencia” fue derogada por el art.
32 de la Ley 1150 de 2007.
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En ese sentido, la presente linea jurisprudencial se desarrolla en dos capitulos
definidos de la siguiente manera. En el primer capitulo, se estudia todo referente a su
definicion 'y conceptualizacion, los fundamentos constitucionales y  legales de la
subsanabilidad de las ofertas y las reglas aplicables en vigencia de la Ley 80 de 1993%,
los cambios introducidos por la Ley 1150 de 20073, Asi también, la aplicabilidad frente
a requisitos y condiciones relativas al proponente y frente a los elementos relativos a la
oferta. La diferencia entre los requisitos formales y sustanciales exigidos a los
proponentes en los pliegos de condiciones. La subsanabilidad como carga de la
administracion o como un derecho del proponente y como garantia del principio de
seleccion objetiva®’,  precisando el régimen de aclaracion y explicacion de las
ofertas®, y sobre la oportunidad y limites para subsanar las exigencias establecidas en

el pliego el pliego de condiciones.

En el segundo capitulo, se expone el desarrollo dado por la jurisprudencial del
Consejo de Estado, frente a las reglas de subsanabilidad de las ofertas en procesos de
contratacion cuya modalidad ha sido la licitacién pablica a partir del analisis de
pronunciamientos proferidos en el periodo 2008 a 2015, en su funcién interpretativa de
las reglas contenidas en las leyes de contratacion publica®, en procesos judiciales en

los que se ha debatido la legalidad del acto de adjudicacion o declaratoria de desierto de

% Ley 80 de 1993, Ob.Cit, Articulo 30, numeral 8°. Los informes de evaluacion de las propuestas
permaneceran en la secretaria de la entidad por un término de cinco (5) dias habiles para que los oferentes
presenten las observaciones que estimen pertinentes. En ejercicio de esta facultad, los oferentes no podran
completar, adicionar, modificar o mejorar sus propuestas.

% Ley 1150 de 2007, Ob.Cit.

87 Ley 1150 de 2007,0bCit.

38 Ley 80 de 1993. Ob.Cit. Articulo 30, numeral 70.” De acuerdo con la naturaleza, objeto y cuantia del
contrato, en los pliegos de condiciones o términos de referencia, se sefialara el plazo razonable dentro del
cual la entidad debera elaborar los estudios técnicos, econémicos y juridicos necesarios para la evaluacién
de las propuestas y para solicitar a los proponentes las aclaraciones y explicaciones que se estimen
indispensables.

*La expresion "Términos de referencia” fue derogada por el art. 32 de la Ley 1150 de 2007.

39 ey 80 de 1993 y Ley 1150 de 2007
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procesos adelantados bajo la modalidad de licitacion publica, mostrando finalmente,
cuales son las subreglas vigentes planteadas por la jurisprudencia sobre la
subsanabilidad de propuestas que deben tener en cuenta cuando se trata de aplicar las

normas referentes a la subsanacion de requisitos habilitantes.

Para tal fin, se procedi6 a la recoleccion de informacion legal, doctrinal y
jurisprudencial que abordara la tematica planteada, bajo el analisis dindmico del
precedente que tuviera el mismo patron factico: proponente demandante, quien
considera que fue injusta e ilegalmente privado de ser adjudicatario de una licitacién
publica, alegando que su propuesta resultaba ser la mejor y mas favorable a la entidad
demandada, por cumplir con todos los requisitos y exigencias del pliego de

condiciones.

Bajo este contexto, la linea se estructura a partir un analisis de la jurisprudencia
contencioso administrativa del Consejo de Estado*, para asi establecer las sentencias
relevantes que aproximen una mejor comprension el objetivo general de la tesis,
destacando su valor vinculante por ser interpretativas. Para tal efecto, se ha seguido la
metodologia de lineas jurisprudenciales propuesta por Diego Eduardo Lopez Medina®,
partiendo de la identificacion del punto arquimédico o de apoyo??, para la construccion
del nicho citacional, mediante la ingenieria de reversa, a partir del cual, se realiza el
estudio jurisprudencial ubicando cada sentencia segun su ratio y tendencia hacia una u
otra respuesta polar en la respectiva grafica, que contiene el problema juridico y las

respuesta polares.

40 Seccion Tercera. Sala de lo Contenciosos Administrativo.
41 Diego Eduardo Lopez Medina. El Derecho de los Jueces. Pags. 139-192. Legis Editores S.A.(2006).
42 |bid. Op. Cit, Pag 168. “El punto arquimédico es simplemente una sentencia con la que el investigador
tratard de dar solucién a las relaciones estructurales entre varias sentencias. Su proposito...sera el ayudar
en la identificacion de las “sentencias hito” de la linea y en su sistematizacion en un grafico de linea.”
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Capitulo I. La subsanabilidad de las ofertas en la contratacion estatal.

Previo a desarrollar la linea jurisprudencial propuesta, se considera importante
en éste primer capitulo presentar al lector, un concepto de lo que se conoce como
“subsanabilidad de las ofertas”, su fundamento constitucional y legal de dicha figura
y su evolucion normativa. Asi también, dar a conocer frente a qué requisitos o
condiciones es factible su aplicacion y si esta posibilidad, se constituye como una
carga de la administracién o como un derecho del proponente y como garantia del

principio de seleccion objetiva. La oportunidad para ejercerla y sus limites.

1.1. Conceptualizacion de la subsanabilidad de las ofertas.

Como primera medida, es pertinente conocer el significado de la subsanabilidad y
para ello, necesario es conocer el significado de términos del que se desprende como es:
“subsanar, subsanable y subsanacion”, para comprender lo que debe entenderse como

subsanabilidad de las ofertas, en el marco de la contratacion pablica.

Subsanar®:1. Disculpar o excusar un desacierto o delito.2. Reparar o remediar un
defecto. 3. Resarcir un dafio.
Subsanable: 1. adj. Que puede ser subsanado**. Lo susceptible de convalidacion,

enmienda o arreglo®.

4 Real Academia Espafiola de la Lengua. Diccionario de la lengua espafola. (en linea)
http://dle.rae.es/srv/fetch?id=YZ5DxiO .(citado 10 de agosto de 2017)

4 Real Academia Espafiola de la Lengua. Diccionario de la lengua espafola. (en linea)
http://dle.rae.es/?id=YZ353KkS. (citado 10 de agosto de 2017)

“Diccionario  legal. (en linea)
dhttp://www.lexivox.org/packages/lexml/mostrar_diccionario.php?desde=Sub%20judice&hasta=Substitu
tivos%20penales&lang=es.(citado 10 de agosto de 2017)
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Por su parte, Subsanacion significa: Enmienda de error. Rectificacion de yerro.
Correccion de defecto. Reparacion de dafio. Resarcimiento de perjuicio. Satisfaccion

de ofensa. Disculpa por desacierto®.

Desde el punto legal, ni el Estatuto de Contratacion Pdbica®’, ni en la Ley 1150
de 200748, ni en su decreto reglamentario hoy vigente*®, se encuentra una disposicion
que de manera textual haga alusion a los términos “subsanar”, “subsanacion’,
“subsanable” o “‘subsanabilidad” de una oferta; pero del texto del numeral 15, del
articulo 25 de la Ley 80 de 1993, modificado por el paragrafo 1° del articulo 5°%!, de
la Ley 1150 de 2007°2, por via de deduccion, podria decirse que es la posibilidad para
los oferentes de corregir o enmendar ciertos requisitos de su oferta que permite la ley y
asi colocarla en condicion de ser evaluada y a esa potestad, se le denomind por parte de

los operadores juridicos de la contratacion estatal: “subsanabilidad de las ofertas.”

Jurisprudencialmente, s6lo una sentencia ha hecho referencia expresamente a lo

que se considera “subsanar una oferta’ en el siguiente sentido:

Subsanar, unido al articulo 25.15, reiterado por el paragrafo 1 del articulo 5
de la Ley 1150, 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 o subsanados, es decir,

4 Términos Juridicos. Consultas. (e linea)https://lexicos.wordpress.com/2010/04/19/terminos-juridicos-
letra-s/#zzee link _617_1271574387.u. abril 19, 2010. (citado 10 de agosto de 2017)

47 Ley 80 de 1993, Ob.Cit.

48 ey 1150 de 2007, Ob.Cit.

49 Decreto 1082 de 2015, Ob.Cit.

%0 Ley 80 de 1993, Ob.Cit.

51 Ley 1150 de 2007, Ob.Cit. Articulo 5°, Paragrafo 1°.

52 1bid.
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que ello implica adicionar un documento o requisito que la propuesta no

tiene.

De hecho, la expresion subsanar no tiene origen legal, se construy a partir de
la praxis de los operadores juridicos, apoyados en las disposiciones de la Ley
80, que permitian corregir aspectos de las ofertas requeridos por los pliegos de
condiciones. Se necesitaba una expresion que recogiera este acontecimiento,
porque si bien, la Ley 80 contemplo claramente la posibilidad no la nombré
con un concepto especifico, por lo que el término que se impuso fue subsanar,
y se consoliddé rapidamente en la doctrina y la jurisprudencia, y se volvié

habitual utilizarlo, aunque carezca de soporte normativo®.

Doctrinalmente al respecto se ha sefialado que: “La institucion de la subsanabilidad de
las ofertas, en especial a partir de la expedicion de la Ley 1150 de 2007, no es una
facultad sino un imperativo de la entidad y el correlativo derecho del oferente de ser
informado de los defectos u omisiones observados en sus ofertas a fin de darles

oportunidad de subsanarlos cuando lo permite la Ley, y evitar un rechazo>.

Todo lo expuesto de manera precedente, permite construir un concepto de la
“Subsanabilidad de la oferta”, la que consiste en el derecho con el que cuentan los
oferentes de corregir 0 enmendar los defectos de sus propuestas presentadas dentro de
un proceso de contratacién publica y en un imperioso deber para la entidad, de requerir
al proponente durante la evaluacion hasta la adjudicacidon, en la medida en que aquellos
correspondan a requisitos que la ley permite subsanar, siempre que no sean elementos

que permitan comparacion de las ofertas y no otorguen puntaje®®.

%3 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C, Exp.27.986.C.P. Enrique Gil Botero, noviembre 12
de 2014.
% Edgar Gonzalez Ldpez, Op.Cit., P4g. 290.
55 Ley 1150 de 2007, Ob.Cit,. Art.5, paragrafo 1.
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1.2. Fundamentos Constitucionales y legales de la subsanabilidad de las ofertas

Anterior, a la expedicion de la Constitucion Politica de 1991°, la regulacion
juridica de los procesos de seleccion de contratistas a cargo de las entidades del
Estado, se encontraba planteada bajo una ideologia de excesivo formalismo y
rigurosidad®’, lo cual generé que ante la inobservancia, omision o incumplimiento de
un requisito simplemente formal y no sustancial, las entidades que adelantaban los
procesos de contratacion rechazaran o  descartaran propuestas, convenientes y
favorables para la satisfaccion del interés o de la necesidad que pretendian suplir a

través de la contratacion®®.

En vigencia del Decreto Ley 150 de 1976°° y Decreto 222 de 1983%, normas que
regulaban lo referente a la contratacion publica antes de la promulgacion de la Carta
Magna® y de la Ley 80 de 1993°2, la posibilidad de subsanar o corregir una oferta era
restringida por no decir  casi que nula. “El anterior Estatuto de Contratacion no
contemplaba una regla que permitiera corregir el contenido de una oferta®®”. Imperaba
el formalismo en la seleccion de contratistas pues la oferta debia cumplir de manera
clara, expresa y detallada con todas y cada una de las exigencias contenidas en el pliego
de condiciones.

%6 Constitucion Politica de Colombia [Const] Julio 7 de 1991 (Colombia).

57 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Exp. 40.660, julio 29 de
2015.
%8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Exp. Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Exp.30.161, febrerol3 de 2015.
5 Decreto Ley 150 de 1976 (con fuerza de ley). Por el cual se dictan normas para la celebracion de
contratos por parte de la Nacién y sus entidades descentralizadas. Junio 11 de 1976. D.O. n°. 34.570
%0 Decreto 222 de 1983. (con fuerza de ley).Por el cual se expiden normas sobre contratos de la Nacién y
sus entidades descentralizadas y se dictan otras disposiciones. Febrero 6 de 1983. D.O. n°. 36.189.
61 Constitucion Politica de 1991. Ob.Cit.
62 ey 80 de 1993. Ob.Cit.
8 Ernesto Matallana Camacho, Op.Cit,. Pag. 426.
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Las entidades estatales®*® en la etapa de evaluacion de las ofertas y frente a
cualquier falencia o carencia de un requisito de la oferta dispuesto en el pliego de
condiciones otorgaban la consecuencia inmediata del rechazo de la propuesta, aun
cuando se tratara de un aspecto formal y no sustancial,®® cerrando la posibilidad que
tenia la administracion de contratar con oferentes que contaban con una reconocida
idoneidad, experiencia y buena capacidad técnica, organizacional y econdmica; pero
que, por no cumplir u observar una condicion o regla simple y meramente formal como
por ejemplo, el no elaborar un indice de los documentos que conforman la propuesta o
por no organizarlos en el orden exigido por la entidad, su oferta era objeto de rechazo
de plano.

Pero para la época de la vigencia del Decreto 222 de 1983, el Consejo de Estado
ya habia sefialado que no cualquier incumplimiento de los requisitos incluidos en los
pliegos de condiciones pueden originar el rechazo de la oferta. Se advertia entonces que
existen unos aspectos no sustanciales que podrian ser requeridos por las entidades

estatales a fin de evitar el rechazo de buenas propuestas manifestando:

Asi las cosas, un manejo del asunto con la logica de lo razonable, ha
debido permitir al licitante concluir que el aspecto que se invoco
como apartamiento del pliego de condiciones no era sustancial, ni
determinante, sino de simple trdmite o espera corta en el tiempo,

circunstancias todas que han debido llevarlo a no concluir con la

64 ey 80 de 1993. Ob.Cit. Arti. 2°, numeral 1°.

8 Rodrigo Escobar Gil. Op. Cit,.Pag. 96.

6 Jorge Pino Ricci. Criterios de Seleccion y Reglas de Subsanabilidad (en
linea)https://es.slideshare.net/ MARZV/escrito-criterios-de-seleccin-y-reglas-de-subsanabilidad., mayol8
de 2012 (citado 14 de enero de 2017).

87 Decreto 222 de 1983, Ob.Cit.
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rigidez con que lo hizo, que la propuesta de SOCOVIG no cumplia

con los requisitos enlistados en el mismo®,

Sin embargo, pese al pronunciamiento judiciale, las entidades publicas en su
actuar contractual mantuvieron una posicion inflexiva frente a la posibilidad de
enmendar una oferta presentada dentro de una licitacién por lo que, cualquier error u
omision insignificante conducia indefectiblemente a su rechazo. Tal rigorismo, llevo a
que la Constituyente de 1991%° patrocinara la necesidad de dejar de lado ese excesivo
formalismo por lo que, con el arribo de la Constitucion Politica de 19917 y la
incorporacion en ésta de principios’ a ser observados por la administracion publica
en el ejercicio de la funcion administrativa contractual,  buscd hacer prevalecer en
todas las actuaciones incluida la contractual, lo sustancial sobre lo meramente formal

para de esta forma alcanzar los fines del Estado’ y satisfacer el interés general.

1.2.1. Reglas de subsanabilidad en vigencia de la Ley 80 de 1993

En 1993, con la expedicion de la Ley 8073, inicié la contratacion estatal en
Colombia con un nuevo camino que rompio desde el punto de vista legal, el formalismo
que regia bajo el Decreto 222 de 1983’* incorporando como se citd en parrafos
anteriores, la filosofia constitucional de la prevalencia de lo sustancial a la normativa

de los negocios juridicos del Estado. Asi se colige de la lectura del articulo 23 del

8  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Exp. 4694, C.P. Julio
Cesar Uribe Acosta, febrero 9 de 1987.

8 Asamblea Nacional Constituyente de Colombia fue convocada en 1991 para promulgar una nueva
Constitucién Politica para el pais, en reemplazo de la centenaria Constitucion de 1886. Cesaron sus
funciones el 4 de julio de 1991, tras promulgar la nueva constitucién.

70 Constitucion Politica de Colombia, Ob.Cit.

"1 1bid. Art.209.

72 |bid. Art. 2°.

3 Ley 80 de 1993, Ob,Cit.

4 Decreto 222 de 1983, Ob, Cit.
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Estatuto General de Contratacion Estatal”®, en el que se consagraron los principios’® de
transparencia’’, economia’® y responsabilidad’® como normas rectoras para quienes
intervengan en la contratacion estatal y que deben tener en cuenta, para que todas las
actuaciones desarrolladas en los procesos y procedimientos contractuales®®. Esto,
acorde con los postulados constitucionales sobre el ejercicio de la funcién

administrativa®..

Si bien el mencionado Estatuto contractual®?, no incluyé en su texto
expresamente el termino de “subsanabilidad de las ofertas” o el de “requisitos
subsanables”, contemplé basicamente, dos disposiciones juridicas que para ese
momento y en adelante las entidades publicas sometidas a éste régimen, debian
armonizar con los principios orientadores de las actuaciones administrativas®®, para
determinar el limite al rechazo de las ofertas por circunstancias intrascendentes. Tales
normas son: El articulo 25, numerales 2,3 y 158 y el articulo 30 numerales 7'y
8%,

Es precisamente el articulo 25, numeral 2°, el que prescribid la prevalencia del

derecho sustancial, sobre el formal, al sefialar que: “Las normas de los procedimientos

5 Ley 80 de 1993.

76 Robert Alexy. Teoria de los derechos fundamentales, Pag. 86-90, Centro de Estudios Constitucionales.
Version castellana de Ernesto Garzon Valdéz. Revisidn Ruth Zimmerling.(1993). Cataloga a los
principios como “mantato de optimizacién, indicando que son normas que ordenan que “algo” sea
realizado en la medida de lo posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes.

" Ibd. Art.24.

8 |bd. Art. 25.

 Ibid. Art. 26.

8 Samuel Yong Serrano. El Contrato Estatal en el contexto de la nueva legislacion. Pag.43. Grupo
Editorial Ibafiez.(2013).

81Constitucion Politica de Colombia, Ob.Cit. Articulo 209.

8 | ey 80 de 1993, Oh.Cit.

8 Decreto 01 de 1984. (con fuerza de ley). Por el cual se reforma el Cédigo Contencioso Administrativo.
Enero 10 de 1984, D. O. n°® 36.439. Articulo 3. Las actuaciones administrativas se desarrollardn con
arreglo a los principios de economia, celeridad, eficacia, imparcialidad, publicidad y contradiccion y, en
general, conforme a las normas de esta parte primera. (...).

8 ey 80 de 1993, Ob.Cit.

8 Ibid.
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contractuales se interpretaran de tal manera que no den ocasidén a seguir tramites
distintos y adicionales a los expresamente previstos 0 que permitan valerse de los
defectos de forma o de la inobservancia de requisitos para no decidir o proferir

providencias inhibitorias %.”

A su vez, el numeral 3° del citado articulo®’, consagro la finalidad que deben
buscar las entidades estatales frente a la contratacion publica, al sefialar que: “Se
tendran en consideracion que las reglas y procedimientos constituyen mecanismos de la
actividad contractual que buscan servir a los fines estatales, a la adecuada, continua y
eficiente prestacion de los servicios publicos y a la proteccion y garantia de los derechos

de los administrados.”

Por su parte, el numeral 15 el cual se considera como relevante para el tema,
establecio que: “La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura
contratacion o al proponente, no necesarios para la comparacion de propuestas, no

servira de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos %.”

Es en la disposicion antes transcrita, en la que la Ley 80 de 1993%° introduce
una regla que tuvo como objeto precisar qué tipo de requisitos podrian generar su
rechazo. Con fundamento en este precepto, los operadores de la contratacion publica ya
no podrian rechazar propuestas por aspectos puramente formales o por cualquier tipo de
deficiencia. En ese orden de ideas y conforme lo citdé el Consejo de Estado, es

imperioso que la entidad publica realizara una valoracion sobre si lo que falta o la

8 1bid.
8 1bid.
8 1bid.
8 1bid.
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insuficiencia es necesaria para la comparacion de propuestas. De ser asi debe rechazarla,
pero si no lo es, el proponente cuenta con la posibilidad de subsanarla®.

Al respecto, el tratadista en el tema, Jorge Pino Ricci preciso:

La anterior norma podia tener varias interpretaciones. Una en el sentido
de que Unicamente los factores que permiten la comparacion de ofertas
son aquellos que otorgan puntuacion y, en consecuencia, debia
entenderse que, si el incumplimiento reside en un factor de verificacién
0 habilitante, éste podria subsanarse oficiosamente por el proponente o
previo requerimiento de la entidad. Otra interpretacion partia del
supuesto obvio de que también los requisitos habilitantes constituyen
factores de comparacion de los ofrecimientos y que, por lo tanto, la

observancia de tales requisitos no podria subsanarse®’.

Pero ademas, el Estatuto de Contratacion Publica®,  contempla otras
disposiciones, que establecen un limite al rechazo de plano de las propuestas por el
incumplimiento de requisitos formales o intrascendentes que obligan a las entidades
estatales sometidas a aquel®, a esclarecer durante la evaluacion de las ofertas, todos
los aspectos dudosos e inexactos; o si un requisito fue omitido, a solicitar bajo unas
condiciones, a los proponentes las aclaraciones y explicaciones que considere
pertinentes para lograr seleccionar objetivamente al contratista y asi satisfacer la
necesidad que pretende a través de la contratacion para la satisfaccion del interés

general y de los fines estatales. Dichas normas son:

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera. Exp. 25.804. febrero 26
de 2014. C.P Enrique Gil Botero

%1 Jorge Pinno Ricci, Op.Cit,.Pag.2

92 ey 80 de 1993, Ob.Cit.

% Ibid., Art. 20.

25



El numeral 7, articulo 30, el cual establecid: “7°. De acuerdo con la naturaleza,
objeto y cuantia del contrato, en los pliegos de condiciones o términos de referencia, se
sefialard el plazo razonable dentro del cual la entidad debera elaborar los estudios
técnicos, econdmicos y juridicos necesarios para la evaluacion de las propuestas y para
solicitar a los proponentes las aclaraciones y explicaciones que se estimen

indispensables®.”

Al amparo de éste precepto, a la administracion le corresponde la obligacion de
establecer un plazo para pedirle al oferente que “aclare” y “explique” lo que necesite
para el esclarecimiento de sus propuestas, con el fin de buscar claridad a los aspectos
dudosos que surjan durante la evaluacion de las ofertas e incluso, si algun aspecto es

contradictorio o si se omitié un requisito de caracter formal.®®

De esta manera, se implant6 un limite para las entidades® sometidas al régimen
de contratacion publica®’, en el sentido de que no pueden rechazar de plano una
propuesta sin solicitar previamente que ésta se aclare, para lograr efectuar una
seleccién objetiva de la mejor oferta y lograr el cumplimiento de los fines de la
contratacion® y asi evitar el desconocimiento para el proponente del derecho a ser
seleccionado por tener la mejor oferta, lo que se habia vuelto una practica por el

excesivo rigorismo, antes de la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993%.

Tambien, se encuentra el numeral 8, articulo 30, de la misma Ley, que regulo lo

concerniente a la evaluacion de las propuestas en los procesos de licitacion publica bajo

% 1bid., Art. 30, num 7°.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera. Exp. 21.324. Junio 12 de
2014. C.P. Enrique Gil Botero.

% ey 80 de 1993, Ob.Cit. Art.2°.

% Ley 80 de 1993, Ob.Cit.

% |bid., Art.3°.

% 1bid.
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la siguiente regla: “8. Los informes de evaluacion de las propuestas permaneceran en la
secretaria de la entidad por un término de cinco (5) dias habiles para que los oferentes
presenten las observaciones que estimen pertinentes. En ejercicio de esta facultad, los

oferentes no podran completar, adicionar, modificar o mejorar sus propuestas®®.”

La norma en menciént0?

consagro la posibilidad y oportunidad para los oferentes
de formular observaciones al informe de evaluacién de las propuestas efectuado por la
entidad; y de la manera cdmo quedd redactada en su parte final, algunas entidades
interpretaron ésta, en el sentido de que no les era posible a los oferentes durante ese
lapso o traslado de la evaluacion, complementar, adicionar, modificar 0 mejorar sus
ofertas. Por lo tanto, como lo sefialé el Consejo de Estado “para algunos significo que
como no es posible completar, adicionar, modificar o mejorar las ofertas, entonces las
entidades no podian recibir de ninguna manera, documentos adicionales que

explicaran las insuficiencias, pues claramente se trasgredia esta norma.” %2

Sin embargo, para otras entidades la lectura e interpretacion de esta disposicion
debia hacerse de manera integral y en armonia con el entonces vigente inciso 2°, del
numeral 15, del articulo 25 del estatuto contractual'® y no de manera aislada o
excluyente, en cuyo texto previdé que: “La ausencia de requisitos o la falta de
documentos referentes a la futura contratacion o al proponente, no necesarios para la
comparacion de propuestas, no servird de titulo suficiente para el rechazo de los
ofrecimientos hechos!®.” En ese orden de ideas, a su juicio si era posible
complementar, adicionar o modificar y mejorar las ofertas; pero para aquellos aspectos

190 1pid., Art.30, num 8°.
101 1hid.
192 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera. Exp. 27.986. Noviembre
12 de 2014, C.P Enrique Gil Botero.
1031 ey 80 de 1993, Ob. Cit.
104 1bid., Art. 25, num 15.
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que permitia el citado numeral®; es decir, para aquellos requisitos no necesarios para

comparar ofertas.

Si bien, a la luz de la Constitucion Politica'® y de la Ley 80 de 1993'% hubo un
avance frente al exagerado formalismo en el desarrollo de los procesos de contratacion
que prevalecid por décadas, la interpretacién y aplicacién de las disposiciones
juridicas sobre la posibilidad o no de subsanar las ofertas, generd problemas para los
operadores de la contratacion puablica, por cuanto si bien, segun el Estatuto
Contractual®® se podia enmendar las ofertas, no era claro sobre qué tipo de requisitos

podian subsanarse, pues las norma citadas®

no hacian precision alguna. ¢Los que
servian para la comparacion de las ofertas o mejor se les asignaba puntaje? ;O los que
solo acreditaban condiciones de los proponentes pero que no tenian la virtud de servir

como criterio de comparacion? .

Esa indeterminacion, significo que por muchos afios bajo una u otra interpretacion
de las reglas, en unos casos se permitiera la subsanabilidad de las ofertas y en otros no,
y bajo esa dualidad se rechazaban ofertas por deficiencias formales que bien, pudieron
ser seleccionadas objetivamente y resultar las mas favorable. Se carecia asi, de certeza
y objetividad sobre el significado de lo expresado en el inciso final del entonces,
numeral 15 del articulo 25 de la referida Ley'!° pues de cierta manera, era abstracto e
indeterminado, dando lugar a una interpretacion genérica que no permitia establecer

con conviccion que era aquello que era 0 no necesario para la comparacion de las

105 | pid.
106 Constitucion Politica de 1991, Ob.Cit.
107 ey 80 de 1993, Ob.Cit.
108 1hid.
199 |bid., Art. 25, num 15 y Art. 30, nums 7 y 8.
10 1hid.
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ofertas'!!, generando asi inseguridad juridica por la discrecionalidad que empleaban
los operadores de la contratacion, al momento de evaluar, privando en ocasiones a

proponentes de ser adjudicatarios del proceso de seleccién de licitacion publica.

La citada disposicion era aplicada de forma restrictiva, segin el juicio
interpretativo del evaluador, con el consecuente rechazo de sus propuestas porque de
alguna manera, subsistié para algunas entidades el criterio de que ciertos requisitos
pese a ser insustanciales, eran necesarios para la comparacion de las ofertas y bajo ese
concepto, ni se les permitia subsanar, conllevando la descalificacion de propuestas

que bien podrian haber sido seleccionadas objetivamente, por ser las mejores.

La administracion en muchas ocasiones, omitia debiendo hacerlo, indicar a los
proponentes, cudles eran las deficiencias de requisitos no sustanciales de sus propuesta,
rechazando de plano sus ofertas, vulnerando asi, derechos de los oferentes entre los
que se encuentra, el de igualdad, pues como lo sefiald el tratadista Dromi, citando a
Fiorini y Mata, en su obra, el trato igualitario se traduce en una serie de derechos en
favor de los oferentes, entre los que se encuentra “...8) que se le indiquen las

deficiencias formales subsanables que pueda contener su oferta; ... 12"

En vigencia del articulo 29 ibid*'3, fue permitido estructurar factores de calificacion
y asignacion de puntaje indistintamente basados en las requisitos de los proponentes
(hoy denominados habilitantes juridicos, financieros y de organizacion)*'* y en los
contenidos de la oferta (factores técnicos y econdmicos de la propuesta), asunto que se

111 |bid.

112 Roberto Dromi, La licitacion Publica. pag. 137. Editorial Astrea; 3ra impresion,.
113 ey 80 de 1993. Articulo 29.

114 ey 1150 de 2007, Articulo 5, num1°.
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modificé a partir de la Ley 1150 de 2007, que derogd el referido inciso 2° del numeral
15 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993%°, con el objetivo de regular la materia de una
manera mas precisa y técnica, incorporando la regla de subsanabilidad dentro del

principio de seleccion objetival®

con base en la identificacion y separacion de los
denominados requisitos “habilitantes” que bajo la nueva legislacion no pueden otorgar
puntaje y que de acuerdo con el articulo 5°''7 | su cumplimiento se constituye , en una
condicion o de acceso, admisibilidad o, legalmente, de ““habilitacion™ del oferente para

participar en el procedimiento de licitacion.

1.2.2. Cambios a la regla de subsanabilidad introducidos por la Ley 1150 de 2007

Trece afios después de promulgado el Estatuto de Contratacion Publical!®, se
expide la Ley 1150 de 2007*° con la que se derogd su articulo 29, que establecia que:
“La seleccion de contratistas sera objetiva 12°.” Pero lo incluyé como un principio el
“De la seleccion objetiva” previsto en el inciso 1° del articulo 5° 2!, disposicion en la
gue ademas frente a la subsanabilidad de las ofertas, establecié una regla, que se

encuentra consagrada en su paragrafo 1°, segun el cual:

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 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

115 | ey 80 de 1993, Ob. Cit.

116 Ernesto Matallana Camacho, Op.Cit., Pags 197-198.
117 ey 1150 de 2007, Ob.Cit., Art. 5.

118 |_ey 80 de 1993, Ob.Cit.

119 | ey 1150 de 2007, Ob.Cit

120 | ey 80 de 1993, Ob.Cit.Art.29.

121 | ey 1150 de 2007, Ob.Cit, Art.5
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cualquier momento, hasta la adjudicacion. No obstante, lo anterior en aquellos
procesos de seleccion en los que se utilice el mecanismo de subasta, deberan ser

solicitados hasta el momento previo a su realizacion'?,

Si bien, el citado paragrafo!?

conservo en parte la redaccion inicial, del derogado
inciso 2°, del articulo 25 numeral 15 de la Ley 80 de 1993'% agregd un texto
aclaratorio para garantizar una interpretacion y aplicacion generalizada y uniforme
al momento de evaluar las ofertas, precisando que, los requisitos 0 documentos no
necesarios para la comparacion de las propuestas son todos aquellos que no asignen
puntaje y podran ser solicitados por las entidades publicas en cualquier momento

hasta la adjudicacion?,

De ésta manera, la norma en mencién, elimin6 lo abstracto o indeterminado del
texto: “aquello que sea o no necesario para la comparacion de las ofertasi?®”,
estableciendo una diferencia entre los requisitos de una propuesta subsanables y no
subsanables llevando a interpretar que hasta la adjudicacion del contrato es posible
subsanar los defectos que presentaran ofertas por documentos no comparativos*?’. Y
que aquellos requisitos necesarios 0 sustanciales para comparar las propuestas que

asignan puntaje, no son subsanables*?®,

122 |bid. Art. 5, paragrafo 1.
123 1bid.
124 | ey 80 de 1993, Ob.Cit.
125 paragrafo 1° Ley 1150 de 2007.
126 |bid.
127 Ernesto Matallana Camacho, Op.Cit., Pag 431.
128 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, Subseccion C. Exp.
25804, Febrero 26 de 2014, C.P. Enrique Gil Botero.
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Asi entonces, bajo la nueva regla y su interpretacion, todo requisito que no sea
ponderable o puntuable, es subsanable. Si presenta un defecto, un error o incompleto se
puede corregir con el fin de colocar la oferta en condicion de ser evaluada en igualdad
de condiciones!?®. En tanto que con la Ley 80 de 1993, en adelante, las entidades
publicas determinaran segun su criterio, cuales de los requisitos y documentos son
necesarios para la comparacion de las ofertas, con la entrada en vigencia de la Ley
1150 de 20073, se excluy6 ese margen de discrecionalidad que tenian las entidades
alrededor de ese concepto juridico abstracto o indeterminado al momento de evaluar

las ofertas.

La norma en cita®?, precisé los requisitos habilitantes o las condiciones que debe
reunir el oferente para participar en el proceso de seleccion. Esto es, la capacidad
juridica, las condiciones de experiencia y la capacidad financiera y de organizacion de
los proponentes; pero, ademas establecio los factores que deben tener en cuenta las
entidades para determinar la ponderacion o asignacion de puntaje: técnicos y
econdmicos relacionados con elementos de calidad y precio, a través de métodos
aleatorios o por la relacion costo — beneficio. Exceptuando la subasta inversa para la
compra de bienes de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacion, donde

el menor precio es el Unico factor de escogencia.

En las primeras interpretaciones a esta regla, el Consejo de Estado sefialo:

125 Gonzalo Suarez Beltran Estudios de Derecho Contractual Piblico. Pag. 61, Editorial Legis. (2014).
130 |_ey 80 de 1993, Ob.Cit.

131 | ey 1150 de 2007, Ob.Cit.

132 Art. 5 ley 1150 de 2007.
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Esta regla que desarrolla el principio de economia y es
manifestacion de que lo sustancial debe primar sobre lo formal en el
proceso de formacion del contrato, significa que ante la omision o
defecto de aquellos documentos relacionados con la futura
contratacién o con el proponente no necesarios para la comparacion
de las propuestas, no es viable rechazar un ofrecimiento, el cual
Unicamente procede en tratdndose de requisitos o documentos que

impidan la evaluacion o comparacion de las ofertas'®,

Por su parte, al respecto el experto en contratacion publica, Jorge Beltran

Pardo, sefalo:

Conforme lo dispone la reforma introducida por la Ley 1150 al
segundo 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 y (ii) la falta de
documentos no necesarios para la comparacién de las propuestas (no

otorgan puntaje) 34,

133 Consejo de Estado. Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo. Diciembre 3 de
2007.C.P. Ruth Stella Correa Palacio. Radicados Nros. 1100-10-326-000-2003-000-14-01 (24.715);
1100-10- 326-000-2003-000-32-01 (25.206); 1100-10-326-000-2003-000-38-01 (25.409); 1100-10-326-
000-2003-10-01 (24.524); 1100-10-326- 000-2004-000-21-00 (27.834); 1100-10-326-000-2003-000-39-
01 (25.410); 1100-10-326-000-2003-000-71-01 (26.105); 1100-10-326- 000-2004-000-34-00 (28.244);
1100-103-26-000-2005-000-50-01 (31.447).

13 Jorge  Beltran  Pardo. La  subsanabilidad en la  contratacion  estatal
http://www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/N/noti14080804la_subsanabilidad_en_la_contrataci
on_estatal/noti14080804la_subsanabilidad_en_la_contratacion_estatal.asp?CanV=4ex (8 de agosto de
2014) Ambito Juridico.
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Luego de la expedicion de la Ley 1150 de 2007%, se promulgaron varios decretos
reglamentarios a través de los cuales, se pretendid aclarar frente al tema objeto de la
linea, las condiciones que debian tener en cuenta las entidades estatales para aplicar las
reglas de subsanabilidad y la sancion de rechazo en caso de incumplimiento de los

requisitos legales y de los previstos en los pliegos de condiciones.

El primer precepto reglamentario fue el Decreto 066 de 20083, el que en su
articulo 10 precisé 7 una limitacion a la posibilidad de subsanar. En tanto que la Ley
1150 de 200738, permitié subsanar cualquier defecto o insuficiencia de una propuesta
en la medida en que el requisito incumplido no asignara puntaje, el citado
reglamento®®® restringio la regla general con la introduccidon de dos criterios: i) falta de
capacidad y ii) ocurrencia de circunstancias después de presentadas las ofertas.

Significo entonces, que los requisitos defectuosos o incumplidos de una propuesta
gue no fueran objeto puntaje, no se podian corregir o subsanar si se enmarcaban en

alguna de las dos circunstancias prohibidas por el referido decreto!*®. En ese

1351 ey 1150 de 2007., Ob.Cit.
136 Decreto 066 de 2008 (Departamento Nacional de Planeacion). Por el cual se reglamenta parcialmente
la ley 1150 de 2007 sobre las modalidades de seleccion, publicidad y seleccidn objetiva, y se dictan otras
disposiciones. Enero 16 de 2008.
137 |bid. Art. 10. En todo proceso de seleccidn de contratistas primara lo sustancial sobre lo formal. En
consecuencia, no podra rechazarse una propuesta por la ausencia de requisitos o la falta de documentos
que verifiquen las condiciones del proponente o soporten el contenido de la oferta, y que no constituyan
los factores de escogencia establecidos por la entidad en el pliego de condiciones, de conformidad con lo
previsto en los numerales 2, 3 'y 4 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007.
Tales requisitos o documentos podran ser requeridos por la entidad en condiciones de igualdad para todos
los proponentes hasta la adjudicacion, o hasta el momento en que la entidad lo establezca en los pliegos
de condiciones, sin que tal prevision haga nugatorio el principio contemplado en el inciso anterior.
Cuando se utilice el mecanismo de subasta esta posibilidad debera ejercerse hasta el momento previo a su
realizacion.
En ningln caso la entidad podra sefialar taxativamente los requisitos o documentos subsanables o no
subsanables en el pliego de condiciones, ni permitir que se subsanen asuntos relacionados con la falta de
capacidad para presentar la oferta, ni que se acrediten circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre
del proceso
138 | ey 1150 de 2007, Ob.Cit.
139 Decreto 066 de 2008, Ob.Cit.
140 bid.
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escenario, los operadores juridicos de la contratacion estatal, debieron aplicar el
articulo 10 ibidem*!, bajo el concepto de “presuncion de legalidad”*? y asi se

mantuvo hasta su derogatoria seis meses después.

En reemplazo se promulgo el Decreto Reglamentario 2474 de 2008, el que a
través de su articulo 10, reprodujo casi que de manera idéntica la regla dispuesta por
en el articulo 5° de la Ley 1150 de 200744 disponiendo que: “no podra rechazarse una
propuesta por la ausencia de requisitos o la falta de documentos que verifiquen las
condiciones del proponente o soporten el contenido de la oferta, y que no constituyan
los factores de escogencia...” y que: “tales requisitos o documentos podran ser
requeridos por la entidad en condiciones de igualdad para todos los proponentes hasta

la adjudicacion... "

Sin embargo, introdujo algunos aspectos adicionales como que: “Sera rechazada
la oferta del proponente que dentro del término previsto en el pliego o en la solicitud,
no responda al requerimiento que le haga la entidad para subsanarla.”**®; pero mantuvo
la regla del anterior del articulo 10 del Decreto 066 de 20084’ segun la cual, las

entidades estatales no pueden permitir que se subsane la falta de capacidad para

141 Decreto 066 de 2008, Ob. Cit. Art. 10

142 José Roberto Dromi. Manual de Derecho Administrativo. paginas 136 y 137. Tomo |. Astrea, (1987).
“La presuncion de legalidad del acto administrativo, hace referencia a “la presuncion de validez del acto
administrativo mientras su posible nulidad no haya sido declarada por autoridad competente. La
presuncion de legitimidad importa, en sustancia, una presuncién de regularidad del acto, también llamada
presuncién de “legalidad”, de “validez”, de “juridicidad” o pretension de legitimidad. El vocablo
“legitimidad” no debe entenderse como sinénimo de “perfeccion” -

143 Decreto 2474 de 2008 (Departamento Nacional de Planeacién). Por el cual se reglamentan
parcialmente la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007 sobre las modalidades de seleccién, publicidad,
seleccion objetiva, y se dictan otras disposiciones. Julio 7 de 2008.

144 ey 1150 de 2007. Ob.Cit.

15 Decreto 2474 de 2008. Ob.Cit,Art.10

146 1bid. Art. 10, Inciso 3°.

147 Decreto 066 de 2008. Ob.Cit.
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presentar la oferta, ni que se acrediten circunstancias ocurridas con posterioridad al

cierre del proceso.

Pero ademés, el Decreto 4828 de 20088, que reglamentd las garantias en la
contratacion publica, establecié otra regla de insubsanabilidad, en el inciso final del
sub numeral 7.1, del articulo 7 segun la cual: “(...) La no presentacion de la garantia

de seriedad de forma simultanea con la oferta serd causal de rechazo de esta Ultima
149 »

El citado Decreto 2474 de 2008 en cierta manera, modifico el sentido literal
de la Ley 1150 de 20072, frente al limite dentro del cual el proponente debe atender el
requerimiento de la Entidad para que aclare o subsane su oferta cuando advirtiera
falencia u omisiones. En otras palabras, le dio un alcance a la subsanabilidad distinto al
del paragrafo 1° del articulo 5, de la referida ley'®?, pues no solo restringio el contexto
de lo que se consideraba subsanable; sino que ademas, le otorgd a la administracion
la facultad discrecional de establecer un término limite para subsanar, distinto al
instaurado por el legislador que permitia que la subsanacion se realizara hasta antes de

la adjudicacion®®,

148 Decreto 4828 de 2008 (Departamento Nacional de Planeacion). Por el cual se expide el régimen de
garantias en la Contratacion de la Administracion Plblica. Diciembre 24 de 2008.

149 Decreto 4828 de 2007. Ob.Cit. Art. 7°.

150 Decreto 2474 de 2008. Ob.Cit.

151 | ey 1150 de 2007. Ob Cit.

152 1bid.

153 Ibid. Art. 5. Paragrafo 1°. 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 adjudicacion. No obstante lo anterior, en aquellos procesos de seleccion en los que se
utilice el mecanismo de subasta, deberan ser solicitados hasta el momento previo a su realizacion.
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La disposicion atinente a las reglas de subsanabilidad contenidas en el articulo
10 del Decreto 2474 de 2008%*, junto con otras, fue demandada a través de la accion
de simple nulidad®®, contenida en el articulo 84 del Decreto 01 de 1984,  al
considerar el demandante la existencia de una infraccion manifiesta a preceptos de
rango superior. Esto es, la violacion al paragrafo 1 del articulo 5 de la Ley 1150 de
2007%°7, por parte de la expresion “... o hasta el momento en que la entidad lo
establezca en los pliegos de condiciones...”*®, al suponer que la administracion al
determinar en los pliegos de condiciones el plazo para subsanar las ofertas en sus
aspectos no necesarios para su comparacion, excede la facultad reglamentaria toda vez
que el paragrafo 1° ibidem®® | que claramente establece el término para subsanar que

es hasta el momento antes de la adjudicacion.

En consecuencia, en auto a través de la cual se resolvid sobre la admision de la
demanda y la solicitud de suspension provisional de las disposiciones del Decreto 2474
de 2008, demandadas con relacion al inciso 2 del articulo 10 ibidem, el Consejo de
Estado resolvio suspender la expresion “... o hasta el momento en que la entidad lo
establezca en los pliegos de condiciones...”, bajo el argumento: “(...) La Sala

considera que, efectivamente, el reglamento regula de manera diferente un tema bien

154 Decreto 2474 de 2008. Ob.Cit.

1%5Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Expediente: 36.054. auto
de mayo 27 de 2009. C P: Enrique Gil Botero.

156 Decreto 01 de 1984 Ob. Cit. Derogado por el art. 309, Ley 1437 de 2011, a partir del 2 de julio de
2012.

157 ey 1150 de 2007. Ob.Cit., Art. 5.

158 Decreto 2474 de 2008. Ob.Cit. Art.10, “...Tales requisitos o documentos podran ser requeridos por la
entidad en condiciones de igualdad para todos los proponentes hasta la adjudicacién, o_hasta el momento
en que la entidad lo establezca en los pliegos de condiciones, * sin que tal prevision haga nugatorio el
principio contemplado en el inciso anterior. El texto subrayado fue suspendido provisionalmente por el
Consejo de Estado mediante Auto fechado 27 de mayo de 2009, Rad. 2009-00101-00(36.054),
confirmado mediante providencia de agosto 6 de 2009.

*NOTA: El texto subrayado fue declarado NULO por el Consejo de Estado mediante Sentencia de abril
14 de 2010, rad. 11001-03-26-000-2008-00101-00(36054)B.

159 | ey 1150 de 2007. Ob.Cit., Art.5, paragrafo 1.

160 Decreto 2474 de 2008. Ob.Cit.
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definido por el legislador, como es la oportunidad que tiene la administracion para
solicitar de los oferentes los documentos y requisitos necesarios para evaluar las

ofertas.(...)”.

Y luego en sentencia, falla la accion interpuesta declarando la nulidad de la
mencionada expresion, con los mismos argumentos esgrimidos en el auto de
suspension provisional de la disposicion'®?, confirmando que efectivamente la norma
reglamentaria regulé de manera distinta un tema que ya habia sido precisado por el
legislador®®. De esa manera, qued6 eliminada del articulo 10 del decreto 2474 de
2008%  la posibilidad para la administracion de establecer un plazo limite en el pliego
de condiciones para que los proponentes pudieran subsanar o aclarar sus ofertas, siendo
el unico “hasta la adjudicacion”.

En ese contexto, en adelante las entidades estatales en cuanto al plazo para
subsanar debieran observar y aplicar, lo previsto en paragrafo 1°, del articulo 5° de la
Ley 1150 de 2007, esto es, ejercer dicha posibilidad, hasta antes de la adjudicacion.
Salvo la expresion anulada, el articulo 10 del Decreto 2474 de 2008 continu6

rigiendo hasta el afio 2012, cuando se expide un nuevo decreto reglamentario.

Luego, el Decreto Reglamentario 734 de 2012 %7, sobre el mismo tema dispuso

tal como lo hicieran los anteriores reglamentos®®, que la entidad no podia: ... permitir

161 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Expediente: 36.054. Auto

de mayo 27 de 2009. C P. Enrique Gil Botero.

182 1bid.

163 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia (catorce (14)

de abril de dos mil diez (2010). Consejero Ponente: Enrique Gil Botero. Expediente: 36.054.

164 Decreto 2474 de 2008. Ob.Cit.

165 |_ey 1150 de 2007. Ob.Cit. Art.5, Paragrafo 1.

186Decreto 2474 de 2008. Ob.Cit..

167 Decreto 734 de 2012 (Departamento Nacional de Planeacion) Por el cual se reglamenta el Estatuto

General de Contratacion de la Administracion Publica y se dictan otras disposiciones. Abril 13 de 2012.
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gue se subsane la falta de capacidad para presentar la oferta, ni que se acrediten
circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceso, asi como tampoco que
se adicione o mejore el contenido de la oferta.’®®”. En lo atinente a la garantia de
seriedad de la oferta recogi6 en su inciso 6, del articulo 5.1.7. *’°, el mismo tratamiento
expresado en el Decreto 4828 de 2008171,

Al el mencionado Decreto!’?, el tratadista Ernesto Matallana Camacho le hace

una critica frente a la regla de subsanabilidad prevista en aquel, sefialando:

Es contradictorio que el articulo 2.8.8 del Decreto 734 de 2012 indique,
por una parte, que prima lo sustancial sobre lo formal, y mas adelante
consagre una regla que indica que la oferta sera rechazada si requerido
el oferente no allega la documentacién solicitada en el término indicado
por la entidad, sacrificando asi la posibilidad que en la audiencia de
adjudicacion del contrato se pueda anexar un documento que puede
incidir en la escogencia de una oferta mas conveniente para la entidad.
Con esta regla se sacrifica uno de los principios de la transparencia,

como es la libertad de concurrencia 7.

Los tres decretos reglamentarios referidos 1 de la Ley 80 de 1993 y de Ley

1150 de 200717, mas el 4828 de 200817, conservaron el problema juridico comentado,

168 Decreto 066 de 2008. Ob.Cit. Decreto 2474 de 2008. Ob.Cit.
169 Decreto 734 de 2012. Ob.Cit Articulo 2.2.8.
170 Decreto 734 de 2012. Ob.Cit. Art. 5.1.7.
171 Decreto 4828 de 2008. Ob Cit. Art. 7.
172 Decreto 734 de 2012. Ob.Cit.
173 Ernesto Matallana Camacho. Op.Cit., Pag. 433.
174 Decreto 066 de 2008, Ob.Cit., Decreto 2474 de 2008. Ob.Cit. y Decreto 734 de 2012. Ob Cit.
175 ey 80 de 1993.0b. Cit.
176 | ey 1150 de 2007. Ob.Cit.
177 Decreto 4828 de 2008. Ob..Cit.
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esto es, la contradiccion parcial entre las reglas de subsanabilidad previstas en ellos y en
el paragrafo 1° del art. 5°, de la citada Ley 115018 puesto que, tergiversaron buena
parte de la regla que establecio la referida ley, porque mientras ésta permitio subsanar
todos los defectos que no asignaran puntaje, sin importar el momento del procedimiento
contractual en que se haga -incluso la norma dispone que hasta la adjudicacion -; los
reglamentos impidieron subsanar requisitos que no asignaban puntos, porque se referian
a la capacidad para contratar o porque se trataba de requisitos cumplidos después de

presentadas las ofertas.

En términos del Consejo de Estado , se crearon dos sub-reglas, tres con la
insubsanabilidad de la ausencia de pdliza de seriedad, autonomas, separadas de la ley*”®,

por tanto, no ajustadas a ella*8,

En tanto que de la lectura del paragrafo 1°, del articulo 5° de la Ley 1150
de 20078, se infiere la posibilidad de subsanar todos los defectos que no asignan
puntaje 0 no sirven para la comparacion de las ofertas, los decretos reglamentarios

referidos!8?

, reglamentaron la regla de subsanabilidad; pero coartaron la posibilidad de
subsanar requisitos que no eran ponderables, puesto que crearon tres sub-reglas frente
a la insubsanabilidad regulando de manera disimil un tema que aparentemente ya

habia sido precisado por el legislador®?,

La anterior posicion, la habia ya planteado el doctrinante Edgar Gonzélez

Gobmez asi:

178 | ey 1150 de 2007. Ob.Cit.

179 |bid. Art.5°, Paragrafo 1.

180 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidén Tercera. Subseccion C,
Exp.25.804. Ffebrero 26 de 2014. C.P Enrique Gil Botero.

181 |_ey 1150 de 2007. Ob.Cit., Articulo 5°, Paragrafo 1.

182 Decreto 066 de 2008. Ob Cit., Decreto 2474 de 2008. Ob Cit. y Decreto 734 de 2012. Ob Cit.

183 |_ey 1150 de 2007. Ob.Cit., Articulo 5°, Paragrafo 1.
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Por ello, estimamos que por via de reglamento no se podia incluir la
posibilidad de subsanar omisiones por parte de los oferentes, pues lo
que la ley sefialaba es que no se podian rechazar las propuestas, y
darle esta posibilidad a la administracion por reglamento le otorgaban
un “(...) margen mayusculo de discrecionalidad (...)que pueda
afectar o alterar el principio de igualdad de tratamiento en un

determinado proceso de seleccion’ 184,

Ulteriormente, con la expedicion del Decreto 1510 de 2013%, se prescindié de
los criterios insubsanables que establecieron los decretos reglamentarios antes citados8
por lo que, en lo sucesivo debia aplicarse la regla de subsanabilidad establecida por el
legislador en la Ley1150 de 20077, De esa manera, en adelante, seria subsanable y
corregible todo aquello que no asigne puntaje, hasta la adjudicacion. Hoy rige el
Decreto 1082 de 2015 que compilé el Decreto 1510 de 2013*° sin introducir o
modificar la regla de subsanabilidad por lo que entonces regiria, el criterio legal de la
Ley 80 de 1993'° y de la Ley 1150 de 2007, en virtud del cual, un requisito o

falencia es subsanable en la medida que no asigne puntaje.

No obstante, pese a la presunta claridad de las reglas de subsanabilidad
establecidas en las normas citadas!®? que rigen la contratacion plblica, se evidencia
que aun no existe una unificacion de criterio por parte de los operadores juridicos en

los procesos de seleccion en la contratacion estatal bajo la modalidad de licitacion

184 Edgar Gonzalez Gémez. Op.Cit., Pag 281.
185 Decreto 1510 de 2013 (Departamento Nacional de Planeacién). Por el cual se reglamenta el sistema
de compras y contratacion publica. Julio 17 de 2013.
186 Decreto 066 de 2008. Ob Cit., Decreto 2474 de 2008. Ob Cit. y Decreto 734 de 2012. Ob Cit.
187 ey 1150 de 2007. Ob.Cit., Art.5, Paragrafo 1.
188 Decreto 1082 de 2015 (Departamento Nacional de Planeacion) Por medio del cual se expide el Decreto
Unico Reglamentario del Sector Administrativo de Planeacion Nacional. Mayo 26 de 2015.
189 Decreto 1510 de 2013. Ob.Cit.
190 | ey 80 de 1993. Ob Cit.
191 | ey 1150 de 2007.0b Cit.
192 | ey 80 de 1993. Ob.Cit., Ley 1150 de 2007. Ob Cit y Decreto 1082 de 2015. Ob Cit.
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publica y frente a la subsanabilidad por cuanto, se observa en los pliegos de
condiciones de procesos contractuales, la determinacion de un procedimiento en
relacion a la aplicacion de las reglas de subsanabilidad, apoyado en diversos
pronunciamientos del Consejo de Estado; que como se vera en el siguiente capitulo no

son uniformes.

En los dltimos afios (2014-2015) por via jurisprudencial el Consejo de Estado
en su seccion tercera, ha pretendido dar claridad con relacion a la posibilidad con la
que cuentan los proponentes para subsanar sus ofertas, retomando en cierto modo, la
posicion que preveian los decretos reglamentarios derogados citados'®®,  sobre la
imposibilidad de subsanar ciertos requisitos que aunque habilitantes — capacidad
juridica; pero ademas la capacidad financiera y experiencia-, que considera son
esenciales y que deben existir y acreditarse antes del cierre del proceso, sin que sea
posible hacerlo con posterioridad a dicha etapa, porque a su juicio, las ofertas deben
sujetarse vy referirse a todos y cada uno de los puntos contenidos en el pliego de
condiciones®®*, por lo que permitir subsanarlos luego del cierre, constituye adicion o

mejora de la propuesta lo cual esta proscrito por la ley*®.

Aunado, se observa que la Agencia Nacional de Contratacion Publica —
Colombia Compra Eficiente!®, entidad descentralizada de la rama ejecutiva del orden
nacional, adscrita al Departamento Nacional de Planeacién que funge como el ente
rector del Sistema de Compra Publica de Colombia, con competencias para absolver

consultas de caracter general sobre la aplicacion e interpretacion de las normas en

193 Decreto 066 de 2008. Ob Cit., Decreto 2474 de 2007. Ob Cit. y Decreto 734 de 2012. Ob Cit.
194 | ey 80 de 1993. Ob Cit. Art. 30, num 6.
195 Ibid., Art. 30, num 8.
19 Creada por medio del Decreto Ley 4170 de noviembre 3 de 2011.
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materia del sistema de compras y contratacion pdblica, ha emitido una circulart® vy
conceptos!®, a través de los cuales trata de establecer interpretacion que debe darse a

las reglas respectos de la subsanabilidad de las ofertas.

Lo acabado de anotar, es la razon que lleva a realizar la presente linea
jurisprudencial a través del analisis las sentencias proferidas sobre el tema, para lograr
establecer las subreglas o criterios imperantes frente al tema.

1.3. Aplicabilidad de las reglas de subsanabilidad frente a requisitos y condiciones
relativas al proponente

Para determinar la procedencia de la subsanabilidad de una oferta dentro de una
licitacion publica, entendida ésta en palabras del tratadista Samuel Yong Serrano,
como “...una forma de seleccion de contratista, mediante la cual se utiliza el
mecanismo de convocatoria publica para escoger en audiencia publica al oferente
encargado de celebrar un contrato que no sea de consultoria 0 no se encuentre dentro de
los casos que dan lugar a seguir el procedimiento de seleccion abreviadal®®”, es preciso
determinar sobre qué requisitos es factible aplicar las reglas de subsanacion y para ello
es importante distinguir entre lo que se consideran requisitos esenciales que permitiran

la escogencia de la oferta méas favorable mediante la comparacion de las ofertas y otros

197 Circular Externa No. 13 Asunto: Subsanabilidad de requisitos y documentos que no otorgan puntaje.
Junio 13 de 2014. (en linea)

https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce circulares/20140612circular13.pdf.

1% Colombia Compra Eficiente. Concepto n° 0000174-2014 1204 y n® 810000376, junio 9 de 2014. (en

linea)
http://www.confecamaras.org.co/Documentos/DireccionJuridica/ConceptosDoctrinaJurisprudencia/con24
25INT.pdf y

https://view.officeapps.live.com/op/view.aspx?src=http://www.fasecolda.com/files/8714/2506/6396/7. C
ol-Compra-Eficiente-Concepto-2014-N0000174 20141204.doc.
199 Samuel Yong Serrano. Op. Cit, Pags.109-110.
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gue no son necesarios, indispensables o determinantes para seleccionar objetivamente la

propuesta.

El tratadista Pino Ricci hace una precision al respecto en el siguiente sentido:

Los criterios de evaluacion o seleccion de contratistas se pueden
dividir en dos grandes grupos: aquellos que se establecen en
relacion con calidades predicables de quien presenta la
propuesta, es decir, del proponente, y los que se imponen en
relacion con el contenido de la oferta.

En otros términos, es importante diferenciar entre los requisitos
formales y los requisitos sustanciales previstos en el pliego de
condiciones, para establecer si un requisito puede o no
subsanarse. Y es precisamente el articulo 5° de la Ley 1150 de
2007, el que hace diferenciacion entre las condiciones
habilitantes o relativas a las condiciones del proponente y los
elementos contenidos en las ofertas o propuestas al citar
expresamente los requisitos habilitantes que en la licitacién
publica deben cumplirse por parte de los oferentes y verificarse
por parte de la entidad en la evaluacion como: la capacidad
juridica, experiencia, la capacidad financiera y de organizacion
de los proponentes que son objeto de calificacién, por ende no
otorgan puntaje Yy por tanto, deben considerarse bajo el criterio

de “admision” o “rechazo”.

Y ademas la norma en cita sefiala, los criterios sustanciales que
son aquellos necesarios para la comparacién de las ofertas,

aquellos a los cuales se les otorga puntaje y sus defectos o
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ausencia no pueden ser corregidos o complementados y si

conducen al rechazo o exclusion de propuestas?®.

En ese contexto, la omision de requisitos que no son sustanciales y que

no otorgan puntaje, no puede conducir per se al rechazo de una propuesta.

Por su parte, el Consejo de Estado, ha sefialado que:

...el pliego de condiciones también se rige por los principios de
transparencia, seleccion objetiva e igualdad y como quiera que el
proceso de la licitacion persigue finalmente una seleccion objetiva del
contratista, se sigue que en todo pliego se pueden distinguir unos
requisitos esenciales, y entre estos los que permitiran la escogencia de la
oferta mas favorable mediante la comparacion de las varias que se
hubieren presentado, y otros que no son necesarios, indispensables o
determinantes para seleccionar objetivamente a quien se le habra de

adjudicar el contrato para que finalmente ejecute el objeto contractual.

De esta distincion se sigue, de un lado, que la omisién de requisitos que
no son esenciales no puede conducir al rechazo de una propuesta y, de
otro lado, que la pretermision de esas exigencias pueden ser subsanadas
puesto que en ultimas no se enderezan a la seleccion objetiva del

contratista®’®,

200 Jorge Pinno Ricci. Op Cit., Pags. 3-4

201Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Exp. 27885. febrero 26 de
2014.CP. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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En otra sentencia del Consejo de Estado se hace la diferencia entre los requisitos
formales y los requisitos sustanciales, con el fin de establecer si un requisito puede 0 no

subsanarse asi?%:

- Requisitos formales: Son aquellos requisitos que no son necesarios para la
comparacion de las propuestas. No conducen al rechazo o exclusion de

propuestas.

- Requisitos sustanciales: Son aquellos que son necesarios para la comparacion

de las ofertas. Si conducen al rechazo o exclusion de propuestas.

En ese orden de ideas, la aplicabilidad de las reglas de subsanabilidad opera
respecto de los requisitos habilitantes, que de la lectura del numeral 1°, del articulo 5°,
de la Ley 1150 de 20072%, se infiere que corresponden a: i) La capacidad juridica, ii)
las condiciones de experiencia, iii) la capacidad financiera y, iv) la capacidad de
organizacion, los cuales segun lo dispone la norma en cita, seran objeto de verificacion
de cumplimiento y se tendran como requisitos para la participacion en el proceso de
seleccién y no otorgaran puntaje, salvo el caso especial del concurso de méritos que se
realiza con el fin de seleccionar consultores o proyectos, mediante sistemas de concurso

204

abierto o de precalificacion“™* y en el que la experiencia del proponente si puede ser

objeto de calificacion — puntaje-.

A través de los referidos requisitos habilitantes, se mide la aptitud para participar
en un proceso de contratacion como oferente. El propdsito de los susodichos requisitos,
es establecer unas condiciones minimas para los proponentes de tal manera que la

entidad estatal, s6lo compare las ofertas de aquellos que estan en condiciones de

202 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Exp. 30161. Febrero de
2015. C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
203 gy 1150 de 2007. Ob Cit. Art. 5.
204 samuel Yong Serrano. Op Cit. Pag. 145.
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cumplir con el objeto del proceso de seleccion del contratista. No otorgan puntaje

alguno, excepto en el caso de la experiencia de los consultores?®,

La regla general es que lo citados requisitos o condiciones habilitantes del
proponente, deban verificarse en el Registro Unico de Proponentes — RUP- en virtud
de lo sefialado por el articulo 6° de la Ley 1150 de 20072% el que establecid que en
éste registro, constara, la informacion relacionada con la experiencia, capacidad
juridica, financiera y de organizacion del proponente, de conformidad con los factores
de calificacion y clasificacion que defina el reglamento.

Si bien estos requisitos?®’

los establecio el legislador como objeto de verificacion,
su alcance, las reglas y forma acreditacion, deberan establecerse en el pliego de
condiciones por parte de la entidad contratante, de forma adecuada y proporcional a la
naturaleza y valor del contrato. Es decir, que haya una relacion entre el objeto del
contrato, su naturaleza, complejidad, plazo, valor y la experiencia del proponente, su

capacidad juridica, financiera y organizacional.

En ese orden de ideas, conforme lo dispone el paragrafo 1° del articulo 5° de la
Ley 1150 de 20072, son subsanables, no se les asigna puntaje y por ello no conducen
al rechazo o exclusion de propuestas. Al respecto, el tratadista Edgar Gonzélez Lépez
sefialo: “Precisar qué omisiones o defectos son subsanables y cuéles insubsanables es

una cuestion clave en el tema de la contratacion, y en el caso de la legislacion

205 | ey 1150 de 2007. Ob Cit. Articulo 2°, num 3. Concurso de méritos. Modificado por el art. 219,
Decreto Nacional 019 de 2012. Corresponde a la modalidad prevista para la seleccion de consultores o
proyectos, en la que se podran utilizar sistemas de concurso abierto o de precalificacion. En este ultimo
caso, la conformacion de la lista de precalificados se hard mediante convocatoria publica, permitiéndose
establecer listas limitadas de oferentes utilizando para el efecto, entre otros, criterios de experiencia,
capacidad intelectual y de organizacion de los proponentes, segun sea el caso.

206 1hid. Articulo 6°. De la verificacion de las condiciones de los proponentes. Modificado por el art. 221,
Decreto Nacional 019 de 2012. T

207 |_ey 1150 de 2007. Ob. Cit., Art 5°.

208 |hid., Art. 5, Paragrafo 1.
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colombiana, la Ley 1150 tiene la suficiente claridad para darle plena aplicacion y
subsanar todo aquello que no sea objeto de ponderacion?%.”

Sin embargo, pese a la claridad de la norma en cita®*®

, el Consejo de Estado en
el afio 2014, hace un importante aporte sobre lo que debe entenderse por subsanabilidad

e hizo las precisiones al respecto en el siguiente sentido:

Como es apenas comprensible, a partir de la Ley 1150 de 2007 el
legislador redujo sustancialmente la discrecionalidad y la libertad de
comprension que tuvo la administracion en vigencia del art. 25.15 de la
Ley 80, para establecer qué o cuales exigencias eran necesarias para
comparar las ofertas. Con la Ley 1150 esos requisitos corresponden a
los que “asignan puntaje”, de alli que si en un proceso de contratacion,
un requisito no se evalGa con puntos, sus deficiencias son subsanables,
es decir, el defecto, el error o incompletitud se puede corregir -!debe
corregirse!-, solicitando al oferente que aporte lo que falta para que su

propuesta se evalle en igualdad de condiciones con las demas.

...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: ¢el defecto asigna puntaje al oferente? Si lo hace no es

subsanable, si no lo hace es subsanable;?!!...

209 Edgar Gonzalez Lépez. Op Cit., Pag 291.
210 | ey 1150 de 2007. Ob Cit., Art. 5, Paragrafo 1.
211 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Expd. 25.804. febrero
26 de 2014. CP. Enrique Gil Botero.
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Por su parte, un experto en compras publicas, sobre el tema 'y respecto del
referido fallo, en publicacion para Ambito Juridico®'? sefiald:

En efecto, el fallo referido 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 adjudicacion.

(..)

Al tenor de lo dispuesto en la ley y la claridad sobre su forma de
aplicacion hecha por el Consejo de Estado, los Unicos requisitos que no
son subsanables son aquellos que otorgan puntaje, es decir, que sirven
de ponderacién de las ofertas basados en precio, calidad o relacién

costo-beneficio?3,

En ese orden de ideas, de lo anotado se concluye que, es requisito habilitante y
subsanable todo aquel que determine la aptitud del proponente participante dentro de un

proceso de contratacion publica, que no otorga puntaje.

Conforme lo apuntado previamente y de la lectura integral e interpretacion del
paragrafo 1°, del articulo 5°, de la Ley 1150 de 20072, en principio se colige que
todos los requisitos de la propuesta que no sean objeto de puntaje pueden ser

solicitados por las entidades en cualquier momento, hasta la adjudicacién y que su

212 Ambito Juridico: es un periddico especializado de consulta obligada entre los profesionales, por su
informacion de actualidad empresarial y juridica; estudios y opiniones de interés general; analisis de
normas y sentencias; temas contables y de auditoria, entre otros.
213 Jorge Beltran Pardo. Op Cit,. https://www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/Educacion-y-
Cultura/noti140808-04-la-subsanabilidad-en-la-contratacion-estatal.cshtml.
214 | ey 1150 de 2007. Ob Cit., Articulo 5°, Paragrafo 1°.
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ausencia o su falta, al no ser necesarios para la comparaciéon de las propuestas, no
sirven de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos. Asi lo confirmo

el Consejo de Estado en algunos pronunciamientos?®.

Sin embargo, en otros fallos que seran objeto de analisis en la presente linea han
precisado que algunos requisitos habilitantes son sustanciales, creando ciertos limites
de tal manera que para que sean tenidos en cuenta o puedan subsanarse, se requiere
que las condiciones que con ellos se pretende acreditar, existan o se hayan adquirido
por los proponentes con anterioridad al cierre del proceso y presentacion de las
propuestas, so pena de rechazo, ya que para el Alto Tribunal, no puede validarse o
aceptarse el que un oferente luego del cierre del proceso contractual, éste adquiera las
condiciones minimas de participacion o procure completar aquellas durante la
evaluacion y traslado pretendiendo ajustar su propuesta a los requerimientos del pliego

frente a un requerimiento que antes del cierre no tenia.

Asi las cosas, bajo ésa posicion podria decirse que, frente a algunos requisitos
habilitantes en principio, su falta o su ausencia, pudieran ser subsanables; pero que,
debido a su esencialidad, no opera de plano la regla de subsanabilidad. Tal es el
pronunciamiento, de la Seccion Tercera del Consejo de Estado de noviembre de 2014,

en el que preciso:

...todos los requisitos habilitantes deben existir a la fecha de
presentacion de la propuesta, lo que significa que el oferente no
puede pretender adquirir o complementar las condiciones minimas
de participacion durante el desarrollo del proceso de seleccion, es

decir, lo subsanable es aquello que, a pesar de que se tiene, no

215 Consejo de Estado. Seccion Tercera. . Exp. 25.804. febrero 26 de 2014. CP. Enrique Gil Botero y
Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Exp. 27.986.12 de
noviembre de 2014. CP Enrique Gil Botero.
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aparece claramente acreditado en el proceso de seleccion; pero no
se puede subsanar aquello de lo cual se carece o que no exista al
momento de proponer, lo que se puede subsanar o sanear es la
prueba de las condiciones habilitantes, pero no el requisito como

tal?!6

Posiciones jurisprudenciales que denotan una interpretacion diversa a la regla

217

contenida en la citada disposicion juridica=*’ que conlleva a plantear el problema

juridico?® objeto de la presente linea jurisprudencial.

1.4. La subsanabilidad como un derecho del proponente y como una carga de la

administracion en garantia del principio de seleccion objetiva

Si bien la posibilidad de subsanar una oferta constituye un derecho para el
proponente  que deviene del paragrafo 1° del articulo 5° de la Ley 1150 de 20072,
éste no es absoluto, ni es una facultad que sea ilimitada, sino que se encuentra
circunscripta a ciertos limites, algunos de orden legal y otros determinados por via
jurisprudencial®?, el cual debe ejercerse y permitir su ejercicio por las entidades

publicas, bajo la estricta observancia de los principios de la contratacién estatal como

221 223

el de: Trasparencia??!, igualdad???, libre concurrencia??®, seleccion objetiva??.

216 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Exp. 29.855. Noviembre

12 de 2014. C.P. Carlos Alberto Zambrano.

217 gy 1150 de 2007. Ob.Cit., Art. 5.

218 ;Se vulnera el principio de seleccién objetiva al no permitirle a un proponente subsanar hasta la

adjudicacion, requisitos no necesarios para la comparacion de las ofertas, que no tenia o no se acreditaron

al momento del cierre del proceso de Licitacion Publica?.

219 |_ey 1150 de 2007. Ob Cit. Paragrafo 1°.

220 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.

221 Daneyi Martinez Herrera Edison Gonzalez Salguero. El Principio de Transparencia en la

Contratacion Estatal. Universidad Militar Nueva Granada. Facultad de Derecho. Maestria Derecho

Administrativo. 2014. “Transparencia: Definido en el articulo 24 de la Ley 80 de 1993, la escogencia del

contratista se efectuard siempre a través de licitacion, y de manera excepcional en los deméas modalidades

de seleccidn. El Principio de Transparencia, preside el procedimiento de seleccion o escogencia objetiva

del contratista, instituido para garantizar el pleno desarrollo de los principios, entre otros de:
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Tales limitantes en su funcidn interpretativa, las ha sefialado el alto tribunal de

la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo??® que podrian resumirse asi:

- Lasubsanabilidad es un derecho excepcional, por lo tanto, no puede convertirse
en la regla general. Por ello es deber de la entidad publica confeccionar los
pliegos de condiciones con reglas claras, precisas y objetivas, de manera que

permita, la estructuracion de las propuestas que permitan la verificacion y

Imparcialidad, contradiccién ,publicidad y moralidad. Esto implica, que la actividad contractual debe
efectuarse de manera imparcial y objetiva, en igualdad de oportunidades y bajo el imperativo de la
moralidad publica. Se refiere a la necesidad de que todo el proceso de seleccion del contratista se haga de
manera publica, y que cualquier persona interesada pueda obtener informacion sobre el desarrollo de cada
una de las etapas de dicho proceso.”

222 Corte Constitucional, Sentencia C-862 de 3 de septiembre de 2008, Demanda de Inconstitucionalidad
contra el paragrafo 3 del articulo 12 de la Ley 1150 de 2007. Expediente: D-7166. C.P. Marco Gerardo
Monroy Cabra. “lgualdad: Todos los interesados tienen derecho a acceder a la contratacion
administrativa en iguales condiciones; - La participacion en los procesos de seleccidn de contratistas debe
ser en igualdad de oportunidades; - los pliegos de condiciones, las invitaciones a participar y los
documentos empleados para la seleccién de los contratistas, asi como los reglamentos creados para tal fin,
deben disefiarse de forma que garanticen la igualdad entre los proponentes; - el deber de seleccién
objetiva de las propuestas impone evaluacion entre iguales y la escogencia de la mejor propuesta y
seleccidn objetiva de los contratistas no excluyen el disefio de formas juridicas que favorezcan grupos
sociales tradicionalmente discriminados.”

223 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Agosto 29 de 2007. C P.
Mauricio Fajardo Gomez. “Libre Concurrencia: En virtud de este principio, cualquier persona tiene
libertad de participar, en igualdad de condiciones, en la convocatoria que formule la Administracion
publica para la adquisicién de bienes y servicios o para la ejecucién de obras, requeridos para la
satisfaccion de las necesidades de la comunidad. La finalidad del principio de libertad de concurrencia es
doble, en cuanto de una parte “asegura a los asociados la igualdad de oportunidades promoviendo la
participacién del mayor nimero de oferentes” y, de otra, “facilita la seleccién de quien presente la
propuesta mas favorable en beneficio del interés publico” 21 ESCOBAR GIL, Rodrigo, ob. Cit., P4g.
154.”

2%4Contratacion  En Linea. Co. Principios de la Contratacion Estatal (en linea)
http://www.contratacionenlinea.co/index.php?section=150&module=navigationmodule (2014) “Seleccion
Objetiva: a. La escogencia del contratista debe estar desprovista de todo tipo de consideracion subjetiva,
afecto o interés. b. Que la propuesta mas favorable se debe determinar exclusivamente con arreglo a los
diversos factores de seleccién previamente establecidos por la Administracion, asi como la ponderacién
precisa y detallada de tales criterios de seleccién. c¢. Que la ponderacidn de cada uno de dichos criterios o
factores de escogencia se debe establecer de manera precisa, detallada y concreta en el respectivo pliego
de condiciones y d. Que la adjudicacidon hecha por la entidad publica esté precedida del examen y
comparacion objetiva de las propuestas presentadas, la consulta de precios o condiciones del mercado y
los estudios y deducciones hechos por la entidad o sus consultores o asesores.”

225 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Exp. 40660. Julio 29 de
2015. CP. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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comparacion objetiva. Y es deber del oferente, sujetar su oferta a los requisitos
y reglas previstos en los pliegos.

Si bien algunos requisitos sustanciales no otorgan puntaje, constituyen
exigencias que estan previstas en la ley y que indefectiblemente deben ser
cumplidos por los proponentes al momento de presentar su propuesta, so pena
de rechazo de su propuesta?’®. Respecto de éstos no se predica la

subsanabilidad.

Estd proscrito mejorar la oferta con la excusa de subsanarla. La facultad de
subsanar, no le confiere a los oferentes la posibilidad de aportar nuevos
documentos que modifiqguen o mejoren la oferta originaria, puesto que, el
proceso de seleccion del contratista necesariamente estd regido bajo el
principio de igualdad®?’ y permitir que un proponente pueda mejorar su oferta
en la etapa de calificacion necesariamente implicaria una trasgresion a dicho

postulado que, valga recordar, ostenta rango constitucional®?,

El derecho a subsanar debe ejercerse dentro del plazo establecido por la entidad
publica en el pliego de condiciones antes de la adjudicacion, en aras de
respetar el principio de transparencia®?® e igualdad.

No puede subsanarse algo que no existe. Significa en terminos del Consejo de

Estado: “lo que se puede subsanar o sanear es la prueba de las condiciones

226 Miguel S. Marienhoff. Tratado de Derecho Administrativo, Abeledo Perrot, (1983). “Si la propuesta
no se ajusta a las bases de la contratacién sefialadas en el pliego, debe descartarse. Ello no implica negar
la eficacia delas ofertas que se aparten del pliego de condiciones en detalles sin trascendencia.”

227 Rodrigo Escobar Gil. Op.Cit, .Pag. 161.

228 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Exp.54.919. Enero 27 de
2016. CP. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

229 Ernesto Matallana Camacho. Manual de Contratacion de la Administracion Pablica — Reforma de la
Ley 80 de 1993, Pag. 43, Universidad Externado de Colombia (2009).
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habilitantes, pero no el requisito como tal, porque resultaria materialmente

imposible tratar de subsanar algo que no existe?°.”

- Es susceptible de subsanacién, aquello que a pesar de que se tiene, no aparece
claramente acreditado en el proceso de seleccion; pero, no se puede subsanar
aquello de lo cual se carece 0 que no existe al momento de presentar la
propuesta, porque entonces se estaria hablando de la complementacion,

adicion o mejora de la propuesta, lo cual esta proscrito?3!,

Pese a la evolucién de las reglas de la subsanabilidad y a la claridad que se
pretendio dar a los operadores de las compras pulblicas con la Ley 1150 de 2007232
frente al tema, la utilizacion y aplicacion de aquellas, conforme al articulo 5 ibidem y
su paragrafo 1o, en armonia con el articulo 30 numerales, 7 y 8 de la Ley 80 de
199323, en relacion a la posibilidad de subsanar las ofertas, a los presupuestos, sus
limites y la oportunidad para ejercer tal derecho, parece no ser lo suficientemente

clara, al momento de valerse de ellas.

Conclusién a la que se llega, luego del analisis de los varios fallos del Consejo
de Estado, a través de los cuales por via de interpretacion, ha emitido cualquier cantidad
de pronunciamientos frente al tema de subsanabilidad y en los cuales se pueden
evidenciar varias posturas con unas elucidaciones que podrian generar inseguridad
juridica e interpretaciones diversas en los operadores juridicos de la contratacion

publica al momento de aplicar la regla de la subsanabilidad de la oferta.

230 Consejo de Estado. ala de lo Contencioso Administrativo.Seccion Tercera. Exp. 40635. Junio 24 de
2015. C.P. Herndn Andrade Rincén.

231 ey 80 de 1993. Ob Cit., Art. 30, num 8.

232 | ey 1150 de 2007.0b Cit.

233 ey 80 de 1994. Ob. Cit.
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En consecuencia, para conocer tales interpretaciones normativas en el siguiente
capitulo se entrara a analizar las posturas del Consejo de Estado frente al tema de
subsanabilidad de las ofertas en procesos adelantados bajo la modalidad de licitacidn
publica, desde la vigencia de la Ley 1150 de 20074 con la cual se da una
transformacion importante al concepto de la subsanabilidad, reforzado en los fallos en

ejercicio interpretativo de las normas que la regulan.

2341 ey 1150 de 2007. Ob. Cit.
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Capitulo I1. Analisis de la secuencia de los fallos jurisprudenciales referentes a la
subsanabilidad de las ofertas en procesos de contratacion estatal, adelantados
bajo la modalidad de licitacion publica.

En el presente capitulo, se pretende la elaboracion de la linea jurisprudencial
propuesta, describiendo las sentencias del Consejo de Estado proferidas en el interregno
comprendido entre el 2008 a 2015, en su funcién interpretativa de las normas que
posibilitan la subsanacion de las ofertas a partir de la reforma introducida a través de la
Ley 1150 del 26 de julio de 20072% y los decretos reglamentarios?®® que durante ese
periodo se encontraban vigentes, por cuanto hasta antes de la expedicion de esta
normativa, el tema no era claro en el desarrollo de determinado proceso de seleccion;
pero a partir de aquella 27, marcé un nuevo panorama en la contratacion estatal para la
seleccidn objetiva de los contratistas de la administracion pablica, por cuanto establecio
la regla de subsanabilidad imponiendo a las entidades sujetas al Estatuto General de

Contratacion Publica®3®

, la obligatoriedad de dar aplicacion a aquel postulado.

Segun la redaccion que trae consigo la modificacion al referido estatuto?®
parece ser clara, amplia y general para todos aquellos requisitos habilitantes; pero el
Consejo de Estado respecto de aquella, ha emitido varios pronunciamientos sobre la
aplicacion de la mencionada disposicion legal®*, la cual en principio deberia aplicarse
de la misma forma. Sin embargo, el juez natural del contrato estatal se ha pronunciado
sobre este tema, de diversas maneras por lo que la linea tratara de dar cuenta de como el

Alto Tribunal ha entendido aquel postulado de la subsanabilidad.

235 |_ey 1150 de 2007: Ob Cit.

236 Decreto 066 de 2008 Ob Cit., Decreto 2474 de 2008. Ob Cit., Decreto 4828 de 2008 Ob Cit., Decreto
734 de 2012, Ob Cit., Decreto 1510 de 2013. Ob Cit. y Decreto 1082 de 2015. Ob Cit.

237 ey 1150 de 2007: Ob Cit.

238 | ey 80 de 1993. Ob. Cit.

239 | pid.

240 | ey 1150 de 2007. Ob Cit., articulo 5°.

56



Fallos que recogen de manera relevante la interpretacion de las reglas de la
subsanabilidad de las ofertas en virtud de la reforma introducida por la Ley 1150 del
2007%* y a través de los cuales se ha impartido los lineamientos y subreglas acerca de la
manera como las mismas, deben ser aplicadas por los operadores juridicos de la
contratacion, dentro de un proceso de seleccion de contratistas bajo la modalidad de
licitacion publica.

A partir del fallo del Consejo de Estado?¥?

como punto de apoyo o
arquimédico?®, en el que se identifico el presupuesto factico que contiene hechos
notables que se enmarcan dentro del problema juridico planteado®* y en el que se
cita un amplio nimero de sentencias, se realizo el proceso de ingenieria de reversa?®,
a fin de diferenciar las sentencias relevantes y no relevantes frente al tema, para luego,
construir el nicho citacional?*® y proceder al andlisis dindmico de cada una,
elaborando asi la linea jurisprudencial, mostrando de ésta manera los escenarios
desarrollados por la Corporacion frente a la interpretacion de las reglas contenidas en
las Leyes 80 de 199324 y 1150 de 2007%*® frente a la subsanabilidad de las ofertas en

procesos de contratacion publica adelantados bajo la modalidad de licitacion publica.

241 |bid.
242 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Exp. 51.376. Noviembre
26 de 2015. C. P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
243 Diego Eduardo Lépez Medina. Op Cit.,, Pag. 168. “El punto arquimédico es simplemente una
sentencia con la que el investigador tratara de dar solucion a las relaciones estructurales entre varias
sentencias. Su proposito...sera el ayudar en la identificacién de las “sentencias hito” de la linea y en su
sistematizacion en un grafico de linea.”
244 Se vulnera el principio de seleccion objetiva previsto en el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 al no
permitirle a un proponente subsanar hasta la adjudicacion, requisitos no necesarios para la comparacion
de las ofertas, que no tenia o0 no se acreditaron al momento del cierre del proceso de Licitacion Publica?
245 Diego Eduardo Lépez Medina. Op Cit., Pag. 170.
246 1pid. Op.Cit., Pag.177
247 ey 80 de 1993. Ob.Cit.
248 | ey 1150 de 2007.0b. Cit.
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En el siguiente gréfico, se identifica en el primer nivel el punto arquimédico o de
apoyo?®. Luego de realizada la ingenieria de reversa®®, en el segundo nivel se
encuentran relacionadas todas las sentencias citadas en el punto arquimédico®!. En el
tercer nivel, se ubican las citadas en el segundo nivel y de la misma manera, hasta el
cuarto nivel, a fin de formar el nicho citacional®®?, en el cual, a su vez se identificara
las sentencias hito?>3?>*, Es decir, aquellas que son pertinentes e importantes para el
problema juridico planteado, para asi determinar las posiciones del Consejo de Estado y
subreglas planteadas frente a la subsanabilidad de las ofertas en sede jurisprudencial y

por lo tanto, vinculantes para decisiones futuras como precedente.

ler NIVEL 2do NIVEL 3er NIVEL 4to NIVEL

Consejo de Estado. Sentencia
del 26 de Enero de 2011. C.P:
Jaime Orlando Santofimio

Gamboa. Exp: 36.408. NO CITA
ACCION NULIDAD
JAIME DECRETO 2474
ORLANDO NO APLICA
SANTOFIMIO
GAMBOA
Bogota D.C, Consejo de Estado, Consejo de Estado, Seccién

veintiséis (26) | Subseccion A, Sentencia del | Tercera, sentencia del 4 de

de noviembre 14 de marzo de 2013, Exp. | febrero de 2010, exp. 16.540. NO CITA
quince (2015).
Radicacion
51376 . L . .
Consejo de Estado, Seccion Sentencia Consejo De Estado,
Tercera, Subseccion C, Seccion 111, Resuelve Nulidad
sentencia del 26 de febrero de Art. 10 DECREO 2474 DE NO CITA
2014. Exp. 25 804. M.P 2008. 14 de abril de 2010, la
Enrique Gil Botero Seccidn Tercera —exp. 36.054

249 Diego Eduardo Lépez Medina. Op Cit., Pag. 168.
20 |hid. Op Cit., Pag. 170.

251 |hid.

22 |pid. Op.Cit., Pag.177

253 hid. Op.Cit., Pag.163.

254 | as resaltadas en color gris
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Consejo de Estado,
Subseccidn C, Sentencia del
12 de junio de 2014, Exp.
21.324

Consejo de Estado, Seccién
Tercera, sentencia del 19 de
junio de 1998, exp. 10217, M.P.
Ricardo Hoyos Duque.

NO CITA

Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Subseccion A,
sentencia del 14 de marzo de
2013, exp. 24059, M.P.
Mauricio Fajardo Gomez.

NO CITA

Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Subseccion C,
sentencia del 26 de febrero de
2014, exp. 25804, M.P. Enrique
Gil Botero.

NO CITA

Consejo de Estado, Sentencia
del 12 de noviembre de 2014,
Exp. 27.986. CP ENRIQUE
GIL BOTERO

Consejo de Estado Sentencia
del 14 de abril de 2010, la
Seccién Tercera —exp. 36.054.
CP. ENRIQUE GIL BOTERO

NO CITA

Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Subseccion C,
sentencia del 26 de febrero de
2014, exp. 25.804, M.P. Enrique
Gil Botero.

NO CITA

CONSEJO DE ESTADO.
Sentencia del 12 de noviembre
de 2014. C.P: CARLOS
ZAMBRANO . Exp: 29855

Consejo de Estado, Sala de
Consulta y Servicio Civil.
Consejero  Ponente: Enrique
José  Arboleda Perdomo.
Concepto del 20 de mayo de
2010, rad. 1.992.

del 3  de
diciembre de 2007.
Radicados:  1100-10-326-
000-2003-000-14-01
(24.715); 1100-10-326-000-
2003-000-32-01  (25.206);
1100-10-326-000-2003-000-
38-01 (25.409); 1100-10-
326-000-2003-000-10-01
(24.524); 1100-10-326-000-
2004-000-21-00 (27.834);
1100-10-326-000-2003-000-
39-01 (25.410); 1100-10-
326-000-2003-000-71-01
(26.105); 1100-10-326-000-
2004-000-34-00  (28.244);
1100-103-26-000-2005-000-
50-01 (31.447) -
acumulados NO APLICA

Sentencia
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Consejo de Estado, Seccidon
Tercera, Subseccion B.
Sentencia del 8 de febrero de
2012, exp. 20.688.

NO CITA

Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Subseccion C.
Sentencia del 26 de febrero de
2014, exp. 25.804.

Sentencia Consejo de
Estado, Seccion I1,
Resuelve Nulidad ART. 10
DECREO 2474 DE 2008.
14 de abril de 2010, la
Seccion Tercera —exp.
36.054

CONSEJO DE ESTADO.
Sentencia del 13 de febrero de
2015. Exp: 30.161.C.P: Jaime
Orlando Santofimio Gamboa.

Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Subseccion A,
Sentencia del 14 de marzo de
2013, Exp. 24.059.

Consejo de Estado,
Seccion Tercera, sentencia
del 4 de febrero de 2010,
exp. 16.540. No aplica

Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Subseccion A,
Sentencia del 29 de enero de
2014, Exp. 30.250.

Consejo de Estado, Sala de
Consulta y Servicio Civil,
Consejero Ponente:
Enrique José Arboleda
Perdomo, 20 de mayo de
2010, Exp- 1.992.

Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Subseccion C,
Sentencia del 12 de junio de
2014, Exp. 21.324.

Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Subseccion C,
sentencia del 26 de febrero
de 2014, exp. 25804, M.P.
Enrique Gil Botero.

Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Subseccion A,
sentencia del 14 de marzo
de 2013, exp. 24059, M.P.
Mauricio Fajardo Gomez.

Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Subseccion C,
Sentencia del 12 de noviembre
de 2014, Exp. 27.986.

Consejo de Estado
Sentencia del 14 de abril de
2010, la Seccion Tercera —
exp. 36.054. CP.
ENRIQUE GIL BOTERO
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Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Subseccion C, del

26 de febrero de 2014 —exp.
25.804- CP ENRIQUE GIL
BOTERO

Consejo de Estado
Sentencia del 14 de abril de
2010, la Seccién Tercera —

exp. 36.054. CP.
Seccion Tercera, Sub-seccion C, | ENRIQUE GIL BOTERO
sentencia de 12 de noviembre
de 2014, expediente 27986 C.P.

Consejo Estado. Sentencia del
11 de mayo de 2015. Exp:

34.510.
ENRIQUE GIL BOTERO Consejo de Estado,

8eccion Tercera,
Subseccion C, sentencia
del 26 de febrero de 2014.
Exp. 25 804. M.P Enrique
Gil Botero

Construido el nicho citacional®® y realizada la ingenieria de reversa?®, se
analizaron aquellas sentencias  que tenian el mismo presupuesto factico, esto es,
demandas cuya pretension es la nulidad del acto administrativo de adjudicacion o de
declaratoria de desierto de un proceso de licitacion publica, al considerar el demandante
que su propuesta cumplia con todos los requisitos sefialados en el pliego de condiciones
y que con el acto administrativo a su juicio ilegal, fue privado injustamente de ser el
adjudicatario de un contrato solicitando ademas, a titulo de restablecimiento, el
reconocimiento de perjuicios que corresponde a la utilidad esperada con la ejecucion del
contrato; pero ademas, se tuvo en cuenta la ratio decidendi como apoyo para la

decision. Aquellas sentencias se han resaltado en color gris.

No obstante, se considera importante hacer referencia de manera previa a la

presentacion de la linea, a dos conceptos de la Sala de Consulta y Servicio Civil del

2% Diego Eduardo Lépez Medina. Op Cit., Pag.177
256 |hid. Op Cit., Pag. 170.
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Consejo de Estado de 2008 y 2010%°" que revisten de importancia en la presente linea,
por cuanto, son las primeras que se emiten luego de la entrada en vigencia de la Ley
1150 de 20072 y con ocasion de aquella, hace una interpretacion de la regla de

subsanabilidad con relacion a los requisitos habilitantes, que si bien por su naturaleza
(concepto) no se las ubica en la grafica de la linea con un punto (.), sino con un

asterisco (*) por carecer del presupuesto factico planteado, podrian considerarse como

las sentencias fundadoras?®.

Y asi también, se hara mencién a sentencias del mismo Consejo de Estado?®°,
que se resuelven unas acciones de nulidad de normas contenidas en el Decreto 2474
de 20082% reglamentario de la Ley 80 de 199322 y de la Ley 1150 de 20072%3, entre
ellas, la del articulo 10%%*, que regulaba sobre las reglas de subsanabilidad de las
ofertas. Pronunciamientos que sirvieron de apoyo en algunas las sentencias hito de la
linea, a fin de resolver los problemas juridicos planteados alrededor de la subsanabilidad

de las ofertas tal como se evidencia en el grafico del nicho citacional antes presentado.

De esta manera, se construye la linea partir de las siguientes sentencias en las que el
Consejo de Estado ha efectuado la interpretacion al régimen de la subsanabilidad de las

ofertas contenidas en las normas que regulan la contratacion publica?®; pero a partir de

257 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 6 de noviembre de 2008, Rad:
1927, CP: William Zambrano Cetina y Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto
del 20 de mayo de 2010, Radicacién: 1992. CP: Enrique José Arboleda Perdomo.
28| ey 1150 de 2007. Ob Cit.
259 Diego Eduardo L6épez Medina. Op Cit., Pag.164.
260 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 14 de abril de 2010. Exp: 36054. —Acci6n de Nulidad- C.P.
Enrique Gil Botero y Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. 26 de enero de 2011.
Exp: 36.408. — Accion de nulidad Decreto 2474 de 2008- .C.P- Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
261 Decreto 2474 de 2008. Ob Cit.
262 | ey 80 de 1993. Ob Cit.
263 ] ey 1150 de 2007. Ob Cit.
2631 ey 1150 de 2007. Ob Cit.
264Decreto 2474 de 2008. Ob Cit., art. 10. Reglas de Subsanabilidad.
2851 ey 80 de 1993. Ob Cit. Y Ley 1150 de 2007. Ob Cit.
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la vigencia de la Ley 1150 de 2007 y que tratan de manera directa el objeto del analisis
estableciendo las reglas y subreglas que permitan a las entidades publicas adelantar sus
procesos de seleccion, con sujecion al cumplimiento del marco normativo
constitucional y legal. Fallos que aportan elementos importantes para la reconduccién
objetiva de los procesos contractuales y que se presentan en el siguiente orden

cronoldgico:

2.1. Interpretacion jurisprudencial al régimen juridico de la subsanabilidad de
las ofertas previsto en la Ley 80 de 1993 y Ley 1150 de 2007, en vigencia de
Decretos Reglamentarios 066 de 2008, 2474 de 2008 y 734 de 2012.

A partir del articulo 5° de la Ley 1150 de 20072%%, que previo que 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, implico un cambio en la forma
de evaluar la propuesta presentada por los oferentes dentro de un proceso de seleccion
de contratistas puesto que, entré a regir la obligacion para los operadores de la
contratacion publica, de no rechazar una propuesta que no se presentara con todos los
requisitos habilitantes, previstos en el pliego de condiciones y a partir de ella, se han
proferido varios fallos interpretativos por parte del Consejo de Estado como se sefiala

a continuacion.

En un primer pronunciamiento interpretativo de ésta regla, la Sala de Consulta y
Servicio Civil a través del concepto No. 1927 del 6 de noviembre de 20082, al
absolver los interrogantes que le hiciera el Ministerio de Comunicaciones respeto a si

la garantia de seriedad de la oferta puede considerarse un requisito subsanable hasta la

266 ) ey 1150 de 2007. Ob. Cit. Art 5°.
267 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto rad: 1927, noviembre 6 de 2008, CP.
William Zambrano Cetina.
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adjudicacién y; si ésta no obra en la propuesta, o presenta errores y omisiones de las
exigencias del pliego puede la entidad aceptar la presentacion de polizas constituidas en

fecha posterior a la del cierre del proceso.

Se refirio a la subsanabilidad de requisitos a la luz del paragrafo 1° del articulo 5° de
la Ley 1150 de 20172%8 y del entonces vigente articulo 10 del Decreto 2474 de 20082%°,
precisando que la ultima norma en cita, estableci6 un limite a la subsanabilidad,
sefialando que aquella posibilidad, debe referirse o recaer sobre circunstancias ocurridas
antes del cierre del respectivo proceso, esto es, del vencimiento del plazo para presentar

ofertas.

Asi entonces, bajo esta interpretacion, los proponentes deben cumplir para la fecha
en que “se cierra el proceso” con todos los requisitos que se requieren para presentar la
oferta, de tal forma que es sobre ellos y no sobre otros que se cumplan con
posterioridad, sobre los que recae la posibilidad de subsanar. Dejd, ademas, esbozada la
importancia del principio de la primacia de lo sustancial sobre lo formal y que los
requisitos no necesarios para la comparacion de las propuestas o que no constituyan los
factores de escogencia, son subsanables, con el fin de garantizar los principios de

transparencia e igualdad para todos los oferentes.

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en ésta oportunidad
establecio como regla que, por via de la posibilidad de subsanacion el oferente en el
transcurso del proceso de seleccion del contratista, no puede ir estructurando y
ajustando su propuesta conforme vaya evolucionando su situacion particular en el

mismo, apelando a la regla del numeral 6° del articulo 30 de la Ley 80 de 1993270 seg(in

268 | ey 1150 de 2007. Ob. Cit., Art. 5 Paragrafo 1.
269 Decreto 2474 de 2008. Ob. Cit., Art. 10.
270 |_ey 80 de 1993. Ob.Cit.
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el cual, “las propuestas deben referirse y sujetarse a todos y cada uno de los puntos
contenidos en el pliego de condiciones™; pero ademas, con relacion al caso concreto de
la consulta, precisé que no es viable hacer ofrecimientos sin la garantia de seriedad que
exige el mismo Estatuto de Contratacion®’!, por cuanto a su juicio, la misma es
consustancial a la oferta y constituye por tanto un requisito indispensable para participar

en el proceso de seleccion?’2,

Precis6 que la exigencia de la garantia de seriedad de la oferta, es un requisito
indispensable, no desaparece con las normas que permiten el saneamiento de defectos
formales y de documentos no necesarios para la comparacién de las propuestas, pues si
bien dicha poliza no tiene relacion con los factores de escogencia y en esa medida
permite que sus defectos sean subsanados cuando haya sido presentada al momento del
cierre del proceso, se trata de un requisito que ineludiblemente se debe acreditar con la
presentacion de la oferta por lo que su falta de entrega con la oferta no es subsanable,
por lo que considero la Sala que, no es posible aceptar la presentacion de pdlizas de

seriedad de oferta constituidas en fecha posterior al cierre del proceso de contratacion.

Del citado concepto?’3, se destaca como subregla, la prohibicion para el oferente so
pretexto de subsanar requisitos habilitantes, acreditar circunstancias posteriores al cierre
del proceso de seleccion, bajo la premisa del respeto de principios como el de
transparencia e igualdad y de la sujecion a las reglas contenidas en el pliego de
condiciones?’®, por lo cual, después de presentada la propuesta esta no puede estar
sometida a modificaciones o ajustes a través de la acreditacion de hechos o

circunstancias ocurridas, luego del cierre del proceso.

271 |bid.

272 | ey 1150 de 2007. Ob. Cit.Art. 7°. De las garantias en la contratacion. “Los contratistas prestaran
garantia Unica para el cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato. Los proponentes prestaran
garantia de seriedad de los ofrecimientos hechos” (...)”

213 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto rad: 1927, noviembre 6 de 2008, CP.
William Zambrano Cetina.

274 ey 80 de 1993. Ob.Cit., Art. 30, num 6.
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Sin embargo, de la lectura del articulo 5°, de la Ley 1150 de 2007 y en especial de
su paragrafo 1° 2>, a prima facie se colige que lo que se puede subsanar son aquellos
requisitos habilitantes que no otorgan puntaje por lo que, todo requisito no necesario
para comparar las ofertas no pueden ser rechazados y pueden ser subsanados. No
establecid la norma, la condicion o la limitacion en el sentido que explica la
Corporacion cual es, que si el proponente no cumple o no cuenta con el requisito
habilitante al momento del cierre del proceso?®, éste no pude ser subsanado

posteriormente.

Notese que la norma es clara en precisar que: ““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 adjudicacion?’’.”

Se advierte que la norma en cita?’®, hace referencia a dos términos: “ausencia de
requisitos” o “falta de documentos”, siendo necesario desentrafiar el significado de
dichas expresiones para establecer si la posicion de la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado 27

1150 de 20072,

, €s acorde a lo establecido en el paragrafo 1°, articulo 5, Ley

275 ey 1150 de 2007. Ob.Cit., Art. 5, paragrafo 1.
276 Etapa limite hasta cual, los proponentes entregan sus propuestas para que la entidad proceda a
evaluarlas.
277 ey 1150 de 2007. Ob.Cit., Art. 5, paragrafo 1.
278 | bid.
279 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto rad: 1927, noviembre 6 de 2008, CP,
William Zambrano Cetina.
280 | ey 1150 de 2007. Ob.Cit., Art. 5, paragrafo 1.
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Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola las palabras
“falta” y “ausencia” significan:

Falta?®!,

Del lat. vulg. fallita.

1. f. Carencia o privacion de algo.

2. f. Defecto o privacion de algo necesario o Util. Falta de medios, de lluvias.

3. f. Quebrantamiento de una obligacion.

4. f. Ausencia de una persona del sitio en que debia estar.

5. f. Nota con que se hace constar la ausencia de una persona del sitio en que debia

estar.

6. f. Ausencia de una persona, por fallecimiento u otras causas.

Ausencia?®, Del lat. absentia.

1. f. Accion y efecto de ausentarse o de estar ausente.

2. f. Tiempo en que alguien esta ausente.

3. f. Falta o privacion de algo.

4. f. Der. Condicidn legal de la persona cuyo paradero se ignora.

5. f. Med. Supresion brusca, aungue pasajera, de la conciencia.

6. f. Psicol. Distraccion del animo respecto de la situacion o accién en que se

encuentra el sujeto.

Para el caso que ocupa nuestra atencion, tomando las anteriores definiciones vy
frente a lo que quiso decir la norma?® con las expresiones: “ausencia” o “falta”,
utilizando la descripcion del significado *“ausencia reproducido: “la inexistencia o la

falta o privacion de ““algo” que no se tiene”, la inexistencia de ese algo se refiere, a un

281 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola (en linea) http://dle.rae.es/?id=HZKtGsK
(consulta 16 junio de 2017).

22Diccionario de la  Real Academia de la Lengua  Espafiola  (en linea)
http://dle.rae.es/srv/fetch?id=4PwvY5i. (consulta 16 junio de 2017).
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requisito habilitante que no otorga puntaje y que no se tiene al momento del cierre del
proceso.

Ahora bien, ademas, la norma en cita?®*

, €s diafana en sefialar que “la ausencia o la
falta de requisitos o documentos no necesarios para la comparacion de ofertas, ““no son
suficientes para rechazar una oferta.” De esta Ultima expresion, claramente se colige
que, la inexistencia de esos requisitos que no otorgan puntaje, no es motivo suficiente

para que la administracion rechace una oferta.

Luego, inmediatamente la aludida norma?3, prevé que “todos los requisitos de la
propuesta que no afecten la asignacion de puntaje, podran ser solicitados por las
entidades en cualquier momento, hasta la adjudicacion”. Se observa que la regla

juridica usa la expresion: “todos los requisitos” que no asignen puntaje.

Consultado de la misma manera, el término “todo” se tiene que, éste proviene del
latin totus y hace referencia a algo que se toma o se comprende enteramente?®. Lo que
supone para el caso de estudio, que la norma®’ no hizo distincion o referencia a
algln requisito que no tenga puntaje que no pueda subsanarse, corregirse o
enmendarse; dicho en otros términos, no establecié ningun tipo limitacion, exclusion
o condicidn alguna en ese sentido, siendo posible su subsanacién aunque estén ausentes

o falten antes del cierre del proceso.

284 |bid.

285 |bid.

286 Definicion. De (en linea) http://definicion.de/todo/ . Autores: Julian Pérez Porto y Ana Gardey.
Publicado: 2010. Actualizado: 2010.
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En ese orden de ideas, podria decirse en primera instancia que la subregla
establecida por el Consejo de Estado?®, es opuesta a la sefialada por la norma
ibidem?°; pero es necesario precisar que, para la fecha en que emite su
pronunciamiento, se encontraban vigentes los Decretos 2474 de 20082%° y 4828 de
20082°! que establecieron algunos criterios de insubsanabilidad, hoy derogados frente
a las reglas de subsanabilidad en el sentido que, no se podia permitir que se subsane la
falta de capacidad para presentar la oferta, ni que se acrediten circunstancias ocurridas
con posterioridad al cierre del proceso y que la no presentacion de la garantia de
seriedad de forma simultanea con la oferta seria causal de rechazo de esta ultima. En tal
sentido, sin lugar a dudas, los proponentes no podrian acreditar a titulo de subsanacion
circunstancias ocurridas después del cierre del proceso, asi se trate de requisitos no

necesarios para la comparacion de las ofertas, es decir, que no otorgan puntaje.

Bajo ésta posicion si un proponente al momento del cierre del proceso, no acreditd
circunstancias o no tenia los requisitos sefialados en el pliego de condiciones, no puede
pretender adquirirlos con posterioridad, por lo tanto, es perfectamente legal que se

rechace su propuesta y se lo prive de ser adjudicatario del contrato.

Luego en el afio 2010, la misma Sala de Consulta y Servicio Civil mediante

concepto?®?

resolviendo los interrogantes que le formulara el Ministerio de Transporte
con relacion a la verificacion de las condiciones de los proponentes, de los requisitos
habilitantes, su distincion legal con los requisitos evaluables de las propuestas y sobre la
posibilidad de subsanarlos, precisé que “la Ley 80 de 1993 no incluia en su texto el

término subsanar o subsanable para referirse a la posibilidad que tendria un proponente

28 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto rad: 1927, noviembre 6 de 2008, CP.
William Zambrano Cetina.
289 | ey 1150 de 2007, Ob.Cit., Art. 5, Paragrafo 1.
29 Decreto 2474 de 2008. Ob. Cit.
291 Decreto 4828 de 2008. Ob.Cit.
292 Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 20 de mayo de 2010, Radicacion:
1992. C.P. Enrique José Arboleda Perdomo.
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para corregir algun elemento de su oferta y evitar que ésta fuera rechazada, o que el
aspecto correspondiente le fuera valorado en forma desfavorable. (...)”

Sefald ademas, que con la regulacion contenida en la Ley 1150 de 20072%, hay un
cambio sustancial toda vez que, hizo la distincidon entre los requisitos habilitantes y
evaluables, precisando que los primeros son los factores como la experiencia y la
capacidad financiera, juridica y de organizacion de los proponentes que no otorgan
puntaje; Yy que aquella, le entregd a las Camaras de Comercio la verificacion de los
requisitos habilitantes que las entidades deben tomarlos del Registro Unico de
Proponentes. Aclaré ademas que, les corresponde a las entidades licitantes la facultad de

pedir los documentos necesarios para subsanar algun requisito.

Para el caso concreto de la linea, el Consejo de Estado sefialé que la norma en
cita?®, materializa el principio general de primacia de lo sustancial sobre lo formal,
que se enmarca bajo la siguiente premisa: “no podran rechazarse las propuestas por
ausencia de requisitos o falta de documentos que verifiquen las condiciones habilitantes
del proponente, o soporten elementos del contenido de la oferta no necesarios para la
comparaciéon de las propuestas y que no constituyan los factores de escogencia
establecidos por la entidad en el pliego de condiciones, los cuales seran subsanables a

peticion de la entidad licitante.”

Efectuando el Consejo de Estado una interpretacion similar al anterior concepto?®®
en relacion con el Gltimo inciso del articulo 10° del Decreto 2474 de 2008%%¢, preciso
sobre el limite a la posibilidad de requerir los documentos o requisitos, sefialando que

las entidades estatales no pueden permitir que ““se subsane la falta de capacidad para

293 ey 1150 de 2007, Ob.Cit.

2% |bid., Art. 5, Paragrafo 1.

2% Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto rad: 1927, noviembre 6 de 2008, C.P.
William Zambrano Cetina.

2% Decreto 2474 de 2008. Ob.Cit.
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presentar la oferta, ni que se acrediten circunstancias ocurridas con posterioridad al
cierre del proceso’ y que estima que, no es viable hacer ofrecimientos sin cumplir con
los requisitos habilitantes exigidos para participar, ni en general que la oferta no se
ajuste a lo sefialado en el pliego de condiciones, siendo imposible que el proponente
vaya mejorando, completando, adicionando, modificando o estructurando su propuesta
a lo largo del proceso contractual segun vaya evolucionando su situacion particular en el
mismo, pues como se establece en el numeral 6° del articulo 30 de la Ley 80 de 19932%,
“las propuestas deben referirse y sujetarse a todos y cada uno de los puntos contenidos
en el pliego de condiciones”.

Para la Sala?%

, el proponente tiene la carga de presentar su oferta en forma integra,
sujetandose a todos los requisitos del pliego de condiciones de manera que la entidad
pueda, evaluarla y sélo si hace falta algun requisito o un documento, pueda requerirlo al
oferente lo subsane, proceder que dice se realiza por excepcion, ya que a su juicio, la
regla general debe ser el cumplimiento por parte de cada uno de los proponentes de la

norma acabada de citar?®®

esto es, cumplir en la fecha en que presenta su oferta con las
condiciones y requisitos que se exigen para el efecto, de manera que es sobre ellos sobre
los que recae la posibilidad de saneamiento y no, sobre otros que no se presentaron al

momento del cierre y de los que se pretende cumplir con posterioridad.

Asi entonces, del referido pronunciamiento del Consejo de Estado®® ha de
colegirse que lo que se subsana, son aquellos requisitos habilitantes que se tienen al
momento del cierre del proceso y no después de la fecha de presentacién de la oferta,

fecha en la cual el proponente debe cumplir con el minimo de requisitos habilitantes

297 |_ey 80 de 1993, Ob.Cit.

2% Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 20 de mayo de 2010, Radicacion:
1992. C.P. Enrique José Arboleda Perdomo.

299 |_ey 80 de 199, Ob.Cit, Art. 30, num 6.

300 Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 20 de mayo de 2010, Radicacion:
1992. C.P. Enrique José Arboleda Perdomo.
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para poderse obligar, caso contrario el negocio juridico adoleceria de alguna

imperfeccion.

En ésta oportunidad, reiter6 el Consejo de Estado®® la regla de que, la posibilidad
de subsanar debe recaer sobre las circunstancias ocurridas antes del cierre del proceso
de seleccion o lo que es lo mismo, del vencimiento del plazo para presentar ofertas,
razon por la cual, lo que se subsana es la prueba y no la condicion habilitante.
Adicionalmente aclar6 que corresponde a las entidades licitantes la facultad de pedir los
documentos necesarios para subsanar algun requisito. En otras palabras, considero, que
la posibilidad de subsanar prevista en la Ley 1150 de 200732 y el Decreto 2474 de
20083, es una potestad reglada para las entidades estatales, que se traduce en la

necesidad de requerir a los proponentes la subsanabilidad de los oferentes.

Luego del referido pronunciamiento, el inciso 2°y el inciso final del articulo 10
del Decreto 2474 de 2008%%4, fueron demandados en dos acciones independientes de

nulidad simple3®. Especificamente los apartes: “...0 hasta el momento en que la
entidad lo establezca en los pliegos de condiciones...” y “... ni permitir que se subsane

la falta de capacidad para presentar la oferta...” respectivamente.

301 Ibid.

302 |_ey 1150 de 2007. Ob.Cit.,Art.5.Paragrafo 1.

303 Decreto 2474 de 2008. Ob.Cit., Art. 10.

304 1bid.

305 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 14 de abril de 2010, Exp: 36054, CP: Enrique Gil Botero y
Consejo de Estado, Seccion tercera, 26 de enero de 2011. Exp. 36.408, CP: Jaime Orlando Santofimio
Gamboa.
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En la primera accion de nulidad®® citada, consideré el actor que el ejecutivo con el
aparte demandado del articulo 10 del Decreto 247437 incurri6 en una extralimitacion de
la potestad reglamentaria contrariando de ésta manera, el paragrafo 1° del articulo 5° de
la Ley 1150 de 2007%% el cual posibilita se subsanen los requisitos que no son
esenciales para la comparacién de las ofertas presentadas en el proceso de seleccién,
hasta la adjudicacién del contrato. Y el precepto dispone que dichos requisitos pueden
subsanarse ““hasta el momento en que la entidad lo establezca (...)”, lo cual, restringe
los limites trazados por el legislador y se extralimita el ejercicio de la potestad

reglamentaria.

En ésta oportunidad el alto tribunal, declard la nulidad del aparte demandando
considerando que en efecto, la norma reglamentaria®® desconocié el requisito de
necesidad, toda vez que regulé de manera disimil un tema que ya habia sido precisado
por el legislador, ya que limita temporalmente la posibilidad de que se subsanen las
deficiencias de las ofertas, permitiendo que en los pliegos pueda anticiparse dicho
momento, lo cual no se ajusta a los pardmetros de la Ley 1150 de 20073, porque ella

permite la subsanacion de las ofertas hasta el momento de la adjudicacion.

Pero para el caso bajo estudio de la linea, el fallo sefiald que la referida ley®!* cita
como requisitos habilitantes la capacidad juridica, la capacidad financiera, la
experiencia y las condiciones de organizacion. Factores que no pueden evaluarse con
puntaje, sino con el criterio de admision o rechazo. Y del contenido del paragrafo 1° del

articulo 5° de la Ley 1150 de 2007, 3!2el cual dispone que: ““...la ausencia de requisitos

306 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Exp: 36054, 14 de abril
de 2010. C.P Enrique Gil Botero.
307 Decreto 2474 de 2008. Ob Cit. Art.10.
308 |_ey 1150 de 2007. Ob Cit., Art.5.Paragrafo 1.
309 Decreto 2474 de 2008. Ob Cit. Art.10.
310 ey 1150 de 2007. Ob Cit.
311 |bid.
312 |bid.
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o la falta de documentos referentes a la futura contratacion o al proponente, no
necesarios para la comparacién de las propuestas no serviran de titulo suficiente para
el rechazo de los ofrecimientos hechos”, se infiere que tales requisitos son
subsanables, y al no otorgar la asignacion de puntaje, pueden ser solicitados por las

entidades en cualquier momento, hasta la adjudicacion.

La Sala®"® hace una interpretacion llana y amplia del paragrafo 5 del articulo 5° de
la Ley 1150 de 2007, sin que se deduzca que tal disposicion establecié condiciones o
restricciones adicionales a la regla frente a los requisitos habilitantes y al momento en el
cual el proponente debe acreditar que cuenta con aquellos, si antes o luego del cierre del
proceso. Bajo esta interpretacion como se dijera de manera precedente, se deduce que
es posible la subsanacién de estos requisitos, aunque estén ausentes o falten antes del

cierre del proceso y hasta la adjudicacion.

En la otra accion legal!*, consider6 el accionante que la potestad reglamentaria
del presidente de la Republica se desbordaba como quiera que, el numeral 1° del
articulo 5° de la Ley 1150 de 200731, “dispone que la capacidad juridica es un
requisito habilitante sujeto a verificacion para acceder al proceso de seleccion, que no
otorga ningun puntaje, la potestad reglamentaria se desborda en el inciso final del
articulo 10° del Decreto Reglamentario 2474 de 2008 al impedir que la falta de
capacidad sea subsanada.” y la facultad de expedir, interpretar, reformar y derogar las

leyes solo la concede la Constitucion Politica al Congreso.

313 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. —Accion de Nulidad -.
Exp: 36054, 14 de abril de 2010. C.P Enrique Gil Botero.
314 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. —Accién de Nulidad -.
Exp. 36.408. 26 de enero de 2011. C.P Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
315 | ey 1150 de 2007. Ob Cit.
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Considero el impugnante que una interpretacion sistematica del articulo 5° de la Ley
1150 de 200738, permite concluir que la capacidad juridica es un requisito habilitante
que no otorga puntaje y que por consiguiente, puede ser subsanada “en cualquier
momento de seleccion hasta la adjudicacion’ ya que segun lo prevé el paragrafo 1°del
mencionado articulo®!’, la ausencia de requisitos o de documentos relacionados con el
proponente, no necesarios para la comparacién de las propuestas, no pueden ser causas
suficientes para el rechazo de las ofertas y pueden ser solicitados por la entidad hasta la
adjudicacion, siendo procedente que la falta de capacidad juridica del proponente,
puede ser subsanada hasta ese momento.

Argumenté entonces el accionante, que el precepto acusado®®, impide que se
subsane la falta de capacidad para presentar la oferta y que el presidente excedio su
potestad reglamentaria, se convirtio en legislador, vulnerando asi, los articulos 1503%° y
1893%0 de la Constitucion Politica y el articulo 5° de la Ley 1150 de 200732,

El Consejo de Estado, para decidir la accion instaurada®??, hizo una disertacion de
lo que se considera la “capacidad juridica” para celebrar negocios juridicos acudiendo a
normativas del derecho privado®? y publico®?*; empero precisé que en sede de la

contratacion estatal la ley emplea la expresion “capacidad juridica” con un sentido

816 | ey 1150 de 2007. Ob. Cit., Art. 5.
317 |bid., Art. 5. Paragrafo 1.
318 Decreto 2474 de 2008. Ob Cit., Art. 10.
319 Constitucion Politica de Colombia. Ob. Cit., Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes.
Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones: 1. Interpretar, reformar y derogar las leyes. “(...)
Compete al Congreso expedir el estatuto general de contratacién de la administracion publica y en
especial de la administracion nacional.
320 1hid. Articulo 189. Corresponde al Presidente de la RepUblica como Jefe de Estado, Jefe del Gobierno
y Suprema Autoridad Administrativa: “(...)10. Promulgar las leyes, obedecerlas y velar por su estricto
cumplimiento. 11. Ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicion de los decretos, resoluciones
y Ordenes necesarios para la cumplida ejecucién de las leyes.(...)”
321 ey 1150 de 2007. Ob. Cit., Art. 5.
322 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. —Accién de Nulidad -
., EXp. 36.408. 26 de enero de 2011. C.P Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
323 Cédigo Civil Colombiano [CCC]. Ley 57 de 1887. Art. 1502. Abril 15 de 1887 (Colombia).
324 Ley 80 de 1993. Ob. Cit., Art. 6.
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mucho méas amplio que el que tiene en el derecho privado. Sefialé que: “habida cuenta
de la satisfaccién del interés pablico que persigue la contratacion publica y del imperio
de los principios de igualdad, moralidad, transparencia, imparcialidad, economia,
eficacia y celeridad, la “capacidad juridica” en la contratacion estatal se integra por

otro elemento como lo es el régimen de inhabilidades e incompatibilidades.”

Precis6 ademas que, frente a la actividad contractual de la administracion publica,
puede decirse que tiene capacidad juridica, el proponente que existe y que tiene plena
capacidad de ejercicio o de obrar, que no tiene inhabilidad o impedimento alguno para
intervenir en el iter contractual, la cual debe ostentarse al momento de presentar la
oferta y, que quien carece de capacidad juridica, no esta habilitado para intervenir en
proceso contractual, siendo necesario poseerla al momento de presentar la propuesta,

para poder ser tenido en cuenta.

Sefialo que la capacidad juridica es un requisito habilitante para la participacion en
el proceso de seleccion y que la Ley 1150 de 2007°2°, no estd permitiendo que quien
carezca de aquella, pueda presentar una propuesta sin ella; y quede luego facultada
hasta la adjudicacion, para que adquiera la capacidad y se habilite retroactivamente
como proponente. Preciso que, entender las cosas de otra manera, conlleva desconocer
los principios como el de la moralidad, la imparcialidad, la transparencia, la objetividad,
la celeridad, la economia y la eficacia de la gestion pablica®?®. Indicé que es, como si
se admitiera a una persona presentar su oferta y al momento de hacerlo tiene una causal
de inhabilidad o incompatibilidad que luego, al momento de la adjudicacion, ha

desaparecido.

325 |_ey 1150 de 2007. Ob. Cit.
326 Decreto 01 de 1984. Ob. Cit., Art.3.
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Al discurrir que no existe contradiccion alguna entre el aparte reglamentario que se
impugno63?’ y la ley3?®, para el Consejo de Estado no se ha violado el articulo 5° de la
Ley 1150 de 2007, ni los articulos 150 y 189 de la Constitucion Politica®?®. Consideré
la Corporacion, que es valida la expresion reglamentaria impugnada razon por la cual,
despaché desfavorablemente, la demanda de nulidad. Con base en ésta decision, el
Consejo de Estado dejé sentado que la capacidad juridica debe ostentarse por el
proponente al momento de presentar la oferta y no adquirirla después del cierre del
proceso. Tal posicion lleva a colegir que, para la Corporacion asi se trate de éste
requisito habilitante, debe existir y poseerse por los oferentes, antes de presentar su

oferta sin que sea posible adquirirlo con posterioridad.

Tal como se sefialara de manera precedente, si bien las sentencias acabadas de citar
no se enmarcan dentro del presupuesto factico — accion de nulidad y restablecimiento
del derecho-, ni en el problema juridico objeto de analisis, si en varias de las sentencias
a analizar seguidamente en la linea, fueron citadas como punto de apoyo para resolver el

debate juridico propuesto en las demandas y emitir los fallos correspondientes.

Definidas las sentencias tras la construccion del nicho citacional®* que se enmarca
en el tema, en el presupuesto factico y en el problema juridico especifico,
seguidamente se presenta la interpretacion jurisprudencial al régimen juridico de la
subsanabilidad de las ofertas previsto en la Ley 80 de 19933y Ley 1150 de 200732,

327 Decreto 2474 de 2008. Ob Cit., Art. 10. Inciso final “(...) ni permitir que se subsane la falta de
capacidad para presentar la oferta...”
328 | ey 1150 de 2007. Articulo 5, Paragrafo 1°.
329 Constitucion Politica de Colombia. Ob. Cit., Arts. 150 y 189.
330 Diego Eduardo Lépez Medina. Op Cit., Pag.177.
331 | ey 80 de 1993. Ob.Cit.
332 |_ey 1150 de 2007. Ob Cit.
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Nos referiremos entonces, a un pronunciamiento del Consejo de Estado, proferido
en 201233 a través del que se resuelve en apelacion una accion de nulidad y
restablecimiento del derecho. Fallo en el que se considerd lo relativo a los requisitos
subsanables e insubsanables de una oferta, el rechazo de la propuesta por falta de
capacidad juridica de proponente, la posibilidad de subsanar la insuficiencia en la
autorizacion de representacion legal de una sociedad participante en una licitacion
publica, y si la limitacion del representante legal para presentar la oferta o
comprometer a la persona juridica participante en el proceso, implica el rechazo de la

propuesta.

En esta oportunidad®* el Consejo de Estado ratifico la importancia de hacer
prevalecer lo sustancial sobre lo formal, debiendose en todo caso habilitar propuestas
con deficiencias no sustanciales. Determind de manera precisa, las condiciones que
debian reunir los proponentes al momento de presentar sus ofertas, sefialando que

algunos requisitos pueden ser subsanables, siempre y cuando no modifiquen la oferta.

Como a través de esta accion se debati6 sobre la legalidad del acto de adjudicacion a
una sociedad que a juicio del demandante, no cumplia con el requisito habilitante de
capacidad juridica por carecer el representante legal de facultades otorgadas por la junta
directiva, para presentar la propuesta y obligarla, el Consejo de Estado indicd que la
capacidad puede revestir dos formas: “i) capacidad juridica o de goce: que hace
referencia a la idoneidad que tienen todas las personas para ser titulares de derechos;
y i) capacidad de ejercicio o de obrar o legal (inciso final art. 1502 C.C.), que se
refiere a la aptitud de ejercer por si mismo sus derechos sin requerir de la autorizacion
de otra persona, y no es atributo propio de la persona” y para el caso en concreto,

determind que interesa la capacidad legal o de ejercicio entendida ésta, como la aptitud

333 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera, febrero 8 de 2012. Exp.
20.688, C.P Ruth Stella Correa Palacio.
334 |bid.
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juridica para poderse obligar validamente una persona por si misma, sin el ministerio o

la autorizacioén de otra.

En ésta ocasion®*®, la Corporacion precisd como subregla, que en el evento en que
el representante legal de un proponente tenga alguna limitacion para contratar, la
autorizacion del érgano competente para comprometer a la sociedad para presentar la
propuesta y suscribir el contrato es subsanable, sin que ello, comporte una mejora,
modificacion o adicion de la propuesta; por lo tanto, no deriva el rechazo de la
propuesta, siempre que, el representante hubiere contado con las mismas antes de la
presentacion de la oferta o le hubiese sido ratificado el respectivo acto. Adujo que es
un supuesto que se enmarca en lo previsto por el inciso segundo del numeral 15 del
articulo 25 -original- de la Ley 80 de 19933, seguin el cual “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 servira de titulo suficiente para el

rechazo de los ofrecimientos hechos™.

Sin embargo, también como subregla precisé que la capacidad legal o de ejercicio,
debe ostentarse al momento de presentar la oferta, para poder ser tenido en cuenta, lo
que significa que, para participar en un proceso debe aquella tenerse; pero, ademas
demostrarse al momento de presentar la oferta. Es decir, presentarse la prueba de
aquella. En otras palabras, al cierre del proceso debe contarse con la condicién
habilitante — capacidad juridica-; pero, ademas, con la prueba que la acredite sin que sea
posible adquirirla y presentarla como soporte luego de esa etapa y a titulo de
subsanacion. Posicion que lleva a colegir que, asi se cuente con el requisito habilitante
de capacidad juridica al cierre; pero en dicho momento no se presenta el soporte que lo
demuestre, no es subsanable luego. En éste fallo no solo el requisito de la capacidad

juridica no es subsanable, sino también la prueba que lo acredita. Posicion muy disimil

3% |bid.
336 | ey 80 de 1993. Ob. Cit.
79



a la de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado puesto que el
concepto de 20103%%, previo la posibilidad de subsanar las circunstancias ocurridas
antes del cierre del proceso de seleccion; pero bajo el entendido de que es posible
subsanar la prueba si ésta no se presentd al cierre, mas no es posible subsanar, la
condicion habilitante (capacidad juridica).

338

Por lo expuesto, haciendo el respectivo balance, el fallo°*® en mencion se ubica en

el lado derecho de la gréafica hacia la respuesta polar No. 2.

Posteriormente en 2013, el Consejo de Estado®* profiere otro fallo con el cual
decide sobre una accion de nulidad y restablecimiento del derecho a traves de la cual,
el demandante pretendia se declare la nulidad del acto administrativo por el cual, el
departamento de la Guajira declard desierta una licitacion publica, al considerar que
debid ser el adjudicatario por cumplir con todos los requisitos sefialados en el pliego de
condiciones entre ellos, el habilitante correspondiente a la capacidad financiera. En
esta ocasion, analizo sobre la posibilidad de rechazar o excluir una oferta por las
entidades estatales, sefialando que esta facultad se reserva para aquellos casos en que
falten los requisitos necesarios o indispensables para la comparacion de las propuestas,
respetando siempre, el derecho al debido proceso del oferente, garantizando el ejercicio
de la defensa y la contradiccion, permitiéndole pronunciarse acerca del rechazo o
exclusion de su propuesta aportando argumentos y elementos de juicio para que la

entidad adopte una decision final.

337 Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 20 de mayo de 2010, Radicacién:
1992. C.P. Enrique José Arboleda Perdomo.
338 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera, febrero 8 de 2012. Exp.
20.688, C.P Ruth Stella Correa Palacio.
339 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Exp. 24.059. Marzo 14
de 2013. C.P. Mauricio Fajardo Gémez.
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Establecié como regla, la obligacion del proponente de estudiar previamente el
contenido, alcance y caracteristicas del contrato a celebrar, las exigencias que
determinen las normas vigentes y el pliego de condiciones, de tal manera que satisfagan
completamente tres categorias en las cuales se clasifican o agrupan los requisitos de
orden juridico, a saber: a).- Subjetivos, relacionados con la persona del proponente, sus
condiciones y su idoneidad; b).- Objetivos, concernientes al contenido de la oferta, sus
caracteristicas y alcance, y c).- Formales, relativos a la informacion, documentacion,
instrumentacion y tramite de la oferta. En tal sentido, reiter0 el pronunciamiento del
Consejo de Estado®¥, sefialando que los requisitos subsanables en el proceso de

seleccion eran solamente los formales.

Planted la subregla, en el sentido de que no se podra subsanar una oferta y por el
contrario, si da lugar al rechazo de las misma, en los siguientes supuestos: (i) Cuando
el proponente se encuentre incurso en una o varias de las causales de inhabilidad o de
incompatibilidad previstas en la Constitucion Politica o en la ley; (ii) Cuando el
respectivo proponente no cumpla con alguno de los requisitos habilitantes previstos en
el pliego de condiciones o su equivalente; (iii) Cuando se verifique la ausencia de
requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratacién o al proponente
que en realidad sean necesarios, esto es, forzosos, indispensables, ineludibles, “para la
comparacion de las propuestas” vy, (iv) Cuando la conducta del oferente o su propuesta
resultan abiertamente contrarias a principios 0 normas imperativas de jerarquia
constitucional o legal que impongan deberes, establezcan exigencias minimas o

consagren prohibiciones y/o sanciones.

Sefiald que, en las anteriores hipoétesis, las entidades contratantes cuentan con

amplias facultades para verificar y corroborar la veracidad y la consistencia de

340 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera. Expd. 20.688. Febrero 8
de 2012. C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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informacién presentada por los proponentes. Es decir, que se puede verificar
validamente la informacion que cada oferente hubiere consignado en el Registro Unico
de Proponentes. Asi pues, cuando la entidad estatal contratante advierte la ocurrencia de
falencias, inconsistencias, inexactitudes o contradicciones en las ofertas, le corresponde
efectuar un ejercicio de interpretacion para determinar si se trata de errores excusables,
configurados en el marco de la buena fe, que no impiden la evaluacién y comparacién
de tales propuestas; o si por el contrario, se trata de errores inaceptables, inadmisibles,

incompatibles con la ley y/o los postulados de la buena fe.

En el asunto concreto la Sala3*

, 'y frente al requisito habilitante de capacidad
financiera, advirtio que las diferencias o contradicciones entre la informacion de los
estados financieros del proponente y la informacién de su propia declaracién de renta,
correspondian a un error inexcusable, que le generaria al mismo proponente el beneficio
de atribuirle una mayor capacidad de contratacion, diversa a la que realmente poseia,
por lo que la deficiencia presentada en el requisito habilitante de capacidad financiera,
no puede ser tenido como un asunto menor o intrascendente, puesto que, se dirige a
garantizar que quienes aspiren a celebrar contratos con las entidades estatales, en
realidad cuenten de manera efectiva, con el suficiente respaldo, experiencia,

organizacion y solidez para emprender y ejecutar el contrato objeto de adjudicacion.

Por ello, para la Corporacion, no fueron de recibo los argumentos del demandante
en el sentido de que, su oferta no podria ser rechazada por las inexactitudes que
presentaba su capacidad financiera de contratacion, bajo el argumento de que trataba
de un requisito no necesario para la comparacion de la oferta, que no servia de titulo

suficiente para el rechazo de su ofrecimiento hecho, de acuerdo a lo previsto en el

341 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Exp. 24.059. Marzo 14
de 2013. C.P. Mauricio Fajardo Gémez.
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numeral 15, inciso 2 del articulo 25 de Ley 80 de 1993 (texto original)3*2. Tales
circunstancias llevaron a la entidad demandada, a adoptar la decision de considerar no
susceptible de adjudicacion o seleccion la oferta presentada en aplicacion del principio

de la buena fe infringido por la demandante.

Asi entonces, frente al tema objeto de estudio, se destaca de ésta sentencia la regla
segun la cual, es obligacion del proponente antes de presentar su propuesta, analizar
las exigencias que determinen las normas vigentes y el pliego de condiciones frente al
cumplimento de requisitos que categorizO como a) subjetivos, b) objetivos, y c)
formales, considerando la sala que, lo subsanables en el proceso de seleccion son
solamente los requisitos formales, aquellos relativos a la informacién, documentacion,
instrumentacion y trdmite de la oferta que son aquellos no necesarios para la
comparacion de las ofertas y que no otorgan puntaje. Asi entonces el requisito de
capacidad financiera del demandante no resultaba ser subsanable y si servia de titulo

suficiente para el rechazo.

Asi entonces, para los efectos de la linea, ésta sentencia se ubica en la gréfica, del
lado de la respuesta polar No 2.

2.2. Interpretacion jurisprudencial al régimen juridico de la subsanabilidad de
las ofertas en vigencia de la Ley 1150 de 2007 y de los Decretos Reglamentarios
1510 de 2013 y 1082 de 2015.

De enero de 2008 hasta el 14 de agosto de 2013, permanecieron vigentes tres

Decretos Reglamentarios®*® de las normas contractuales®*y ademas, el Decreto 4828

342 |_ey 80 de 1993. Ob. Cit. Art. 25, num 15, Inciso 2°. Derogado por el art. 32 de la Ley 1150 de 2007.
343 Decreto 066 de 2008. Ob Cit., Decreto 2474 de 2008 Ob Cit. y Decreto 734 de 2012. Ob Cit
344 |_ey 80 de 1993. Ob. Cit. y Ley 1150 de 2007. Ob. Cit.
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de 2008%%, los que contemplaron en su articulado una norma exclusiva que hacia
referencia a las ““Reglas de Subsanabilidad™ de requisitos habilitantes y en las que
como se dijo de manera precedente, de manera taxativa consagraron por ese periodo,
una limitacion a la regla del paragrafo 1° del articulo 5, de la Ley 1150 de 20073 en la
que no se hizo referencia a restriccion alguna, con relacion a la posibilidad de subsanar
requisitos habilitantes, cual fue: el no permitir que se subsane la falta de capacidad
para presentar la oferta, ni que se acrediten circunstancias ocurridas con posterioridad al
cierre del proceso y que la no presentacion de la garantia de seriedad de forma

simultanea con la oferta serfa causal de rechazo de esta Gltima.

Tal prohibicion, formd una contradiccion parcial entre lo sefialado en los
referidos decretos®#’ y el paragrafo del articulo 5 de la Ley 11503 puesto que, en

tanto en la Ley3%°

ésta permitido subsanar todos los defectos que no asignaran puntaje
hasta la adjudicacion, los reglamentos impedian subsanar algunos requisitos que no

fueran puntuables es decir, habilitantes .

De esta manera, se crearon tres subreglas, autbnomas y apartadas de la ley que
permanecieron por el tiempo de vigencia de los referidos reglamentos y por el lapso de
tiempo indicado 3°, hasta que finalmente el Decreto 734 de 20123%! fue derogado por
el Decreto Reglamentario 1510 de 2013%? y éste, a su vez abolido por el Decreto 1082
de 2015%2 vigente hasta la fecha, que a diferencia de los anteriores, no imitaron la

restriccion a la subsanabilidad que venia citandose, sino guardd silencio al respecto

34> Decreto 4828 de 2007. Ob. Cit.
346 |_ey 1150 de 2007. Ob. Cit., Art. 5. Paragrafo 1.
347 Decreto 066 de 2008. Ob Cit., Decreto 2474 de 2008 Ob Cit. y Decreto 734 de 2012. Ob Cit:
348 | ey 1150 de 2007. Ob. Cit., Art. 5. Paragrafo 1.
349 |hid.
3502008, 2009, 2010, 2011,2012 y parte de 2013.
31 Decreto 734 de 2012. Ob.Cit.
352 Decreto 1510 de 2013. Ob. Cit.
353 Decreto 1082 de 2015. Ob. Cit.
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pues, no reprodujo la regla de subsanacion de los reglamentos mencionados, por lo que
las entidades y los oferentes en adelante®>* deben aplicar directamente y llanamente el
criterio que contempla del paragrafo del articulo 5° de la Ley 1150 de 20073, segun el
cual, defecto subsanable es el que no asigne puntaje y es corregible dentro del plazo
que la entidad estatal le otorgue al oferente para corregir el defecto evidenciado durante
la evaluacion de las ofertas, hasta la adjudicacion.

En vigencia de éste nuevo reglamento®® en el 2014, el Consejo de Estado dio

un giro importante en su funcion interpretativa de las normas®®’

a aplicarse en el tema
de la subsanabilidad de las ofertas de los procesos de contratacion publica. En
sentencia del 26 de febrero de 2014, con ponencia de Enrique Gil Botero®®®, en la que
se debatié si dentro de un proceso de licitacion publica y con relacion a un requisito
habilitante financiero, era forzoso contar con la firma de un contador publico que avale
los estados financieros de una empresa. Es decir: si la ausencia de la firma del contador
en los estados financieros de la oferta del demandante era un requisito que podria
subsanarse, 0 si su ausencia no tenia la virtud de generar el rechazo de la oferta al no

otorgar puntaje.

En ésta oportunidad, la Corporacion luego de un amplio recuento de las

359

normas*>” que han reglado la contratacion publica en Colombia, desde antes de la

354 Decreto 1510 de 2013. Ob. Cit.,e Ibid.

355 | ey 1150 de 2007.0b.Cit.,Art. 5°. Paragrafo 1°.
356 Decreto 1510 de 2013. Ob. Cit.
357 ey 80 de 1993, Ley 1150 de 2003 y Decreto 1510 de 2013.
%58 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion C.
Expd:25.804, Febrero 26 2014. C.P. Enrique Gil Botero.
359 Decreto Ley 150 de 1976. Ob. Cit., Decreto Ley 222 de 1983. Ob. Cit., Ley 80 de 1993. Ob. Cit., Ley
1150 de 2007. Ob.Cit., Decreto 066 de 2008. Ob Cit., Decreto 2474 de 2008 Ob Cit. y Decreto 734 de
2012. Ob Cit.
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entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 19913 y frente al tratamiento que
con fundamento en ellas, dieron las entidades publicas a la posibilidad de subsanar las
ofertas y luego de una interpretacion integral de las citadas normas que deben tenerse
en cuenta al momento de aplicar las reglas de subsanabilidad precisé que, a partir de
la vigencia de la Ley 1150 de 2007%%! y sin que exista a la fecha del fallo %2, limitacion
expresa a la posibilidad de subsanar las ofertas, resulta facil concluir que son
subsanables en una oferta, todos aquellos aspectos que no otorgan puntaje, siendo a
partir de esta regulacion obligatoria aquella interpretacion de que requisitos como: “la
ausencia de certificado de existencia y representacion legal, del Registro Unico de
Proponentes, de firma de la oferta, de un certificado de experiencia, de la copia de la
oferta; asi como la ausencia y errores en la garantia de seriedad de la oferta, la falta de
autorizacion al representante legal del proponente por parte de la junta directiva, etc.,”

constituyen requisitos subsanables debido a que no otorgan puntaje .

Precis6 que, si el defecto o la ausencia es de un requisito o documento que
otorga puntaje como, por ejemplo: la falta de precio de un item, la omision del plazo de
ejecucion, etc., no son subsanables. Sefialo, ademas. que en adelante a las entidades y a
los oferentes les corresponde aplicar directamente la regla que contempla el pluricitado

paragrafo 1°, del articulo 5° de la Ley 1150362, expresando:

...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: el defecto asigna puntaje al oferente? Si lo hace
no es subsanable, si no lo hace es subsanable; en el Gltimo evento la

entidad le solicitara al oferente que satisfaga la deficiencia, para

360 Constitucion Politica. Ob. Cit.
361 ey 1150 de 2007. Ob. Cit.
362 2014.

363 ey 1150 de 2007. Ob. Cit
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poner su oferta en condiciones de ser evaluada, y no importa si se
refiere 0 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 364,

Apoyd su ratio en la sentencia del 14 de abril de 2010°%, en la que expreso
que: “La ley sefiala principalmente como requisitos habilitantes la capacidad juridica,
la capacidad financiera, la experiencia y las condiciones de organizacion. Estos
factores no se pueden evaluar con puntos, sino con el criterio admision/rechazo” y en

que:

A la logica anterior obedece el contenido del paragrafo 1° del articulo 5
de la ley 1150 de 2007, el cual dispone que “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”. Por consiguiente, se trata de defectos subsanables, porque al no
afectar su falencia la asignacién de puntajes, “ellos pueden ser
solicitados por las entidades en cualquier momento, hasta la

adjudicacion.36®

Preciso que “...para el bien del principio de legalidad, del derecho a acceder a

los contratos estatales, del derecho a participar en las contrataciones publicas, y de los

%4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion C.
Expd:25.804. Febrero 26 2014. C.P. Enrique Gil Botero.

365 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 14 de abril de 2010, Exp: 36054, CP: Enrique Gil Botero.

3% |bid.
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principios de economia, eficiencia y eficacia de la gestion administrativa...”, al
desaparecer los criterios de insubsanabilidad que crearon los decretos reglamentarios;
en adelante regira uno solo, el legal: “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”, sin exceder del dia de la adjudicacion.

Adicionalmente, el pronunciamiento objeto de analisis®®’, estableci6 como
reglas la carga de la administracion de solicitar a los proponentes solicitar a los
oferentes para evitar su rechazo in limine, buscando la claridad a los aspectos que
considere dudosos y que surjan durante la evaluacion de las mismas. Precisando que la
posibilidad de aclarar y corregir la oferta no es un derecho que tiene la entidad, sino un
derecho que tiene el contratista; por lo que para aquellas, se trata de un deber -
obligacion, para que los oferentes puedan participar con garantias en los procesos de

seleccion.

Vemos como éste fallo resulta ser significativo por cuanto, es modificatorio de la
linea que se venia presentando anterior a éste; pues, se aparta sustancialmente de las
posiciones objeto de analisis en parrafos anteriores, en el sentido de que no se puede
subsanar requisitos habilitantes como la capacidad juridica, ni acreditar circunstancias
ocurridas con posterioridad al cierre del proceso o presentar la propuesta sin péliza de

seriedad de la oferta, exponiendo en su ratio las siguientes subreglas:

- Son subsanables los requisitos 0 documentos no necesarios para la comparacion
de las propuestas, esto es, aquellos requisitos de la propuesta que no afecten la
asignacion de puntaje, los cuales podran ser solicitados por las entidades en cualquier

momento, hasta la adjudicacién.

37 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Tercera. Subsecciéon C.
Expd:25.804. Febrero 26 2014. C.P. Enrique Gil Botero.
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- En todo caso debe hacerse la pregunta para determinar lo subsanable o
insubsanable a cada requisito omitido o cumplido imperfectamente: ¢el defecto asigna
puntaje al oferente? Si lo hace no es subsanable, si no lo hace es subsanable; en el
ultimo evento la entidad le solicitara al oferente que satisfaga la deficiencia, para poner
su oferta en condiciones de ser evaluada, y no interesa si se refiere 0 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 acreditacion la satisfaga suficientemente.

Tratadistas expertos en el tema de contratacion puablica con relacion a éste fallo han

sefialado:

En hora buena, el reciente pronunciamiento del magistrado Enrique Gil
Botero, de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, del 26 de febrero
del 2014, explicd, con abundante claridad, la manera en que este
principio rector en materia contractual debe aplicarse hoy ante la

ausencia reglamentaria sobre el tema.

(...)

Lo revolucionario del fallo citado es que cambid la nocion que tenian
los operadores juridicos acerca de que la subsanabilidad era una facultad
de la administracion. Asi, la remplazd por otra, segin la cual es un
derecho del proponente que, en condiciones de igualdad, se le dé la
oportunidad de subsanar aquellos 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 subsanacion por otros,
como los requisitos habilitantes (capacidad juridica, experiencia,
organizacion y financiera) o la posibilidad de presentar la garantia de
seriedad de los ofrecimientos que no se aporto con la oferta o de aclarar
aspectos del alcance de esta.
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Si bien esta posicion de la jurisprudencia no fue propuesta en el marco
de un fallo unificador, en mi concepto, es vinculante, no por el fallo en
si, sino porque éste aclara la forma en que la ley debe
aplicarse...(...)>.

Asi entonces, bajo las subreglas antes mencionadas previstas en el fallo

analizado3%°

, en esta oportunidad para el Consejo de Estado, es perfectamente viable
subsanar incluso la falta de capacidad, la ausencia de la garantia de seriedad de la oferta
por tratarse de requisitos que no otorgan puntaje e inclusive, si estos no estan
acreditados antes del cierre del proceso y se los subsane después. En tal sentido la
ausencia o falta de requisitos no necesarios para la comparacién de las ofertas, es decir,
aquellos que no otorgan puntaje asi no se hayan tenido o presentado con la oferta al
cierre, pueden subsanarse por los oferentes hasta la adjudicacion del contrato.

Por lo tanto, frente al problema juridico de la linea®"®

, Se puede decir que la
sentencia objeto de estudio, en la grafica se ubica en el lado opuesto de los anteriores

pronunciamientos, esto es, hacia la respuesta polar No.1 7.

Posteriormente el Consejo de Estado, en sentencia del 12 de junio de 2014 372,
resolvio el debate juridico en accion de nulidad y restablecimiento del derecho

propuesto por un proponente en calidad de demandante, al considerar que su propuesta

38 Jorge Beltran Pardo. Op.Cit. 8 de agosto del 2014. Periodico — Ambito Juridico.

39 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion C.
Expd:25.804. Febrero 26 2014. C.P. Enrique Gil Botero.

370 ; Se vulnera el principio de seleccién objetiva previsto en el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 al no
permitirle a un proponente subsanar hasta la adjudicacion, requisitos no necesarios para la comparacion
de las ofertas, que no tenia o no se acreditaron al momento del cierre del proceso de Licitacion Publica?
371 Sj se vulnera, por cuanto conforme lo sefiala el paragrafo 1 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, los
proponentes cuentan con el derecho de subsanar su propuesta por la ausencia o falta de todos aquellos
requisitos, no necesarios para la comparacién de las ofertas que no otorguen puntaje, hasta la
adjudicacion.

372Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Exp. 21.324. Junio 12 de
2014. CP. Enrique Gil Botero.
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era la mejor al que resulté adjudicatario, por haber obtenido el maximo puntaje posible
(100/100) sefialando que, la entidad demandada no debié rechazarle su oferta por
aportar un paz y salvo “provisional” por concepto de impuestos territoriales,
expedido por la tesoreria municipal de Itagui de manera parcial, por tratarse de una
falencia simplemente formal, que no podria haber dado lugar al rechazo in limine de
su oferta.

Por lo anterior, le correspondié a la Sala definir si el hecho de que se hubiera
allegado el paz y salvo en calidad de “provisional” en efecto generaba la consecuencia
la descalificacién y rechazo in limine de la propuesta o, si por el contrario, se trataba de
un simple requisito formal que podia ser subsanado por el contratista. De ésta maneara,
para dar solucion a la controversia la Corporacion acude a los principios de la
contratacion estatal contenidos en la Ley 80 de 1993%73, especialmente los apartes de
los articulos 2537y 2937 vigentes para la fecha de los hechos —antes de la entrada en
vigencia de la Ley 1150 de 200737,

Luego del anélisis de las referida normativa determind que en efecto, la entidad
demandada, hizo un uso indebido de la facultad de rechazo de la oferta, toda vez que la

873 ey 80 de 1993. Ob. Cit.

374 1bid., Art. 25°. Del Principio de Economia “(...)“20. Las normas de los procedimientos contractuales
se interpretaran de tal manera que no den ocasién a seguir tramites distintos y adicionales a los
expresamente previstos o que permitan valerse de los defectos de forma o de la inobservancia de
requisitos para no decidir o proferir providencias inhibitorias. “(...) 15. “La ausencia de requisitos o la
falta de documentos referentes a la futura contratacion o al proponente, no necesarios para la comparacion
de propuestas, no servira de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos.”

375 1bid. Art. 29. Del Deber de Seleccion Objetiva. La seleccion de contratistas sera objetiva. “Es objetiva
la seleccidn en la cual la escogencia se hace al ofrecimiento méas favorable a la entidad y a los fines que
ella busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de
motivacion subjetiva. “Ofrecimiento mas favorable es aquel que, teniendo en cuenta los factores de
escogencia, tales como cumplimiento, experiencia, organizacion, equipos, plazo, precio y la ponderacién
precisa, detallada y concreta de los mismos, contenida en los pliegos de condiciones o términos de
referencia o en el analisis previo a la suscripcion del contrato, si se trata de contratacion directa, resulta
ser mas ventajoso para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los
contenidos en dichos documentos, sélo alguno de ellos, el mas bajo precio o el plazo ofrecido.(...)”

376 ey 1150 de 2007. Ob. Cit.
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exigencia del requisito de paz y salvo, no constituia un criterio de seleccion objetiva
con incidencia en la calificacion para la ponderacion de las ofertas que se haya previsto
en el pliego; por el contrario, sefialé que se trataba de un requisito formal, que bien
pudo ser subsanado por el proponente, concluyendo que al haberlo limitado esa

posibilidad se le privo del derecho a ser evaluado.

Basd su decision apoyado en un anterior pronunciamiento del Consejo de Estado en

el 2013, mismo que fue objeto de analisis en esta linea®”’

, reiterando los argumentos en
el sentido de que la administracion contratante previo al rechazo de las propuestas
sin importar si el requisito es subsanable o insubsanable, debe garantizar al proponente,
el principio del debido proceso, en aras de que se permita controvertir las decisiones
adoptadas. Que los requisitos de los proponentes y la oferta pueden ser de tres tipos,
clases o naturaleza, esto es: “subjetivos que atienden a las calidades, capacidades,
idoneidad y condiciones de los oferentes; objetivos que se refieren a aspectos técnicos,
econdmicos, presupuestales, etc., que permiten ponderar las ofertas en su real y efectiva
dimensién, y formales que atienden a la instrumentalizacion y protocolizacion de los

actos juridicos.”

Y que en relacién con los requisitos simplemente formales, estos pueden ser
subsanados en los términos del articulo 25, numeral 15 de la Ley 80 de 1993378 original,
otorgando un plazo razonable al proponente para que corrija el mismo, conforme lo

previsto en el numeral 7 del articulo 30 ibidem 37,

Asi también, reiter¢ la tesis expresada en la sentencia antes analizada de febrero 26

de 20143 frente al derecho que tienen los proponentes de enmendar los requisitos

377 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.Seccidn Tercera. Exp. 24059. Marzo 14 de
2013. C.P. Mauricio Fajardo Gémez.
378 | ey 80 de 1993. Ob Cit. Art. 25, num 15.
379 |bid, Art, 30, num. 7.
380 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. sentencia del 26 de
febrero 2014, Expd:25.804, C.P. Enrique Gil Botero.
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simplemente formales que no tienen puntaje, reiterando en extenso la obiter dicta y

ratio decidendi, expuesta en aquella oportunidad.

Trajo ademas, a colacion la exposicion de motivos del proyecto de ley que habria
de convertirse en el Estatuto de Contratacion de la Administracion Publica®®!, en

especial el aparte segun el cual:

La agilidad, la libertad, la transparencia, la autonomia, son principios de
imperioso desarrollo. Por oposicion, el excesivo detallismo y la
asfixiante reglamentacion son aspectos que dificultan el actuar
contractual en un marco caracterizado por la rapidez y por lo expedito de
las decisiones, condiciones sine qua non para estar a tono con las
tendencias  imperantes de eficiencia, calidad, eficacia e

internacionalizacion recogidas en nuestra Carta Politica.

Y bajo esas razones, la Corporacion hizo un llamado al Gobierno Nacional, para
que corrija el rumbo en materia de contratacion estatal sefialando que “procure una
estabilidad y seguridad juridica en los reglamentos de esa normativa,” por cuanto a su
juicio “‘se esta incurriendo, de nuevo, en un excesivo detallismo y una asfixiante
reglamentacion que hace complejo el proceso contractual para todos sus intervinientes,
lo que genera en el plano juridico inestabilidad y en el plano econémico sobrecostos y

externalidades negativas.”

Al resolver el caso concreto, la Sala preciso que el hecho de que el paz y salvo

de la tesoreria municipal de Itagli hubiere sido expedido con la constancia de

381 ey 80 de 1993. Ob Cit.
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provisional, constituia una insuficiencia formal de la oferta, que no impedia su
ponderacién y comparacion por lo que no era procedente su rechazo in limine de la
propuesta , debiendo la entidad, haberle garantizado al proponente demandante, la
oportunidad para allegar el documento idoneo en el que constara estar a paz y salvo
con sus obligaciones tributarias territoriales. Con tal conducta, se limito la participacion
del proponente porque se lo privo del derecho que tenia a que su propuesta fuera

evaluada y clasificada en el orden de elegibilidad.

En tal sentido, para el estudio que ocupa la presente linea, podemos decir que
luego de los argumentos utilizados para llamar la atencion al Gobierno Nacional en los
términos en que se sefialé en renglones anteriores, se colige que la sentencia®?
analizada es confirmadora de la subregla expresada en el fallo del 26 de febrero de
201438 frente a que laregla a aplicar , es la contenida en el paragrafo 1° del articulo 5°
de la Ley 1150 de 2007%* siendo subsanables los requisitos o documentos no
necesarios para la comparacion de las propuestas, esto es, aquellos requisitos de la
propuesta que no afecten la asignacion de puntaje, por lo que la entidad debid solicitar
al oferente que satisfaga la deficiencia, para poner su oferta en condiciones de ser

evaluada.

Al ser una sentencia confirmadora de la ratio expuesta por el Consejo de Estado

y por el mismo magistrado ponente, en sentencia del 26 de febrero de 2014, con

382 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera, 12 de junio de 2014,
Exp. 21324, C.P Enrique Gil Botero.
383 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Exp.:25.804. Febrero 26
2014.C.P. Enrique Gil Botero.
3841 ey 1150 de 2007. Ob. Cit.
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relacion a la problema juridico de la 1inea®®, en la grafica se ubica, hacia el lado

izquierdo, hacia la respuesta polar No.13®,

Después, en noviembre 12 de 2014, el Consejo de Estado profiere dos
sentencias; pero en dos subsecciones®’ diferentes — subseccion A y subseccion C-, a
través de las cuales se resolvieron en segunda instancia, las pretensiones de demandas
de accion de nulidad y restablecimiento de derechos, impetradas por demandantes que
participaron en licitaciones publicas en calidad de proponentes, cuyas propuestas no
resultaron adjudicatarias y que a su juicio, injustamente fueron privados de ser los
adjudicatarios de los contratos. Sentencias en las que se considerd lo referente a la

subsanabilidad de requisitos de las ofertas; pero exhibieron dos posiciones distintas asi:

Una de ellas, proferida en la subseccion C, por el consejero ponente Enrique Gil
Botero®®, en la el demandante quien fuera proponente, demandé a la Unidad
Administrativa Especial de Aeronautica Civil, por haber adjudicado a otro oferente,
cuando su propuesta ocupé el primer lugar en la licitacion publica, luego de que se
accediera a una observacion presentada por sus competidores en la etapa de evaluacién
a través de la cual se alegd que, la sociedad Gomher Ltda demandante incumplid las
especificaciones técnicas establecidas en el pliego de condiciones al modificar un item

de un requisito técnico contenido en un formulario del pliego.

385 ; Se vulnera el principio de seleccién objetiva previsto en el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 al no
permitirle a un proponente subsanar hasta la adjudicacion, requisitos no necesarios para la comparacion
de las ofertas, que no tenia o no se acreditaron al momento del cierre del proceso de Licitacién Publica?
386 Sj se vulnera, por cuanto conforme lo sefiala el paragrafo 1 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, los
proponentes cuentan con el derecho de subsanar su propuesta por la ausencia o falta de todos aquellos
requisitos, no necesarios para la comparacién de las ofertas que no otorguen puntaje, hasta la
adjudicacion.

387 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion C. Exp.
27.986. Noviembre 12 de 2014. C.P. Enrique Gil Botero y Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Tercera. Subsecciéon A. Exp. 29.855. Noviembre 12 de 2014. C.P Carlos Alberto
Zambrano Barrera.

388 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Subseccion C. Exp.
27.986. Noviembre 12 de 2014. C.P. Enrique Gil Botero.
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El demandante consideré que no modifico el requisito dispuesto en el pliego, por
cuanto, se tratd de un error involuntario en la transcripcion del nombre de una
actividad, debido a que fue modificada por la entidad licitante a través de una adenda,
dejando el nombre del item, como aparecia inicialmente en el pliego; sin embargo,
adujo que, en el formulario 6.2 de su propuesta, quedo acorde con la referida adenda,
lo cual fue aclarado en la audiencia de adjudicacion, manifestando que los errores de
forma no inciden en el fondo de la propuesta; por tanto, no tienen la entidad suficiente
para descalificarla y en el caso concreto, el apartamiento del pliego fue puramente

formal.

La Corporacién, confirmd la sentencia del tribunal a quo, el cual accedid
parcialmente a las pretensiones porque a su consideracion, la entidad indujo en error al
proponente, y que habiéndolo advertido, debid solicitarle la correccion o aclaracion, en
lugar de rechazar la oferta, de conformidad con lo previsto en los articulos 24, numeral
5y 25, numeral 17 de la Ley 80 de 19933%,

Para resolver el asunto, la Sala reiter6 la doctrina expuesta en la sentencia del 26 de
febrero de 20143%, sobre la dificultad que presentaba la evaluacion de las ofertas en
vigencia de la Ley 80 de 1993%" antes de la entrada en vigencia la Ley 1150 de 20073%2
y respecto del régimen de la subsanabilidad; replicé la ratio expuesta en febrero de

20143%% segin la cual, a partir de la vigencia de la Ley 1150 de 20073 las entidades y

389 1 ey 80 de 1993. Ob. Cit.
3% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera, Exp.25.804. Febrero 26
2014. C.P. Enrique Gil Botero.
%1 | ey 80 de 1993. Ob. Cit.
92| ey 1150 de 2007. Ob. Cit.
393 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, Exp.25.804. Febrero 26
2014. C.P. Enrique Gil Botero.
3% “Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993
y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacion con Recursos Publicos.”
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los oferentes deben aplicar directamente la regla que contempla el parégrafo 1° del

articulo 5° 3%:

... de manera que, lo subsanable o insubsanable se define a partir de saber
si ¢el defecto asigna puntaje al oferente? Si lo hace, es insubsanable, si no
lo hace es subsanable; en el ultimo evento, la entidad le solicitara al
oferente que satisfaga la deficiencia, para poner su oferta en condiciones de
ser evaluada, y no importa si se refiere 0 no a problemas de capacidad o de
requisitos cumplidos antes o después de ser presentadas las ofertas, con la
condicion de que, cuando le requiera la acreditacion, la satisfaga de forma

eficiente y, que se haga antes de la adjudicacion del contrato.

Precis6 que la regla que contiene el articulo 30 numeral 6° de la Ley 80 de 19933%,
rige y aplica para aquellos requisitos que no se ponderan es decir, para los
habilitantes. Asi entonces, la propuesta tiene que cumplir esos requisitos so pena de
rechazo. Cumplimiento que debiera satisfacerse cuando se entrega la oferta; agregd que
si infortunadamente no sucede asi, puede subsanarse, de conformidad con el inciso
segundo del articulo 25, numeral 15 de la Ley 80 original®®’, y en la actualidad el
paragrafo 1 del articulo 5 de la Ley 1150 de 20073%, pudiéndose acreditar a solicitud
de la entidad a méas tardar antes de la audiencia de la adjudicacion o durante su

celebracion:

Lo anterior, como consecuencia de interpretarse la norma ibidem3® en forma
integral y no fragmentada con las demas normas, principios y valores de la Ley 80,

particularmente con las que confieren a los oferentes la posibilidad de subsanar, aclarar

395 | ey 1150 de 2007. Ob. Cit., Art. 5°. Paragrafo 1.
3% | ey 80 de 1993. Ob Cit., Art.30.num 6.
397 1bid.,Art. 25. num 15.
3% |ey 1150 de 2007. Ob. Cit. Art. 5. Paragrafo 1.
399 ey 80 de 1993. Ob Cit., Art.30.num 6.
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o explicar su oferta. La Sala hace un aporte adicional a su ratio anterior*® frente a que,
las disposiciones juridicas no deben interpretarse de manera aislada, mucho menos
cuando pertenecen a cuerpos normativos que regulan en forma integral una materia,

como son, el Estatuto de Contratacion Publica®®! y la Ley 1150 de 20074%2,

Ademas en ésta ocasion“®®, la Corporacion perfeccion6 el tema, con un estudio
profundo sobre el régimen juridico de las explicaciones y aclaraciones de los datos
confusos o poco claros que contienen las ofertas, haciendo una diferenciacion entre el
régimen juridico de subsanabilidad previsto en el paragrafo 1 articulo 5 Ley 1150 de
20074 y el régimen de aclaraciones previsto en el articulo 30, numeral 7°, Ley 80 de
1993%indicando que se trata de actuaciones con significado distinto, pues subsanar es
disculpar-excusar, mientras que aclarar es ilustrar, esclarecer algo, por lo que para el
caso de la controversia juridica, para el Consejo de Estado, la entidad debié aclarar y
recibir las explicaciones que ofrecia el demandante, quien no estaba subsanando su
propuesta sino aclarandola. Sefald que, pese a la diferencia entre uno y otro concepto,
el operador juridico tiende a darles un tratamiento idéntico, siendo que tienen

diferencias, que no permiten asimilarlos; sin embargo, tienen una relacion estrecha.

Asi mismo, sefial6 que la importancia de diferenciar los dos conceptos —subsanar —
aclarar- , radica en que la aclaraciéon o explicacion se admite incluso, sobre requisitos
que afectan la comparacion de las ofertas u otorgan puntaje; siempre y cuando se trate

de inconsistencias o falta de claridad, sin que se entienda que en tal posibilidad, se

400 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, Exp.25.804. Febrero 26
2014. C.P. Enrique Gil Botero.
401 1hid.
402 | ey 1150 de 2007. Ob. Cit.
403 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, Exp.25.804. Febrero 26
2014. C.P. Enrique Gil Botero.
404 | ey 1150 de 2007. Ob. Cit. Art. 5. Paragrafo 1.
405 |_ey 80 de 1993. Ob Cit., Art. 30. num 7.
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modifica la oferta pues, simplemente se aclara ya que se trata de hacer manifiesto lo
que ya existe, solo que es impreciso 0 ambiguo.

Conceptos que si bien, son independientes en cuanto a su significado y alcance,
persiguen una finalidad coincidente, cual es, adecuar las ofertas a los pliegos de
condiciones, ya sea: “i) para remediar un defecto, por incumplimiento de un requisito
sustancial del pliego, o ii) para hacer méas perceptible o claro el ofrecimiento hecho,

dilucidando un aspecto dudoso o definiendo las incoherencias™.

En ese orden de ideas, y continuando con la metodologia propuesta en la presente
linea, se tiene que la presente sentencia guarda y mantiene los mismos argumentos
expuestos en las sentencia inmediatamente anterior ya estudiada®, pues conserva la
doctrina y la ratio en relacion con la posibilidad de subsanar la ausencia o falta de
requisitos que no genera puntaje, hasta la adjudicacion, sin importar que se trate de
problemas de capacidad o de requisitos cumplidos antes o después de ser presentadas
las ofertas . Sin embargo, modifica su posicion en cuanto a que, en principio los
oferentes deben observar lo previsto en el numeral 6° del articulo 30 la Ley 80 de
199347 esto es, que las propuestas deben referirse y sujetarse a todos y cada uno de los
puntos contenidos en el pliego de condiciones, pero que si ello no es posible, entonces
se apele a la posibilidad de subsanar que consagra el paragrafo 1° del articulo 5 de la
Ley 1150 de 20074%, Por tal razon el citado pronunciamiento se mueve del extremo de
lado izquierdo de la grafica un poco hacia la derecha permaneciendo en todo caso, en el
lado de la respuesta polar No. 14%°,

406 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, Exp.25.804. Febrero 26

2014. C.P. Enrique Gil Botero.

407 ey 80 de 1993. Ob. Cit.

408 | ey 1150 de 2007. Ob Cit.

409 Gj se vulnera, por cuanto conforme lo sefiala el paragrafo 1, del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, los

proponentes cuentan con el derecho de subsanar su propuesta por la ausencia o falta de todos aquellos

requisitos, no necesarios para la comparacion de las ofertas que no otorguen puntaje, hasta la adjudicacion
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Siguiendo con el estudio de la linea, como se mencionara de manera precedente, el
mismo 12 de noviembre la Subseccion A, del Consejo de Estado, profiri6 otra

sentencia®!?

, con la que resolvio la apelacion propuesta dentro de una demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho, a través de la cual una de las sociedades
integrantes de una Union Temporal proponente, pretendian la nulidad del acto de
adjudicacién a otro proponente, considerando que debieron ser las adjudicatarias de la
licitacion publica que adelanté la Corporacién Autonoma Regional de Cundinamarca —
CAR- vy se lacondene a la indemnizacion de los perjuicios ocasionados por la falta
de adjudicacion del citado proceso de seleccidn, por haberse descartado su propuesta al
considerar la entidad licitante, que una de las empresas no contaba con el requisito de

capacidad juridica al momento de proponer.

Con este pronunciamiento, el Consejo de Estado hace un movimiento y
apartamiento radical de la tesis que venia manejando en sentencias precedentes
proferidas en 2014%'1, a las que hicimos referencia, bajo la interpretacion de la regla del
paragrafo 1°, del articulo 5 de la Ley 1150 de 200742, en el sentido de que todo
aquello que no es genera puntaje es subsanable asi se trate de la capacidad juridica

aungue no cuente con dichos requisitos al momento de presentar la oferta.

Si bien en ésta ocasion, mantuvo el criterio de la sentencia de febrero de 201443
pero frente a que 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

40Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion A. EXxp.
29.855. Noviembre 12 de 2014. C.P Carlos Alberto Zambrano Barrera.
41! Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Febrero 26 2014. Exp.
25.804, C.P. Enrique Gil Botero, Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo.Seccidn
Tercera, Subseccion C. Noviembre 12 de 2014, Exp. 27.986, CP Enrique Gil Botero y Consejo de Estado.
Sala de lo Contencioso Administrativo.Seccion Tercera. Junio 12 de 2014, Exp. 21.324. C.P. Enrique Gil
Botero.
412 ey 1150 de 2007. Ob. Cit., Art. 5. Paragrafo 1.
413 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Febrero 26 2014. Exp.
25.804, C.P. Enrique Gil Botero.
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el defecto, sin exceder del dia de la adjudicacion; sefial6 ademas, ‘““que lo anterior no
implica que los requisitos habilitantes, es decir, aquellas condiciones minimas que debe
cumplir el oferente puedan ser subsanados.” Considerando necesario, diferenciar entre
lo que significa cumplir los requisitos habilitantes y probar o acreditar que los mismos
se cumplen. Asi entonces, establecid como subregla que lo que se puede subsanar o
sanear es la prueba de las condiciones habilitantes, pero no el requisito como tal, porque

resultaria materialmente imposible tratar de subsanar algo que no existe.

Para ésta Subseccion** lo subsanable “es aquello que, a pesar de que se tiene, no
aparece claramente acreditado en el proceso de seleccidn; pero, no se puede subsanar
aquello de lo cual se carece o que no existe al momento de proponer, porgque entonces
se estaria hablando de la complementacion, adicion o mejora de la propuesta, lo cual

esta prohibido por el numeral 8 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993.”

Con esta nueva tesis, se evidencian dos formas de interpretacion y de entender el
paragrafo 1° del articulo 5° de la Ley 1150 de 20074, por parte del Consejo de Estado.
En éste pronunciamiento, se aparta totalmente del criterio que venia vigente durante
todo el 2014, incluso hasta ese misma fecha*® expuesto por parte de la Subseccion C
segun el cual, si un defecto asigna puntaje no es subsanable y si no lo hace es
subsanable; caso en el cual, la entidad le solicitara al oferente que satisfaga la
deficiencia, para colocar su oferta en condiciones de ser evaluada, sin importar si se
refiere 0 no a problemas de capacidad o a requisitos cumplidos antes o después de
presentadas las ofertas, con la condicion de que cuando le soliciten la acreditacion la

satisfaga de manera suficiente.

414 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion A. Exp.
29.855. Noviembre 12 de 2014. C.P Carlos Alberto Zambrano Barrera.
415 ey 1150 de 2007. Ob. Cit., Art. 5.Paragrafo 1.
416 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, Subseccién C. Noviembre
12 de 2014, Exp. 27.986, CP Enrique Gil Botero.
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Para ésta Subseccion A%, las propuestas deben referirse y sujetarse a todos y cada
uno de los puntos contenidos en los pliegos de condiciones segun lo prevé el articulo
30, numeral 6 de Ley 80 de 1993*8: por ende, al momento del cierre del proceso la
propuesta debe cumplir y acreditar la totalidad de las condiciones minimas de
participacion, esto es, los requisitos habilitantes debiéndose aportar los documentos en
su integridad que los acrediten, para que la propuesta pueda ser analizada y evaluada

por la administracion.

Hizo énfasis en que lo dicho, significa que el oferente, al momento de presentar su
propuesta, debe cumplir y acreditar los requisitos habilitantes de capacidad juridica, de
capacidad financiera, las condiciones de experiencia y las de organizacion, en la forma
contemplada en los pliegos de condiciones. Proporcionando de ésta manera, una
interpretacion diferente a la regla del articulo 5° de la Ley 1150 de 20074'° que dice
que: “La capacidad juridica y las condiciones de experiencia, capacidad financiera y
de organizacion de los proponentes seran objeto de verificacion de cumplimiento como
requisitos habilitantes para la participacion en el proceso de seleccion ...””, advirtiendo
que si un oferente no cumple esos requisitos minimos d habilitantes, sencillamente no

debe acudir al proceso de seleccion; y si lo hace su propuesta no puede ser estimada.

Con relacion al requisito habilitante de la capacidad juridica, precisdé que es un
requisito habilitante, cuyo cumplimiento se exige tanto para participar en el proceso de
seleccion, tal como lo establece el citado articulo 5 de la Ley 1150 de 2007%%, como

para contratar, segin lo contempla el articulo 6 de la Ley 80 de 1993%%; por ende, el

417 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion A. Exp.

29.855. Noviembre 12 de 2014. C.P Carlos Alberto Zambrano Barrera.

418 | ey 80 de 1993. Ob. Cit.

4191 ey 1150 de 2007. Ob. Cit., Art. 5. Paragrafo 1.

420 1pid.

421 | ey 1150 de 2007 Ob. Cit., Art. 6%, De la verificacion de las condiciones de los proponentes. “Todas

las personas naturales o juridicas nacionales o extranjeras domiciliadas o con sucursal en Colombia, que

aspiren a celebrar contratos con las entidades estatales, se inscribiran en el Registro Gnico de Proponentes
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proponente debe contar con plena capacidad juridica (capacidad legal) desde el
momento en el que presenta su oferta, sin que sea viable que la adquiera o acredite
durante el desarrollo del proceso de seleccion. Y que asi también dijo, sucede con los
demas requisitos habilitantes como: la capacidad financiera minima para participar en el
proceso de seleccién, pues no seria viable que el participante elevara sus indices de
liqguidez, o que disminuyera sus indices de endeudamiento para cumplir la condicion
habilitante. Igual adujo con la experiencia, que si el oferente no tiene la suficiente

exigida en el pliego por cuanto no hay forma de que pueda subsanar tal falencia.

En ese orden de ideas, para esta Subseccion A*??, todos los requisitos habilitantes se
deben cumplir al momento de presentar la propuesta, lo que significa que el oferente no
puede pretender adquirir o completar las condiciones minimas de participacion en
desarrollo del proceso de seleccion. Y que cosa distinta es que, a pesar de cumplir o
tener los requisitos habilitantes, al momento de la evaluacién se encuentren falencias en
la prueba aportada para acreditarlos o que los demas documentos requeridos en los
pliegos de condiciones, que no incidan en la asignacion de puntaje generen dudas o
ambiguedades. En estos casos, es cuando, es posible subsanar, enmendar o rectificar la
oferta.

Preciso a titulo de ejemplo que, “en aquellos casos en que se tiene duda acerca
de las condiciones de experiencia del oferente, la entidad estatal esta en la obligacién
de requerirlo para que aclare o subsane allegando las certificaciones que permitan
constatar o precisar la informacién consignada en la propuesta, para que, de esta

forma, quede debidamente acreditada la condicion minima exigida.”

del Registro Unico Empresarial de la Camara de Comercio con jurisdiccion en su domicilio
principal.(...)”

422 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccién A. Exp.
29.855. Noviembre 12 de 2014. C.P Carlos Alberto Zambrano Barrera.
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Como el punto de discusién en la demanda objeto de pronunciamiento era
determinar, si la falta de autorizacion del representante legal de una de las integrantes
de la union temporal participante para comprometer a la sociedad, | constituia falta de
capacidad legal, siendo un requisito insubsanable; la sala luego de una disertacion
sobre la capacidad juridica —capacidad legal- y sobre la falta de acreditacion de las
autorizaciones de un representante legal, concluyd que esta Gltima condicion es
subsanable, incluso, por ratificacion del acto conforme lo ha decantado la
jurisprudencia de esa Seccion, siendo posible que la entidad requiera al proponente con
el fin de que lo aporte sin que ello signifique una mejora, modificacion o adicién de la

propuesta.

En tal sentido, para el caso concreto, la Sala determind que el documento allegado
por la Union Temporal proponente era suficiente para tener por acreditada la
autorizacion requerida y si la entidad consideraba que el documento no era suficiente
debid requerir al oferente, en la oportunidad dispuesta en la Ley 80 de 1993, articulo 30,

numerales 7 y 8423, para que lo aclarara o explicara garantizando el debido proceso.

De esta manera se observa como en el presente pronunciamiento®?*, el Consejo de
Estado, si bien hace mencion a algunas de las reglas sefialadas en anteriores
pronunciamientos, sobre la subsanabilidad de requisitos habilitantes, retoma

nuevamente la posicion??®

que venia sosteniendo antes de la sentencia del 26 de
febrero de 2014%°; pero bajo la interpretacion de las normas que previeron las reglas

de subsanabilidad contempladas en Decretos Reglamentarios vigentes desde 2008

423 Ley 80 de 1993. Ob.Cit.
424 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion A. Exp.
29.855. Noviembre 12 de 2014. C.P Carlos Alberto Zambrano Barrera.
425Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera, febrero 8 de 2012. Exp.
20.688, C.P Ruth Stella Correa Palacio y Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccidn Tercera. Exp. 24.059. Marzo 14 de 2013. C.P. Mauricio Fajardo Gomez.
426 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Febrero 26 2014. Exp.
25.804, C.P. Enrique Gil Botero.
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hasta una parte del 2013*’, que como se dijo en parrafos preliminares, consagraban
taxativamente un criterio de insubsanabilidad de las ofertas, cuando se tratara de
capacidad juridica, o de acreditar condiciones o requisitos adquiridos con posterioridad

al cierre del proceso.

Asi entonces, la limitacion a la subsanabilidad que fue consagrada por el ejecutivo

por via de reglamento y luego derogada por decretos sucesivos*?®

que guardaron
silencio al respecto , fue retomada por via jurisprudencial en la sentencia objeto de
analisis por el Consejo de Estado, con una postura sobre el mismo punto, totalmente
distinta a la presentada por los otros fallos, ubicAndose en la gréfica y frente al

problema juridico*?® de la linea planteada , del lado de la respuesta polar No. 24%.

A la postre, la Seccion Tercera del Consejo de Estado, profiere un nuevo
pronunciamiento®!, en la que se analizé si la ausencia de inscripcion del revisor fiscal
en el certificado de existencia y representacion legal de un proponente vy si los
documentos presentados para demostrar los estados financieros basicos que no
estuvieran firmados por un revisor fiscal, son elementos suficientes para descalificar
una oferta, en atencién a que el demandante considerd debi6 adjudicarsele el proceso
licitatorio por cuanto, segun el articulo 25 de la Ley 80 de 1993%%2, la ausencia de

427Decreto 066 de 2008. Ob. Cit., Decreto 2474 de 2008 Ob Cit. y Decreto 734 de 2012. Ob Cit..
428 Decreto 1510 de 2013. Ob. Cit. y Decreto 1082 de 2015. Ob. Cit.
429 ; Se vulnera el principio de seleccién objetiva previsto en el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 al no
permitirle a un proponente subsanar hasta la adjudicacion, requisitos no necesarios para la comparacion
de las ofertas, que no tenia o no se acreditaron al momento del cierre del proceso de Licitacién Publica?
430 No se vulnera, por cuanto conforme lo sefiala el numeral 6 del articulo 30 la Ley 80 de 1993, las
propuestas deben referirse y sujetarse a todos y cada uno de los puntos contenidos en el pliego de
condiciones. En ese sentido, al momento del cierre del proceso, los proponentes deben acreditar que
cuentan y cumplen con todos los requisitos habilitantes. Permitir subsanarlos luego del cierre, constituye
adicién o mejora de la propuesta lo cual esta proscrito por el numeral 8, articulo 30 de la Ley 80 de 1993.
431 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Febrero 13 de 2015. Exp.
30.161.C P.Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
432 ey 80 de 1993. Ob. Cit.
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requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratacion o al proponente no

se constituia en una razon suficiente para el rechazo de las propuestas.

En ésta oportunidad, de la misma manera que en la sentencia analizada de manera
inmediatamente anterior “3, replica en parte la doctrina del fallo de febrero 26 de
2014%3: pero solo en lo referente a los antecedentes normativos y a la evolucion de las
reglas de subsanabilidad desde a la Constitucion Politica de 1991 — prevalencia de lo
sustancial sobre lo formal -, haciendo un andlisis integral las normas contenidas en la
Ley 80 de 1993*° (numeral 15 del articulo 25, numerales 6, 7 y 8 del articulo 30) y
Ley 1150 de 20074( paragrafo 1° de, articulo 5°), planteando que es la misma ley que
establece un limite a la facultad de las entidades estatales para rechazar o excluir las
propuestas presentadas por el incumplimiento de requisitos meramente formales, no

necesarios para la comparacion de las propuesta.

Considera el alto tribunal, necesario, distinguir entre los requisitos formales del
pliego de condiciones, que son aquellos que no son necesarios para la comparacion de
las propuestas, por lo tanto no conducen al rechazo de las ofertas y son subsanables, de
los requisitos sustanciales del pliego de condiciones y que su incumplimiento conduce
al rechazo, siendo insubsanables.

Reitera la tesis expuesta en sentencia de marzo de 20137, analizada de manera
preliminar frente a la existencia tres (3) clases de requisitos predicables tanto de la
oferta como de los proponentes a saber: i) Subjetivos que permiten evaluar las

433Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion A. EXxp.
29.855. Noviembre 12 de 2014. C.P Carlos Alberto Zambrano Barrera.
434 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Febrero 26 2014. Exp.
25.804, C.P. Enrique Gil Botero.
435 |_ey 80 de 1993. Ob. Cit.
436 ey 1150 de 2007. Ob. Cit.
437 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Exp. 24.059. Marzo 14
de 2013. C.P. Mauricio Fajardo Gémez.
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calidades, capacidades, idoneidad y condiciones de los oferentes; ii) Objetivos, que
permiten evaluar los aspectos técnicos, econdémicos, presupuestales y permiten efectuar
una ponderacion de las ofertas; y iii) Formales, que *““atienden a la instrumentalizacion
y protocolizacion de los actos juridicos, tanto de la propuesta como del contrato

estatal.”

En el caso en concreto a resolver, determind apoyandose en un pronunciamiento

anterior3®

, que los estados financieros debidamente certificados y dictaminados por el
revisor fiscal con los cuales se evalla la capacidad financiera de los proponentes, no
puede entenderse como un requisito meramente formal susceptible de ser subsanado,
pues considera que al establecer la ley que aquellos, sean suscritos por el revisor fiscal,
constituye un requisito sustancial para realizar un ejercicio comparativo entre las

propuestas, por lo que su incumplimiento genera el rechazo o exclusién de la oferta.

Y agrego, que al haberse establecido en el pliego de condiciones como causal de
rechazo de las ofertas, la inobservancia de las normas que regulan la presentacion de
estados financieros debidamente dictaminados; o allegar de manera incompleta la
documentacién requerida para ello, su incumplimiento no era susceptible de ser

subsanado

Respalda su tesis en el argumento de que, si bien es cierto, el numeral 15, de
articulo 25 de la Ley 80 de 1993*%° permite que algunos de los requisitos previstos en el
pliego de condiciones sean susceptibles de ser subsanados, también lo es que, frente
aquellos requisitos sustanciales, es decir aquellos necesarios para comparar las ofertas

no son susceptibles de ser subsanados, considerando que en el caso bajo su examen, los

438 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Exp. 30.250 Enero 29 de
2014. C.P.Mauricio Fajardo Gémez.
439 | ey 80 de 1993. Ob. Cit.
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estados financieros son un requisito sustancial que permite valorar la capacidad
financiera de los proponentes y permiten hacer un ejercicio comparativo entre las
ofertas para asi, seleccionar al proponente que tenga la solvencia y liquidez requerida

para la ejecucion del contrato.

Sea advierte con éste pronunciamiento, una interpretacion restrictiva del articulo
5° de la Ley 1150 de 20074, la que determina a la capacidad financiera como un
requisito habilitante que no otorga puntaje, de cuya lectura integral y conforme lo
venia sefialando la jurisprudencia en el 2014%%, se infiere que por ser habilitante,
corresponde a aquellos que pueden ser subsanados hasta la adjudicacién. En esta
ocasion, el Consejo de Estado muestra un cambio radical pues, le da al mencionado
requisito habilitante una connotacion de requisito esencial necesario para la

comparacion de oferta (otorga puntaje) sin la posibilidad de que pueda ser subsanado.

Para los efectos del respectivo andlisis del balance en la linea y habida
consideracién de que para la Corporacion el demandante incumplio los requisitos
previstos en el pliego de condiciones, es decir, no se sujeto a las exigencias contenidas
en el pliego para la presentacion de los estados financieros, ni los presentd al momento
del cierre debidamente dictaminados, sin que pudiera posteriormente acreditar su
cumplimiento con la firma del revisor fiscal y a titulo de subsanacion, el fallo

442

estudiado se ubica en la gréafica, en el extremo derecho totalmente adherida a la

respuesta polar No.244,

440 | ey 1150 de 2007. Ob.Cit.

441 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Febrero 26 2014. Exp.

25.804, C.P. Enrique Gil Botero.

442 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Febrero 13 de 2015. Exp.

30.161.C P.Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

43 No se vulnera, por cuanto conforme lo sefiala el numeral 6 del articulo 30 la Ley 80 de 1993, las

propuestas deben referirse y sujetarse a todos y cada uno de los puntos contenidos en el pliego de

condiciones. En ese sentido, al momento del cierre del proceso, los proponentes deben acreditar que

cuentan y cumplen con todos los requisitos habilitantes. Permitir subsanarlos luego del cierre, constituye

adicion o mejora de la propuesta lo cual esta proscrito por el numeral 8, articulo 30 de la Ley 80 de 1993
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Posteriormente, la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en noviembre de
2015 profiere fallo*4, que para los efectos de la presente linea resulta ser a mas

reciente dentro del lapso propuesto como punto arquimédico®*®.

En el citado fallo, se debate el problema relacionado con la no acreditacion de
las facultades del representante legal de una sociedad proponente con su propuesta al
momento del cierre, para lo cual previamente a la decision, el Consejo de Estado,
hace un recuento de las diferentes tesis planteadas en las sentencias aqui analizadas,
para luego centrarse en la del 13 de marzo de 2013% en cuanto a que existen tres (3)
tipos de requisitos predicables tanto de la oferta como de los proponentes: (i)Los
requisitos subjetivos, que permiten evaluar las calidades, capacidades, idoneidad y
condiciones de los oferentes; ii) Los requisitos objetivos, que permiten evaluar los
aspectos técnicos, econdémicos, presupuestales y su ponderacion; y iii) Los formales que
““atienden a la instrumentalizacion y protocolizacion de los actos juridicos, tanto de la
propuesta como del contrato estatal.”, y en la de febrero y noviembre de 201447
referente a los antecedentes y evolucion normativa de las reglas de subsanabilidad para
concluir que rige el criterio de la interpretacion integral de la Ley 80 de 1993*8( art.
25, numeral 15 inciso 2) y Ley 1150 de 2007%4° (art. 5, paragrafo 1), en virtud del cual,
un defecto subsanable es el que no asigne puntaje al oferente y es corregible dentro del

plazo que la entidad otorgue al oferente.

444 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. 26 de noviembre de
2015, Exp. 51.376, C. P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
445 Diego Eduardo L6pez Medina. Op. Cit., Pag. 169.
445Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Exp. 24.059. Marzo 14
de 2013. C.P. Mauricio Fajardo Gémez.
47 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Febrero 26 2014. Exp.
25.804, C.P. Enrique Gil Botero y Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién
Tercera, Subseccidn C. Noviembre 12 de 2014, Exp. 27.986, CP Enrique Gil Botero. Consejo de Estado
Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, Subseccién C. Noviembre 12 de 2014, Exp.
27.986, CP Enrique Gil Botero.
448 |_ey 80 de 1993. Ob. Cit.
449 ey 1150 de 2007. Ob. Cit.

109



En ésta oportunidad, la Sala hace un andlisis al alcance de la palabra
“subsanar”, para concluir que la subsanacion de las ofertas, se encuentra circunscrita o
limitada a la posibilidad que tiene un proponente de remediar un defecto o error de su
propuesta, siendo erréneo entender que esta facultad le confiere a este, el derecho de
aportar nuevos documentos que modifiquen o mejoren la oferta inicial, puesto que bajo
esta consideracion se estaria violando el derecho de igualdad poniendo en desventaja a

los demas participantes.

Destac6 que la “subsanabilidad no “...puede convertirse en la regla general, si
no por el contrario debe ser considerada de tipo excepcional...” que se convierte en
una carga inherente a la administracion en su deber de verificacion de las exigencias y
requisitos previstos en el pliego, por lo que la posibilidad de corregir los errores de la
oferta se tiene como un deber a su cargo de obligatorio cumplimiento; y en un derecho
del proponente. Anotando que la inactividad de la administracion no debe afectar al
oferente por lo que, en el evento de que aquella no lo requiera para que subsane, el
defecto queda subsanado sin que pueda aducir la ausencia o falta de un requisito como

fundamento el rechazo o descalificacion de una propuesta.

Al definir el asunto bajo su examen, planteé como subreglas que:

La no acreditacion al inicio del proceso de las autorizaciones que de
conformidad con los estatutos sociales se requieran para comprometer
hasta por determinada cuantia a la persona juridica, segun el certificado
de existencia y representacion, serd subsanable, siempre que el
proponente hubiere contado con la capacidad juridica para la

presentacion de la oferta.
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Que una cosa es la ausencia de capacidad juridica del representante
legal de una sociedad para presentar una determinada propuesta, caso
en el cual no habré lugar a la subsanabilidad de este defecto por cuanto
constituye un requisito habilitante del oferente, y otra cosa, es que el
representante legal, presente limitaciobn para comprometer a su
representada, situacion que puede ser ratificada como subsanacion en
el término que indique la administracion, pero antes de la suscripcion

del contrato.

Se observa de ésta posicion, una confirmacion de la tesis**®

segun la cual, la
capacidad juridica siendo un requisito habilitante debe tenerse y acreditar al momento
de presentar la oferta, por lo tanto, no es subsanable. En ese orden de ideas, esta
sentencia se ubica en la gréfica del lado derecho hacia la respuesta polar No. 2, por
cuanto, segun la posicion juridica analizada, al momento del cierre del proceso, los
proponentes deben acreditar que cuentan y cumplen con todos los requisitos

habilitantes (capacidad juridica, financiera, de experiencia y organizacion).

De lo hasta aqui expuesto se presenta la dinamica y balance general de la linea en

la graficacion de la siguiente manera:

450 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Exp. 24.059. Marzo 14
de 2013. C.P. Mauricio Fajardo Gdmez y Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccidn Tercera. Subseccién A. Exp. 29.855. Noviembre 12 de 2014. C.P Carlos Alberto Zambrano
Barrera.
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2.3. Grafica de la secuencia de los fallos jurisprudenciales referentes a la
subsanabilidad de las ofertas en procesos de contratacion estatal, adelantados bajo

la modalidad de licitacion publica

RESPUESTA POLAR [¢Se vulnera el principio de seleccién objetiva previsto en el articulo 5 de RESPUESTA POLAR
la Ley 1150 de 2007 al no permitirle a un proponente subsanar hasta la
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cuentan con el derecho i pliego de condiciones.
1 -
de subsanar su PY . En ese sentido, al
propuesta por la  |ag/02/2014 ! momento del cierre del
h 1
ausenciao faltade  |exp 25,804 proceso, los
todos aquellos e 1 proponentes deben
requisitos, no ° | acreditar que cuentan
necesarios ﬁara la i y cumplen con todos
comparacion de las 12/06/2014 i los requisitos
fep . Exp. 21324 habilitantes. Permitir
olertas que na ! subsanarlos luego del
otorguen puntaje, hasta . . _g
la adjudicacion [ ! cierre, constituye
12/11/2014 ™ 1 adicién o mejora de la
Exp. i propuesta lo cual esta
1 [ ) proscrito por el
: 12/11/2014 numeral 8, articulo 30
- Exp: 29855 de laLey 80 de 1993.
i :
: °
! 13/02/2015 ]
! Exp. 30.161
1
| [ J
I 26/11/2015
i Expd:51.376
1

(*) Pronunciamientos que si bien, no presentan el presupuesto factico de la linea, dada su naturaleza (conceptos y
accion de nulidad simple); se consideran relevantes e importantes para el tema bajo estudio por cuanto, varias de las
sentencias analizadas, apoyaron sus decisiones en dichos pronunciamientos; y sus consideraciones permiten ver una
postura que permite ubicarlas en una u otra respuesta polar.
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2.4. Graficacion de la Linea dentro de las etapas del proceso de Licitacion Publica

Interpretacidn: Pardgrafo 1 art. 5Ley1150de 2007 .

e puedesubsanar hasta la adjudicacidn-la ausencia o falta de requisitos
abilitantes (capacidad juridica, financiera, experienciay de oreanizacian
0 necesarios para lacomparacidn de la oferta, Mo otorgan puntaje
entencis de 2014 26022014 Exp.25.804, 12062014 Exp. 21324,
12/11/2014 Exp. 27.935

Etapa de subsanacian

Publicacién Pligol audiencia | cierre del proceso Ievaluacién | Trazlado |Adjudic

Apertura Procesol Aclaraciénl Entrega propues I Fropuestas IDbsewaciones I |

Etapa de subsanacion

Bajo interpretacidnde Decretos derogados y boy Mumermles €2y 22 dal
articulo 30 de la Ley 20421993

Sentenciz de 2002,2010, 2011(Conceptossalade consultay servicio civily
nulidadessimples decreto 2474 de 2008 )y Sentencias 027022012 EXP.206SS,
13/0372013 Exp. 24059, 12f11/2014 Egp: 29355, 1370272015 Exp, 30.161,
261172015, Expd: 51.276 todos los requisitos habilitantes deben existiry
cumplirse hasta el cierre del proceso. Mo s puede subsanar después de ésta
etapa porque constituiriamodificacidn de oferta o adicidn
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2.5. Reglas jurisprudenciales que resultan de la linea, respecto de la
subsanabilidad de las propuestas en procesos de contratacion publica

De conformidad con la linea estudiada, y al no existir un fallo unificatorio, se puede
sefialar, que son varias las reglas vigentes frente a la subsanabilidad de las ofertas
presentadas en procesos de contratacion como el de la licitacion publica, las que los
operadores juridicos pueden invocar; pero como se indicé en parrafos anteriores, pese al
avance jurisprudencial, tales reglas no resultan ser claras, parejas o analogas lo que da
lugar a ser interpretadas y aplicadas por la administracion pablica o proponentes, frente

a un mismo presupuesto factico de manera diferente. Tales reglas son las siguientes:

- Hoy rige el criterio en virtud del cual, un defecto subsanable es el que no
asigne puntaje al oferente y es corregible dentro del plazo que la entidad otorgue
al oferente, hasta la adjudicacién, siempre que no se trate de un requisito

necesario para la comparacion de las ofertas.

- La pregunta que debe hacerse para determinar lo subsanable o insubsanable a
cada requisito omitido o cumplido imperfectamente es: ¢el defecto asigna
puntaje al oferente? Si lo hace no es subsanable, si no lo hace es subsanable; en
el ultimo evento la entidad le solicitara al oferente que satisfaga la deficiencia,

para poner su oferta en condiciones de ser evaluada.

- Algunos de requisitos de caracter formal, pueden ser subsanados por los
oferentes y no constituyen causal de rechazo de la oferta como, por ejemplo, la
tabla de contenido, el foliado y/o no aportar los documentos en el “orden”

exigido.
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Es necesario hacer la distincion entre los requisitos formales del pliego de
condiciones, que son aquellos que no son necesarios para la comparacion de las
propuestas de los requisitos sustanciales del pliego de condiciones , para de esta

manera poder establecer cuales podran ser subsanados y cuales no.

La falta de capacidad juridica del proponente en un proceso de seleccidon no es
subsanable, toda vez que es una condicion imprescindible que debe existir al
momento de presentar la oferta. En cambio, las limitaciones a las facultades del
representante legal de un proponente, son subsanables con el acta del 6rgano

directivo o con ratificacion.

Es obligacion del proponente estudiar previamente el contenido, alcance y
caracteristicas del contrato a celebrar, las exigencias que determinen las normas
vigentes y el pliego de condiciones, que satisfagan plenamente las tres (3)
categorias de los requisitos de orden juridico, a saber: a).- subjetivos,
relacionados con la persona del proponente, sus condiciones y su idoneidad; b).-
objetivos, concernientes al contenido de la oferta, sus caracteristicas y alcance, y
c).- formales, relativos a la informacion, documentacion, instrumentacion y

tramite de la oferta.

En la evaluacion de las ofertas se debera expresar los fundamentos facticos y
juridicos que darian lugar al rechazo o exclusion de su propuesta y el oferente
afectado debe disponer de la oportunidad efectiva para pronunciarse acerca de
estas circunstancias, aportando argumentos y elementos de juicio para que la

entidad adopte la decision final.

Todos los requisitos habilitantes se deben cumplir al momento de presentar la

propuesta, lo que significa que el oferente no puede pretender adquirir o
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completar las condiciones minimas de participacion en desarrollo del proceso de

seleccion.

Lo que se puede subsanar o sanear es la prueba de las condiciones habilitantes:
pero no el requisito como tal, porque resultaria materialmente imposible tratar de

subsanar algo que no existe.

Para evitar el rechazo in limine de las ofertas, las entidades estatales tienen la
carga de buscar claridad a los aspectos dudosos que surjan durante la evaluacion
de las mismas, por lo tanto, la posibilidad de aclarar y corregir la oferta no es un
derecho que tiene la entidad, sino un derecho que tiene el proponente; para
lograr participar con efectividad en los procesos de seleccion, en bien del interés

general.

La administracion, tiene la posibilidad de solicitar a los oferentes dentro de la
etapa de evaluacion de las ofertas, que aclaren y/o expliquen el contenido de
algun aspecto de la propuesta, bien porque no es claro, porgque es inconsistente,
en definitiva, confuso. La falta de claridad no supone, un problema de

subsanabilidad de la oferta; aunque en ocasiones conduce a aplicarlo.

La entidad contratante es la que establece el término que considere razonable

para que los proponentes subsanen las propuestas.

Si el oferente adquiere la experiencia minima exigida por los pliegos de
condiciones después de presentar su oferta y durante el proceso de seleccion, no
hay forma de que pueda resultar habilitado, por una parte, porque, la misma ley
prohibe completar, adicionar, modificar y mejorar las propuestas y, por otra

parte, porque la propuesta no puede condicionar la adjudicacion.
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La presentacion de estados financieros debidamente dictaminados vy
certificados es un requisito sustancial del pliego de condiciones, pues por medio
de éste la administracion califica y evalia la capacidad financiera de los

proponentes. Por lo tanto, no es subsanable .

La subsanacion de las ofertas por parte de un proponente, se encuentra
circunscrita o limitada a la posibilidad que tiene un proponente de remediar un
defecto o error de su propuesta, siendo por lo tanto incorrecto entender que esta
facultad le confiere a este, el derecho de aportar nuevos documentos que

modifiquen o mejoren la oferta inicial.

La estructuracion de las propuestas es una carga del interesado, lo que quiere
decir que toda propuesta debe hacerse con base en los pliegos de condiciones
elaborados por la entidad, quien también tiene la carga de que el contenido de
los mismos, se fundamente en reglas objetivas claras y justas que conduzcan a

ofrecimientos de la misma indole en el escenario del proceso de seleccion.

La subsanabilidad no puede convertirse en la regla general, si no por el
contrario debe ser considerada de tipo excepcional, de alli que la confeccion de
los pliegos de condiciones revista suma importancia en el sefialamiento de
criterios técnicos, financieros y juridicos, que permitan realizar una comparacion

objetiva de las propuestas.

Una cosa es la ausencia de capacidad juridica del representante legal de una
sociedad para presentar una determinada propuesta, caso en el cual no habra
lugar a la subsanabilidad de este defecto por cuanto constituye un requisito

habilitante del oferente, y otra cosa, es que el representante legal, que se
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encuentra en ejecucion de un contrato de mandato presente limitacion en el
monto para comprometer a su representada, caso en el cual la autorizacion dada
por el 6rgano social competente, es prueba suficiente para que se comprometa a
la sociedad, situacion que puede ser ratificada en el téermino que indique la
administracion pero antes de la suscripcion del contrato.
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Conclusiones

Vemos como el Consejo de Estado ha sido uniforme al determinar que, en la etapa
de evaluacion de las ofertas, debe primar lo sustancial sobre lo formal, sin que sea
posible no considerar la propuesta o rechazarla por defectos irrelevantes o por
requisitos formales no sustanciales y no necesarios para la comparacion de las ofertas,

referidos a la documentacion o instrumentalizacion de la misma.

Se evidencia entonces, como dentro del lapso o periodo para la presente linea el
desarrollo de la linea jurisprudencial del Consejo de Estado frente a las reglas de
subsanabilidad de las ofertas, no ha sido unanime, estatico, sino mas bien dinamico,
pues la interpretacion de las citadas reglas contenidas en la Ley 80 de 1993 y Ley 1150
de 2007; pero a partir de la vigencia de ésta Ultima, muestra posiciones distintas con
relacién a la posibilidad de subsanar requisitos habilitantes dentro de un proceso de
contratacion publica, que obedece a una interpretacion segun el cambio normativo
que se ha dado por parte del legislador en su funcién legislativa y del ejecutivo, en su

funcién reglamentaria expuestas en tres momentos a saber:

Un primer momento en el lapso comprendido entre 2008 a 2013, en donde para el
alto tribunal, no era posible subsanar requisitos habilitantes como la capacidad juridica,
la poliza seriedad de la oferta, ni acreditar circunstancias que hubiesen ocurrido con
posterioridad a la presentacion de la propuesta, en atencion ademas, a la regla de
“insubsanbilidad” que preveian los reglamentos de las normas de contratacion vigentes

durante ese periodo.

Un segundo momento, que corresponde a fallos proferidos durante toda la vigencia
2014 a excepcién de uno, en los que con ocasion de la derogatoria de la “regla de

insubsanabilidad” y ante la ausencia de dicha restriccion en decreto posterior, el
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Consejo de Estado determind que por “el bien del principio de legalidad” en adelante
regira uno solo criterio, la regla prevista en el parédgrafo 1°, del articulo 5° de la Ley
1150 de 2007, y que a su juicio “siempre debio ser”, sefialando que es posible
subsanar todo aquello que no asigne puntaje y corregible hasta el dia de la
adjudicacidn, asi se trate de la capacidad, la ausencia de la garantia de seriedad de la
oferta o requisitos cumplidos antes o después de presentadas las ofertas.

Y un tercer momento, que comprende el final del 2014 (noviembre) hasta final del
2015; en el que el Consejo de Estado si bien, reconoce la importancia de tener en
cuenta la regla legal de subsanabilidad frente de que todo aquello que no genere
puntaje es subsanable; asi también le da una interpretacion mas restrictiva cual es que,
al momento de determinar sobre la aplicacion de la regla de subsanabilidad, es necesario
establecer en qué tipo o categoria de requisito, se clasifica el defecto de la propuesta;
si es objetivo, subjetivo o formal y dependiendo de ello, sera si 0 no subsanable,
precisando que en el caso de requisitos como la capacidad juridica, experiencia y

financiera deben tenerse al momento del cierre del proceso de seleccion.

Implanta asi, una nueva regla segin la cual, los requisitos habilitantes deben
cumplirse al momento del cierre del proceso, sin que sea factible acreditarlos con
posterioridad a esa etapa, siendo posible solo subsanar la prueba de las condiciones
habilitantes, pero no el requisito como tal porque entonces, se estaria hablando de la
complementacién, adicion o mejora de la propuesta, lo cual estd prohibido por el
numeral 8 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993. De ésta manera, en su funcion
interpretativa, retoma la regla de insubsanabilidad consagrada en los decretos
reglamentarios derogados segun la cual, en ningun caso la entidad podra “permitir que
se subsane la falta de capacidad para presentar la oferta, ni que se acrediten

circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceso.”
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Se advierte en todo el analisis realizado, que pese al desarrollo jurisprudencial
frente al tema, no existe unidad de criterio, ni un fallo unificatorio, en la interpretacion
de las reglas de subsanacion de las propuestas en un proceso de contratacion publica
como la licitacién, que permita a los operadores juridicos aplicar de manera uniforme el
ordenamiento juridico que las regula, lo cual, puede conllevar una inseguridad juridica
e interpretaciones distintas sobre su alcance, por lo que en criterio de la suscrita,
resulta necesario que bien, el tribunal de cierre de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, efectie la unificacion frente al tema objeto de estudio, o bien seria
primordial que el legislador, proceda a la modificacion o reforma de las normas que
permite la subsanabilidad de tal manera que en su interpretacion y aplicacion, exista
un grado de certeza en las decisiones relativas a la subsanacion o rechazo de las ofertas,
por estar basadas en una interpretacion uniforme del ordenamiento juridico de tal
manera, que garanticen principios como el de seleccion objetiva, igualdad y legalidad
y asi evitar decisiones arbitrarias al momento de seleccionar el contratista, que pueden
afectar el interés publico que se persigue con la contratacion, con un alto riesgo de

demandas judiciales y condenas patrimoniales adversas.

Tal como estan previstas las reglas de la subsanabilidad planteadas por el Consejo
de Estado, existe un grado de discrecionalidad para los operadores juridicos de la
contratacion publica al momento de definir la aplicacion de las reglas de subsanabilidad
respecto de requisitos definidos por la ley como habilitantes, segun la interpretacion que
le den a las reglas contenidas en el ordenamiento juridico, sea flexible o rigida, podran
optar por una cualquiera de las posiciones del Consejo de Estado, bien sea que es
factible subsanarlos hasta la adjudicacion sin importar que se acrediten y se haya
obtenido con posterioridad al cierre del proceso, o que no es posible subsanar la

propuesta, si el oferente al momento del cierre no contaba con dichos requisitos .
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En criterio de quien elabora la presente tesis, se considera importante que al momento
de aplicar las referidas reglas de subsanabilidad, su interpretacion se haga de manera
integral y no aislada o fraccionada, haciendo prevalecer en todo el proceso de
contratacion y en especial al momento de evaluar la propuesta, los principios y
derechos fundamentales de los oferentes participantes como el legalidad, de igualdad,
y seleccidn objetiva garantizando su efectividad lo cual considero, se logra con la
respuesta Polar No. 2 del problema juridico planteado, puesto que, los proponentes
antes de presentar sus propuestas les corresponde el deber de verificar si en efecto
cuentan y cumplen con todos y cada uno de los requisitos previstos en el pliego de
condiciones de tal manera que, su propuesta se estructure con sujecion a ellos, debiendo
al momento del cierre del proceso, acreditar que cuentan y cumplen con todos los
requisitos habilitantes, sin que sea posible pretender adquirirlos o ir completando su
oferta, después del cierre del proceso, compartiendo el criterio juridico de que si lo
hace luego de vencida esa etapa, constituira adicion o mejora de la propuesta lo cual
esta proscrito por el numeral 8, articulo 30 de la Ley 80 de 1993 y se vulneraria el
principio de igualdad respecto aquellos proponentes que hicieron lo posible por
sujetarse a los requisitos y condiciones del pliego y cumplir con aquellos antes del

cierre.
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