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Cordial saludo a nuestros comerciantes inscritos en el
Registro Mercantil, empresas afiliadas y proponentes que
integran el RUP,

La Camara de Comercio de Florencia para el Caqueta, pone a
su disposicidén la Guia para observar y objetar en los
procesos de seleccion de contratistas del Estado en su
primera versidn, bajo el derrotero de impulsar el
emprendimiento, la innovacién, la formalizaciodn y
competitividad para el desarrollo del sector empresarial de
nuestra region.

Entendemos la Compra Publica como oportunidad de negocio
para nuestros clientes y actividad dinamizadora de la
economia local, de tal suerte que, herramientas como esta,
que hace parte de una coleccion de Guias de Contratacion,
faciliten la participacioéon con perspectiva de éxito en los
procesos de seleccion de contratistas promovidos por las
entidades publicas.

iImpulsamos el desarrollo regional!
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Objetivo

Esta Guia tiene como propoésito, facilitar 1la
participacion en procesos de Compra Publica regidos por el
Estatuto General de Contrataciéon de 1la Administracidn
Publica!, a 1los comerciantes inscritos en el Registro
Mercantil, empresas afiliadas y proponentes que integran el
RUP de la Camara de Comercio de Florencia para el Caqueta,
mediante el desarrollo de material pedagdgico asequible, que
auspicie el mejor entendimiento de la actividad contractual
para maximizar las oportunidades de negocio en este sector.

Alcance

Este documento es de enfoque académico y ha sido
desarrollado con intencionalidad pedagdgica para 1los
comerciantes inscritos en el Registro Mercantil, empresas
afiliadas y proponentes que integran el RUP de la Camara de
Comercio de Florencia para el Caqueta; de tal suerte que el
abordaje tematico es deductivo (de 1o general a lo particular)
por lo que abarca a manera de contexto, la formas comunes de
contratar con el Estado y las formas de participacion de los
oferentes, para luego abordar las observaciones, subsanaciones
y objeciones.

1 En adelante EGCAP



Procesos de
seleccion y
participacion del
oferente

La Compra Publica, entendida como la actividad orientada
a la inversion y gasto publico para la provision de bienes,
prestacion de servicios y ejecucidn de las obras que requiere
el Estado para el cumplimiento de sus fines y el funcionamiento
de 1las entidades, mas alla de 1los contenidos juridicos,
procedimientos e instituciones, resulta ser un renglon
importante de la economia nacional y las economias locales,
toda vez que involucra la totalidad de los sectores productivos
y los dinamiza, generando movimientos significativos de
recursos. Asi pues, es una oportunidad de negocio valiosa
para los comerciantes, proveedores y profesionales.

Como quiera que su financiacion tiene origen en 1los
recursos publicos y apareja la garantia del interés general,
su sistema normativo es complejo y disperso. Para un mejor
entendimiento del proceso contractual, huelga mencionar que
se trata de una actuacidn compleja dividida en tres grandes
fases, a saber: a) Precontractual; b) Contractual; y c)
Postcontractual.

La primera fase abarca desde la identificacion de una
necesidad que solamente puede satisfacerse mediante 1la
celebracion de wun contrato, hasta 1a escogencia del
contratista, es decir, coincide con la seleccidn de la persona
o el proponente plural?. La etapa contractual comprende, desde
la celebracion del contrato estatal hasta el vencimiento del

2 Entiéndase: Consorcio o Unién Temporal.
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plazo de ejecucion. La fase postcontractual, es la que deviene
la expiracion del plazo pactado y en la que normalmente ocurre
la liquidacidén. Véase la siguiente grafica:

Proceso Contractual

| T

Fase Fase Fase
Precontractual | | Contractual Postcontractual

Seleccion del Celebracion y Liquidacidn
contratista ejecucion del contrato
! ' !

‘ Necesidad ‘ ‘ Celebracion ‘ Fenecimiento

I I del plazo
‘ﬁdjddicacién ‘ Fenecimiento 4
del plazo Vencimiento
de garantias

Grdfica 1. Fases del proceso contractual. Elaboracion propia.

Las observaciones, subsanaciones y objeciones de 1los
proponentes, asunto del que trata esta guia, ocurren en la
fase precontractual, es decir, previo a la celebracion del
contrato y en el marco de un espacio competitivo en el que los
interesados ofertan a la Entidad Publica que convoca el proceso
de seleccidn, con miras a hacerse a la adjudicacion, celebrar
y ejecutar el contrato.

La forma de efectuarlas es uniforme: se hacen por escrito,
generalmente a través de la plataforma SECOP II, en la que se
gestionan los procesos contractuales del Estado; sin embargo,
los términos y oportunidades no son estandarizados, pues las
modalidades de seleccidon de contratistas son variadas,
dependiendo de factores como el presupuesto del contrato a
celebrar, el objeto, la tipologia contractual, la clase de
entidad, entre otros.

A menudo se <cree que son solamente cinco los
procedimientos con que cuentan las entidades para seleccionar
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a sus contratistas, a partir del contenido del articulo 23 de
la Ley 1150 de 2007, pero en realidad, las modalidades de
seleccion serian innumerables si se incluye en su conteo a las
entidades con régimen especial de contratacion, verbigracia,
las empresas sociales del Estado, las empresas oficiales de
servicios publicos, las del sector publico financiero, entre
otras.

Licitacion Seleccion Concurso Minima Directas Otros
Abreviada | | de Méritos Cuantia procesos
[ Ordinaria ] | [BSCTUCUy Con ESAL
no CU _4______f_7__1 -
Precalific. Bienes de .
— Cﬂ.n ::fv.?rta Subasta - | terceros
dinamica —| Arguitectura
- [ |
Ac Bolzas
UE@DS de Prod. APP
Comerciales
po cuantia Publica
Imiciativa
| | Enajenacidn Privada
de Bienes
Publico -
rpiars
—
nuales
.. o
Contratacion
| P
Agropecuarios
=

Grdafica 2. Clasificacidén de las modalidades de seleccidn. Elaboracion propia.

Ahora bien, no le es dable a la entidad determinar de
manera arbitraria a cual de las modalidades acude para escoger
a sus contratistas, sino que debe estarse a unos criterios que
se deducen de los contenidos normativos, amén del caracter
disperso y amplia de las regulaciones en materia contractual.

3 Contempla las modalidades de licitacidn publica, seleccién abreviada (esta a su vez incluye
varios procedimientos), concurso de méritos, contratacién directa y contratacion de minima
cuantia.
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Asi que, dependera de la clase de entidad, el presupuesto que
maneja, el objeto del contrato o su tipologia, el proceso al
que debe acudirse. En la Guia para entender los procesos de
seleccion se ahonda en estos criterios.

Lo que se destaca, es que cada proceso de seleccion cuenta
con términos distintos, en especial, para la interacciodn entre
administracion y oferentes. Pero pese a la disparidad de
plazos, todos 1los procesos competitivos cuentan con una
estructura similar: una fase preliminar o de publicacién de
borradores a los documentos definitivos del proceso (salvo en
la contratacion de minima cuantia), en la que los interesados
tienen la oportunidad de hacer sus observaciones para que la
Entidad, con base en ella y previa respuesta de fondo, ajuste
esos insumos del proceso; una fase definitiva en la que se
expiden 1las versiones definitivas de Tlos pliegos de
condiciones que regiran la selecciodn y se reciben las ofertas;
y una fase de decisidon, en la que se evaluan las propuestas
recibidas y se decide sobre la adjudicacion. En esta dltima
fase ocurren las subsanaciones y objeciones por parte de los
proponentes.

Huelga recordar que, como la compra publica es una tipica
actuacion administrativa de interés general, esta impactada
no solamente por los principios especiales de la contratacion,
sino también por los que rigen la actividad administrativa,
los de arraigo constitucional y los principios generales del
derecho. Asi que, la posibilidad de formular observaciones,
hacer subsanaciones y proponer objeciones, deviene de
principios tales como el de contradiccién, garantia del debido §
proceso, prevalencia de 1o sustancial sobre 1o formal,
igualdad, entre otros.

Los oferentes pueden ser personas naturales, juridicas o
proponentes plurales, pueden participar activamente en el
proceso de seleccion, de tal suerte que su intervencidn no se
reduce a la presentacion de 1la oferta, sino que estan
legalmente habilitados para que, desde el momento mismo de la
publicacion de la convocatoria, puedan hacer las observaciones
sobre la estructuracion del proceso, sus aspectos técnicos,
juridicos, econdmicos, financieros y en general, sobre todas
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aquellas cuestiones que interesan a 1la escogencia del
contratista y al negocio juridico que se formara.

Adicionalmente, una vez evaluadas sus ofertas y de las
de su competencia, en uso del derecho de contradiccion pueden
objetar el contenido de 1los informes de evaluacidén para
defender su propuesta o atacar la de sus contrincantes. Asi
mismo, estan facultados para subsanar la falta de documentos
0 requisitos no necesarios para la comparacion de las ofertas
y para aclarar el contenido de las mismas, en aras de lograr
hacerse a la adjudicacioéon del contrato.

Con todo, es preciso que los proponentes conozcan las
dinamicas, formas, términos y vicisitudes del derecho a
intervenir en el proceso de seleccion mediante 1las
observaciones, subsanaciones y objeciones, pues la oportunidad
y calidad de las mismas, puede determinar la adjudicacidn o
no del contrato. Presentamos de manera grafica, la estructura
comun de los procesos competitivos -excepto en contrataciodn
de minima cuantia- para ubicar los momentos en los que pueden
presentarse las observaciones:

Fase Fase Fase de
Preliminar Formal Decisiodn
! I v
Convocatoria Apertura, Evaluacion de
del proceso pliegos ofertas,
en SECOP IT definitivos y adjudicacion
cierre o
declaratoria
de desierta

T T

Observaciones Subsanaciones y
objeciones

Grdfica 3. Estructura comun de procesos de seleccidén. Elaboracion propia



Observaciones a
Los documentos del
proceso

El EGCAP es una norma de principios. De ahi que en su
articulo 23 disponga:

ARTICULO 23. DE LOS PRINCIPIOS EN LAS ACTUACIONES
CONTRACTUALES DE LAS ENTIDADES ESTATALES. Las actuaciones
de quienes 1intervengan en 1la contratacion estatal se
desarrollaran con arreglo a los principios de
transparencia, economia Yy responsabilidad y de
conformidad con los postulados que rigen la funcion
administrativa. Igualmente, se aplicardn en las mismas
las normas que regulan la conducta de los servidores
publicos, las reglas de interpretacion de la
contratacion, los principios generdales del derecho y los
particulares del derecho administrativo“.

Bajo ese entendido, los vacios, desarrollos normativos
escasos o dualidad interpretativa, han de resolverse aplicando
tales principios cuyo catdlogo es amplisimo, ya que no se
trata solamente de los especiales del EGCAP -Transparencia,
economia, responsabilidad, proporcionalidad, planeacion-,
sino de los de rango constitucional -Legalidad, 1igualdad,
debido proceso, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad, publicidad, buena fe, prevalencia de 1o
sustancial sobre lo formal, entre otros-,asi como de todos
aquellos que irradian 1la actuacidén administrativa y 1los
generales del derecho.

4 Ley 80 de 1993. Recuperado de
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0080_1993.html#23
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Las observaciones a 1los documentos de proceso de

seleccion son un derecho de 1los ciudadanos interesados en
participar, que cuenta con arraigo legal. Véase:

Ley 80 de 1993°

ARTICULO 24. DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA. En virtud
de este principio:

C..D

20. En los procesos contractuales los interesados tendradn
oportunidad de conocer y controvertir 1los 1informes,
conceptos y decisiones que se rindan o adopten, para lo
cual se establecerdn etapas que permitan el conocimiento
de dichas actuaciones y otorguen 1la posibilidad de
expresar observaciones. (..)

ARTfCULQ 30. DE LA ESTRUCTURA DE LOS PROCEDIMIENTOS DE
SELECCION. La 1licitacion se efectuard conforme a 1las
sigutientes reglas: (..)

80. Los 1informes de evaluacion de 1las propuestas
permanecerdn en la secretaria de la entidad por un término
de cinco (5) dias hdbiles para que los oferentes presenten
las observaciones que estimen pertinentes. En ejercicio
de esta facultad, 1los oferentes no podrdan completar,
adicionar, modificar o mejorar sus propuestas.

Decreto 1082 de 2015°

ARTICULO 2.2.1.1.1.7.1. Publicidad en el SECOP. La
Entidad Estatal esta obligada a publicar en el SECOP los
Documentos del Proceso y los actos administrativos del
Proceso de Contratacion, dentro de los tres (3) dias
siguientes a su expedicion. La oferta que debe ser
publicada es la del adjudicatario del Proceso de
Contratacion. Los documentos de las operaciones que se

5 Ib.
6

Decreto 1082 de 2015. Recuperado de

https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=77653
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realicen en bolsa de productos no tienen que ser
publicados en el SECOP.

La Entidad Estatal estad obligada a publicar oportunamente
el aviso de convocatoria o la invitacion en los Procesos
de Contratacion de minima cuantia y el proyecto de pliegos
de condiciones en el SECOP para que los interesados en
el Proceso de Contratacion puedan presentar observaciones
0 solicitar aclaraciones en el término previsto para el
efecto en el articulo 2.2.1.1.2.1.4 del presente decreto.

Mas allda de la habilitacidon legal para proponerlas, se
trata de una oportunidad para el interesado en participar, de
coadyuvar en el ejercicio de planeacidn del contrato estatal.
Es decir, a sabiendas que el experto del sector econdmico del
proceso contractual es el particular, pues es quien posee la
experticia técnica, financiera, comercial y la experiencia en
la provision de bienes, prestacion de servicios y ejecuciodn
de obras, de tal suerte que, desde que se publican 1los
documentos en fase preliminar, lo propio es que haga un
analisis juicioso de los requisitos exigidos, las condiciones
de la entidad para ejecutar, la estructuracion técnica vy
economica del contrato, la forma de pago, entre otros aspectos
que le permitan participar con vocacidon de éxito y ejecutar
sin dificultades con perspectiva de utilidad.

A esto se suma que, en la postura jurisprudencial vigente,
el principio de planeacion tiene un caracter bifronte, es
decir, se predica tanto de 1la administraciéon como del
administrado en materia contractual, de tal manera que, el
interesado, de resultar adjudicatario, no podra valerse de
defectos de los documentos previos o del contrato para hacer
reclamaciones, por ejemplo, en materia de desequilibrio, por
cuanto incurriria en la prohibicidén de valerse de su propia
culpa en su favor.

Asi que proponer observaciones, mas que un derecho, es
una actuacidn necesaria y determinante del oferente, por
tanto, se recomienda, amén de la revision concienzuda de los
documentos previos del proceso de seleccidn, escribir a 1la
administracion por los canales dispuestos en la convocatoria,
que generalmente son virtuales a través de la plataforma SECOP
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II, para plantear las inquietudes, poner de presente
desacuerdos, exponer posibles deficiencias en la
estructuracion del proceso y en general, moldear el futuro
contrato.

Términos

Las observaciones, en principio, se dirigen a los
documentos preliminares del proceso seleccidn, es decir, a los
que produce la entidad en aplicacion del principio de
planeacion, para convocar a los interesados en participar y
establecer las reglas del proceso y del contrato, tales como
el proyecto de pliego de condiciones, los estudios previos,
analisis del sector, la convocatoria y los avisos, pero huelga
precisar, que es en el proyecto de pliego donde convergen
todos los aspectos relevantes de la actuacidn, por eso, lo
comin es que se dirijan contra él. Por otra parte, en la fase
definitiva del proceso también es posible proponer
observaciones al pliego, como vera.

— Observaciones en fase preliminar

Reiterando que, en esta etapa la entidad ademas de la
convocatoria, publica en el SECOP los documentos propios de
la planeacion del proceso y del negocio juridico, tales como
los estudios previos, analisis del sector y proyecto de pliego
de condiciones; y que todos ellos pueden ser objeto de
observacion, 1la regla general sobre 1la oportunidad para
hacerlo, es que en todos los procesos pueden hacerse hasta el
Ultimo dia de publicacidon del proyecto de pliego. Es decir,
se trata de un término comin para la publicacion de Tlos
documentos preliminares por parte de la entidad y para que los
particulares puedan observarlos.

E1l Decreto 1082 de 2015, dispone al respecto:

ARTICULO 2.2.1.1.2.1.4. Observaciones al proyecto de
pliegos de condiciones. Los 1interesados pueden hacer
comentarios al proyecto de pliegos de condiciones a
partir de la fecha de publicacion de los mismos: (a)
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durante un término de diez (10) dias hdbiles en 1la
licitacion publica; y (b) durante un término de cinco (5)
dias hdbiles en la seleccion abreviada y el concurso de
méritos’.

En consecuencia, lo que debemos conocer son los términos

minimos de publicacidn del proyecto de pliego de condiciones
segun la modalidad de selecciodon, que coincide con el plazo
para presentar observaciones:

Modalidad de selecciodn Término
Licitacion publica 10 dias habiles
Seleccidn abreviada (incluye 5 dias habiles
subastas)
Concurso de méritos 5 dias habiles

Tabla 1. Términos para presentar observaciones. Elaboracion propia.

En todo caso, debe verificarse el cronograma del proceso

en el que se especifican estos plazos y los canales disponibles
para proponerlas.

En el proceso de contratacion de minima cuantia la regla

es distinta, toda vez que en él no se contempla una fase
preliminar o de publicacién de un proyecto de invitacion, sino
que, puede afirmarse que este proceso inicia en fase formal.
El procedimiento en lo de nuestro interés, esta establecido
en el Decreto 1082 de 2015 de la siguiente manera:

ARTICULO 2.2.1.2.1.5.2. Procedimiento para la
contratacion de minima cuantia. Las siguientes reglas son
aplicables a la contratacion cuyo valor no excede del
diez por ciento (10%) de la menor cuantia de la Entidad
Estatal, independientemente de su objeto:

C..)
3. La invitacion se publicard por un término no inferior

a un (1) dia hdbil para que los interesados se informen
de su contenido y formulen observaciones o comentarios,
los cuales serdn contestados por la Entidad Estatal antes
del 1inicio del plazo para presentar ofertas. De

7 Ib.
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conformidad con el pardgrafo del presente articulo,
dentro del mismo término para formular observaciones se
podrdn presentar las solicitudes para limitar la
convocatoria a Mipyme colombianas®.

Notese lo brevisimo del tiempo con que se cuenta para
observar, empero, como el SECOP II permite parametrizar las
oportunidades de negocio, se recomienda la consulta frecuente
de la bandeja de mensajeria en la plataforma, para estar al
tanto de las invitaciones publicadas y observar en tiempo.

— Observaciones en fase definitiva

Una vez publicado el acto de apertura, el proceso de
seleccion entra en la fase formal, es decir, en teoria ya se
han depurado los documentos clave tales como el pliego de
condiciones y se han resuelto las observaciones de la fase
preliminar. Sin embargo, es posible que persistan falencias
en la planeacion o yerros en la estructuracion que pueden ser
puestos de presente a la entidad en dos momentos:

Primero. De forma oral en la audiencia de que trata el numeral
ge, articulo 30 de la Ley 80 de 1993, del que se lee:

4o. <Numeral modificado por el articulo 220 del Decreto
19 de 2012. El nuevo texto es el siguiente:> Dentro de
los tres (3) dias habiles siguientes al inicio del plazo
para la presentacion de propuestas y a solicitud de
cualquiera de las personas interesadas en el proceso se
celebrard una audiencia con el objeto de precisar el
contenido y alcance de los pliegos de condiciones, de lo
cual se levantara un acta suscrita por los
intervinientes. En la misma audiencia se revisard la
asignacion de riesgos que trata el articulo 4 de la Ley
1150 de 2007 con el fin de establecer su tipificacion,
estimacion y asignacion definitiva®. (..) (Destacado
nuestro)

& Ib.
° Ib.
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Véase que la norma establece que los interesados pueden
solicitar que se precise el contenido y alcance del pliego,
lo que redunda en la posibilidad de observar.

Segundo. Por escrito antes del cierre, pues el inciso final
de la misma norma dispone:

Lo anterior no 1impide que dentro del plazo de la
licitacion, cualquier 1interesado pueda solicitar

aclaraciones adicionales que la entidad contratante
responderd mediante comunicacion escrita, la cual
remitird al 1interesado y publicarda en el SECOP para
conocimiento publico?.

El plazo de la licitacidon es el entendido como el que
trascurre desde la publicacidén de los documentos definitivos
hasta el cierre del proceso, es decir, la diligencia de entrega
de ofertas.

Observaciones frecuentes

Como se ha indicado, todos los documentos de 1la fase
preliminar y la invitacidn en los procesos de minima cuantia,
son susceptibles de observaciones, que pueden versar sobre
mialtiples aspectos, verbigracia 1los aspectos juridicos,
financieros, técnicos, condiciones habilitantes, cuestiones
propias de la ejecucidn, entre muchos otros. Sin embargo, la
practica contractual nos indica que algunos temas son
recurrentes, por lo que conviene traer a colacién algunos
fundamentos en los que pueden apalancarse los oferentes para
argumentar su observacidon. Veamos:

- Pliegos direccionados

Cuando aparece de bulto que el pliego puede estar
direccionado o sus condiciones son altamente restrictivas de
la participacion, 1la observacidén puede justificarse en 1la
salvaguarda de principios del EGCAP y en 1la consecuencia

1% Tb.
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juridica de vicio en el contrato, con 1las normas

jurisprudencia que a continuacioén se cita:

Principio de proporcionalidad
Ley 1150 de 2007, art. 5

Principio de transparencia
Ley 80 de 1993, arts. 23 y 24, num. 5y 8

Principio de responsabilidad

Ley 80 de 1993, art. 26

Vicios del contrato

y

“Para la Sala, el apelante tiene razon en los argumentos
que esgrime para acreditar el direccionamiento de los
criterios de seleccidn para favorecer a una empresa
concreta, en este caso la que resulto adjudicataria del
negocio juridico. Y si bien el juzgamiento de esta clase
de hechos casil siempre resulta dificil de precisar, se
advierte que los indicios inferidos a partir del estudio
de: 1) la razonabilidad y proporcionalidad de las
exigencias previstas en el pliego, 11) las
modificaciones 1injustificadas 1introducidas a las
condiciones 1iniciales y 1ii1) 1las caracteristicas
objetivas y subjetivas, iniciales y posteriores, de los
oferentes, entre otros aspectos, ayudan a la Sala a
comprender el negocio juridico que estructurd la entidad
estatal demandada.

C..)

En conclusion, por este solo aspecto, la Sala también
declararda la nulidad de la adjudicacion, porque las
modificaciones 1introducidas al pliego reflejan una
variacion irrazonable que condujo al debilitamiento en
las calidades del contratista que debia prestar el
servicio publico domiciliario, condicion que no respeto
el interés general que la misma entidad defendido a lo
largo del proceso de contratacion, para justificar las



20

condiciones 1inicilales y luego las modificaciones que
desdibujaron ese misma pretension.

)

En consecuencia, la Sala declarara la nulidad del
contrato porque el acto de adjudicacion, a su vez,
adolece de nulidad, resta por considerar qué causal o
vicio afecta el contrato. (..)7”%.

- Exigencias de imposible cumplimiento

Corolario del direccionamiento de pliegos, puede ocurrir
que se establezcan condiciones de imposible cumplimiento.
Debe ponerse de presente a la entidad, que, 1la actividad
contractual del Estado estd regida por los principios de que
tratan los articulos 209 de la Constituciodn Politica, 3 de la
Ley 610 de 2000, 3 de la Ley 1437 de 2011, 23 de la Ley 80 de
1993, y de los que han erigido como rectores las Altas Cortes.
En particular, se espera que el proceso de seleccidon sea
transparente y objetivo, garantista de 1la 1libertad de
concurrencia.

Igualmente, huelga advertir que tales exigencias
contravienen lo previsto en el articulo 24, numeral 5, literal
d) de la Ley 80 de 1993, que establece que en los pliegos de
condiciones “No se 1incluirdn condiciones y exigencias de
imposible cumplimiento, ni exenciones de la responsabilidad
derivada de los datos, 1informes 'y documentos que se
suministren” y su consecuencia juridica es la ineficacia de
pleno derecho.

Véase que, ademas, de nuestra legislaciodon civil emana en
nuestro ordenamiento juridico la aplicaciodn del principio del
derecho segun el cual “nadie esta obligado a lo imposible”.
Este principio establece que “Si lo imposible no puede ser,
resulta obvio que deber serlo o deber hacerlo tampoco puede
ser. De ahi que, como hace mucho tiempo sentenciaron los
antiguos: nadie estd (o puede estar) obligado a lo imposible.
Por firme y fuerte que sea el poder, o por legitimo o correcto

11 Consejo de Estado. Sala de lo contencioso administrativo. Seccidn tercera. Subseccion
A. Consejera ponente: Marta Nubia Velasquez Rico. Bogota D.C., veinticuatro (24) de octubre
de dos mil dieciséis (2016). Radicacién numero: 410012331000200700164 01 (45.607)
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que se estime su ejercicio, o por cualquier otra consideracidn
dada o por dar, siempre acaba destruyéndose cuando se topa con
el infranqueable obstaculo de los limites de la posibilidad.
El poder se torna impotente (y absurdo) cuando aspira a lo
imposible”!2,

su aplicacidn se justifica por las siguientes razones:

“a) Las obligaciones juridicas tienen un fundamento
en la realidad, ya que operan sobre un plano real; de
ahil que realizan siempre una accion o conservan una
situacion, segun sea una obligacion de dar o hacer -
en el primer caso— o de no hacer —en el segundo—. Ese
es el sentimiento de operatividad real de lo juridico.
Lo imposible, juridicamente no existe; y lo que no
existe no es objeto de ninguna obligacion; por tanto,
la obligacion a lo imposible no existe por ausencia
de objeto juridico.

b) Toda obligacion debe estar proporcionada al
sujeto de la misma, es decir, debe estar de acuerdo
con sus capacidades; como lo 1imposible rebasa la
capacidad del sujeto de la obligacion, es
desproporcionado asignarle a aquél una vinculacion
con un resultado exorbitante a su capacidad de
compromiso, por cuanto implicaria comprometerse a ir
en contra de su naturaleza, lo cual resulta a todas
luces un absurdo.

c) El fin de toda obligacion es construir o conservar
—segun el caso— el orden social justo. Todo orden
soctal justo se basa en 1lo existente o en la
probabilidad de existencia. Y como lo 1imposible
juridicamente resulta inexistente, es ldgico que no
haga parte del fin de la obligacion; y lo que no estd
en el fin no mueve al medio. Por tanto, nadie puede
sentirse motivado a cumplir algo ajeno en absoluto a
su fin natural.

d) Toda obligacion juridica es razonable. Ahora
bien, todo lo razonable es real o realizable. Como lo

12

MORENO Ruiz, Luis Javier. La encrucijada del poder. Recuperado

http://www.usergioarboleda.edu.co/derecho/Laencrucijadadel%20poder. .html
13 Corte Constitucional. Sentencia C-337 de 1993

Ha dicho la Corte Constitucional!® sobre este principio, que

de
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imposible no es real ni realizable, es irracional, lo
cual rine con la esencia misma de la obligacion.

De acuerdo con lo anterior, es 1irracional pretender
que el Estado deje de cumplir con los deberes
esenciales a él asignados —-que son, ademds,
inaplazables— por tener que estar conforme con las
exigencias de uno o varios preceptos constitucionales
que, en estas circunstancias, resultan imposibles de
cumplir?.

- Imprecision de criterios de seleccion

Cuando el pliego adolece de falta de claridad de los criterios
de seleccidn, puede advertirse a 1la entidad que 1a
jurisprudencia del Consejo de Estado ha indicado sobre 1la
aplicacion de principios en los procesos de contratacion:

“Tal imperativo resulta palmario por cuanto 1la
Constitucion Politica consagra diversas reglas y
principios que 1irradian la actividad del Estado, los
cuales sin duda resultan de obligatoria observancia para
todas las entidades publicas que forman parte de su
estructura, independientemente de que el régimen de
contratacion de algunas de ellas lo constituyan 1las
normas del derecho privado. Desde esta perspectiva, aun
cuando el Estatuto de Contratacion Estatal se haya
encargado de excluir la aplicacion de sus propids normas
| para la contratacion de algunas entidades, esa exclusion
. por ningdn motivo se puede entender como una patente para
. inobservar los principios constitucionales de igualdad,

moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad
y publicidad, entre otros, en el desarrollo de todas las
actividades encaminadas a desarrollar 1las funciones
asignadas por la Ley y aquellas que se requieran para el
cabal cumplimiento de su objeto principal. En suma, debe
agregarse que los principios que estdn 1llamados a
gobernar las actividades de este tipo de entidades, como
las de todas las entidades de cardcter estatal, ademds
de aquellos recogidos en el articulo 209 constitucional,
son todos aquellos que emanan de la Carta Politica, tales
como el principio de legalidad, el del debido proceso,
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el de libre concurrencia y el de buena fe, entre muchos
otros™.

Adicionalmente, que el proceso de seleccidon del
contratista es una tipica actuacion administrativa, a la que
ademas de los principios especiales de que trata el articulo
23 de la Ley 80/93, le son aplicables los de los articulos 209
de la Constitucion Politica, 3 de la Ley 610 de 2000, 3 de la
Ley 1437 de 2011 y demas disposiciones concordantes. Dentro
del catalogo de principios que debe acatar la administracion,
se encuentran los del debido proceso y de legalidad.

Sobre el primero, apunta el Consejo de Estado que “en los
procedimientos administrativos que se desarrollan en ejercicio
de la actividad contractual también ha de hacerse efectivo el
derecho al debido proceso, sobre todo cuando la administracion
decide dar por terminado de forma unilateral un negoctio
juridico o ejerce alguna de las facultades excepcionales
previstas en la ley, pues de esta forma se le permite al
contratista conocer previamente la intencion decisoria de la
administracion con miras a que a aquel se le garantice su
derecho a la defensa y a 1la contradicciéon mediante la
exposicion de sus razones y el aporte y peticion de pruebas
que considere pertinentes”.?®

Respecto del principio de legalidad, se tiene que “Es
evidente que el principio de legalidad se ha establecido como
uno de los mds importantes instrumentos de garantia ciudadana,
un verdadero limite a los poderes del Estado, y mds aun frente
al ejercicio del poder punitivo. Es la propia Constitucion
Politica -articulo 29- quien 1impone a las autoridades
judictiales y administrativas realizar las actuaciones de
conformidad con los principios del debido proceso, incluida
la legalidad y tipicidad de las conductas (...) Este precepto
contiene un mandato claro: las autoridades —-administrativas o

14 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA —SUBSECCION A.
Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Bogotd D.C., treinta (30) de octubre de dos mil
trece (2013). RADICACION: 440012331000200000619 01. EXPEDIENTE: 32556

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion C.
Sentencia del doce (12) de agosto de dos mil catorce (2014). Radicacion:
52001233100020010014001 (30003). Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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judiciales- tienen la obligacion de adelantar sus actuaciones
conforme al principio de legalidad™®.

Sobre estos principios, se erige el procedimiento de
seleccion del contratista, que es reglado por normas de orden
publico y por ende de obligatorio cumplimiento.

Asi que, si la entidad, NO establecidé con precision en
el pliego de condiciones definitivo, los requisitos, las
formulas o métodos con los que se evaluaran las propuestas,
no se honra el mandato del articulo 24, numeral 5, literal b)
de la Ley 80 de 1993.

Si bien es cierto 1la entidad tiene Tlibertad de
estructuracion del proceso, esta halla Tlimites en el
ordenamiento juridico, como ya lo ha establecido el Consejo
de Estado al indicar que “El desconocimiento de las normas
relativas a la estructuracion del pliego de condiciones,
comporta una vulneracion de las normas legales que gobiernan
los procesos de seleccion y con ellos los principios de
igualdad, participacion seleccidn objetiva y transparencia.
En tanto el pliego de condiciones constituye un acto de
cardcter general, fruto de la voluntad de la administracion
con efectos vinculantes, en orden a la realizacion de 1los
principios constitucionales y legales en la materia que
orientan la funcion administrativa”'’.

En consecuencia, es preciso solicitar que mediante adenda
se haga la correcciodn pertinente.

- Coédigos UNSPSC

Algunas entidades suelen establecer «como req
habilitante, una codificaciodn especifica del Clasificador de
Bienes y Servicios -Sistema de codificacion de las Naciones
Unidas para estandarizar productos y servicios, conocido por

16 Consejo de Estado. Sala de lo contencioso administrativo. Seccidn tercera. Subsecciodn
"c". Consejera ponente: Olga Mélida Valle de De la Hoz. Bogota, D. C, trece (13) de febrero
de dos mil trece (2013). Radicacién No25000232600019950120301(23828)

17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn tercera. Subseccidn
B. Consejera Ponente: Stella Conto Diaz Del Castillo. Bogota D.C., treinta (30) de abril
de dos mil doce (2012). Proceso numero: 19001233100019990011601(21571)
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las siglas UNSPSC-; sin embargo, para observar puede alegarse
que Colombia Compra Eficiente ha indicado “no es un requistito
habilitante sino un mecanismo para establecer un lenguaje
comun entre 1los participes del Sistema de Compras 'y
Contratacion Publica. En consecuencia, las Entidades Estatales
no pueden excluir a un proponente que ha acreditado 1los
requisitos habilitantes exigidos en un Proceso de Contratacion
por no estar inscrito en el RUP con el codigo de los bienes,
obras o servicios del objeto de tal Proceso de Contratacion”®.

En la Guia para la codificacidén de bienes y servicios de
acuerdo con el coédigo estandar de productos y servicios de
Naciones Unidas, V.14.080 de Colombia Compra Eficiente, se
estable que “Siempre se debe analizar que entre mds codigos
se incluyan en un mismo proceso de contratacion, existe la
posibilidad de que menos proveedores ofrezcan de manera
integral todos los bienes y/o servicios involucrados en el
proceso particular. Por lo tanto, la forma de codificar tiene
un impacto directo sobre la competencia y la optimizacion de
los recursos publico”™.

Por lo tanto, debe solicitarse que se identifique el nivel
mas apropiado de clasificacidn y codificaciodn y que se suprima
la exigencia de acreditacidn como requisito habilitante, de
tal forma que se garantice la pluralidad.

18 CCE. Circular externa Unica. Version 2023. Recuperado de
https://colombiacompra.gov.co/content/circular-unica-externa

19 CCE. Guia para la codificacién de bienes y servicios de acuerdo con el cédigo estandar de
productos y servicios de Naciones Unidas, V.14.080. Recuperado de
https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_clasificador/manualclasificado
r.pdf



Subsanaciones

Concepto

En contratacion, subsanar se refiere a la posibilidad que
tiene un proponente de corregir un error no sustancial de su
propuesta, bajo el entendido que, la entidad no debe privarse
de la posibilidad de escoger la mejor propuesta solo porque
adolece de un defecto meramente formal. Esta figura descansa
sobre el principio de rango constitucional de prevalencia de
lo sustancial sobre lo formal.

Se trata entonces de un derecho de los oferentes con
arraigo constitucional y legal; empero, no debe confundirse
con la figura de la aclaracidn, que es distinta en la medida
que se trata de un derecho del evaluador el solicitar al
proponente que precise el contenido de su propuesta cuando en
ella aparezcan contenidos <contradictorios, oscuros o
imprecisos, cuyo referente legal se encuentra en el num. 7,
art. 30 de la Ley 80 de 1993, del que se lee:

ARTfCULQ 30. DE LA ESTRUCTURA DE LOS PROCEDIMIENTOS DE
SELECCION. La 1licitacion se efectuard conforme a 1las
siguientes reglas:

C..D

70. De acuerdo con la naturaleza, objeto y cuantia del
contrato, en los pliegos de condiciones, se senalard el
plazo razonable dentro del cual 1la entidad debera
elaborar los estudios técnicos, econdmicos y juridicos
necesarios para la evaluacion de las propuestas ara
solicitar a los proponentes 1las aclaraciones y
explicaciones que se estimen 1indispensables?®®. (Se
destaca) (..)

2 Tb.
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La siguiente tabla ilustra las diferencias entre ambas

figuras:

Referente
legal
Concepto

Procedencia

Finalidad

Tabla 2.

Aclarar
Ley 80 de 1993, art.
30, num. 7
Aclarar y explicar es
un derecho del

proponente que emerge
de lo dispuesto en el
art. 30.7 de 1la ley
80/93, ~cuando dadas
las circunstancias, el
evaluador requiere
comprender o entender

secciones de la
propuesta

Eventos taxativos:
Incoherencia, falta de
claridad y precios

artificialmente bajos
Adecuar las ofertas a
los pliegos de
condiciones para
dilucidar un aspecto
dudoso o incoherente

Diferencias entre subsanaciones y aclaraciones.

Arraigo legal

Subsanar
Ley 1150 de 2007,
art. 5, par. 1
Subsanar es un
derecho del
proponente a

corregir, remediar o
enmendar defectos
meramente formales
de 1la oferta, para
privilegiar la
prevalencia de 1o
sustancial sobre 1o
formal.

Supuesto general:
Defectos en
requisitos meramente
formales

Adecuar 1las ofertas
a Llos pliegos de
condiciones para
remediar un defecto,

Elaboracion propia.

Actualmente, la figura esta regula en el articulo 5° de
la Ley 1882 de 2018, que modifico el paragrafo 1 e incluyd los
paragrafos 3, 4 y 5 al articulo 50 de la Ley 1150 de 2007,

asi_:

ARTICULO 50. Modifiquese el pardgrafo 1 e incluyanse los
pardgrafos 3, 4 y 5 de articulo 50 de la Ley 1150 de
2007, los cuales quedaran ast:
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Articulo 50. De la seleccion objetiva. (...)

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 servirdn 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, deberdn ser solicitados por las
entidades estatales y deberdn ser entregados por 1los
proponentes hasta el término de traslado del informe de
evaluacion que corresponda a cada modalidad de seleccion,
salvo lo dispuesto para el proceso de Minima cuantia y
para el proceso de seleccion a través del sistema de
subasta. Serdn rechazadas 1las ofertas de aquellos
proponentes que no suministren la 1informacion y la
documentacion solicitada por la entidad estatal hasta el
plazo anteriormente senalado.

Durante el término otorgado para subsanar las ofertas,
los proponentes no podrdn acreditar circunstancias
ocurridas con posterioridad al cierre del proceso. (...)

PARAGRAFO 3. La no entrega de la garantia de seriedad
junto con la propuesta no serd subsanable y serd causal
de rechazo de la misma.

PARAGRAFO 4. En aquellos procesos de seleccién en los que
se utilice el mecanismo de subasta, los documentos
referentes a la futura contratacion o al proponente, no
necesarios para la comparacion de las propuestas, deberadn
ser solicitados hasta el momento previo a su realizacion.

PARAGRAFO 5. En los procesos de contratacidén, las
entidades estatales deberdn aceptar 1la experiencia
adquirida por los proponentes a través de la ejecucion
de contratos con particulares. (...J)#

21

Ley 1882 de 2018. Recuperado de

http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1882_2018.html#5
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Términos

De 1la norma en cita se desprende que el plazo para
subsanar es comun al traslado del informe de evaluacion, es
decir, como quiera que es en ese acto en el que se advierte
de los defectos de la oferta que son susceptibles de ser
subsanados, antes de que se venza el término durante el cual
se publica el mentado informe, el proponente debe subsanar;
sin perjuicio de que, durante la etapa de evaluacion el comité
pueda efectuar dicho requerimiento, caso en el que se debe
subsanar durante la etapa de evaluacion. Asi que, de manera
general los términos para subsanar coinciden con 1los de
publicacion del informe de evaluacidn, que varian segun la
modalidad de seleccidon de que se trate. Véase:

Modalidad de seleccidn Término
Licitacion publica 5 dias habiles
Seleccidn abreviada (incluye 3 dias habiles
subastas)
Concurso de méritos 3 dias habiles
Minima cuantia 1 dia habil

Tabla 3. Términos para subsanar. Elaboracidn propia.

La consecuencia juridica de no subsanar en el plazo antes
resefado es el rechazo de la propuesta, aunque el requisito
defectuoso sea meramente formal.

Aspectos subsanables

Para entender el caracter subsanable de los requisitos,
debemos saber que, legalmente, los requisitos de las ofertas
son de dos clases, a saber: a) Los habilitantes, tales como
los que demuestran la capacidad juridica, condiciones de
experiencia, capacidad financiera y capacidad de organizacidn;
y b) Los ponderables, es decir, aquellos que otorgan puntajes
y permiten a la entidad establecer un orden de elegibilidad
de las propuestas.
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Para el Consejo de Estado, 1los requisitos de las
propuestas son de tres clases: a) Objetivos, referidos al
ofrecimiento en sentido estricto; b) Subjetivos, relacionados
con el proponente y su capacidad; y, c) Instrumentales o
meramente formales, es decir, aquellos que son simples medios
de prueba o de acreditacion de los requisitos subjetivos.

De ahi qué, se consideran subsanables los requisitos
meramente formales, es decir, aquellos que no dan lugar a
puntajes. Huelga mencionar que la capacidad no es subsanable,
como tampoco lo son 1las circunstancias ocurridas con
posterioridad al cierre. En gracia de ejemplo: No es
subsanable 1la mayoria de edad, pero la copia de la cédula de
ciudadania si.



Objeciones

Concepto

Como ya se ha dicho, la contratacidn publica es una tipica
actuacion administrativa regida por un catalogo amplio de
principios, asi que, debe estar permeada, entre otros, por el
principio constitucional del debido proceso, que apareja el
derecho de contradiccion. Bajo ese entendido, las objeciones
son una manifestacion del derecho de contradiccion de los
oferentes, que les permite cuestionar Llos informes de
evaluacion en lo que los afecta o para atacar las conclusiones
a las que se llego respecto de sus contrincantes en el proceso
de seleccion.

Arraigo legal

Amén de lo dispuesto en el articulo 29 de la Constitucion
Politica, la fuente legal que permite objetar los informes de
evaluacion la hallamos en el num. 8, art. 30 de la Ley 80 de
1993, asi:

ARTfCULQ 30. DE LA ESTRUCTURA DE LOS PROCEDIMIENTOS DE
SELECCION. La 1licitacion se efectuard conforme a las
sigutientes reglas: (..)

80. Los 1informes de evaluacion de 1las propuestas
permanecerdn en la secretaria de la entidad por un término

de cinco (5) dias hdbiles para que los oferentes presenten

las observaciones que estimen pertinentes. En ejercicio
de esta facultad, 1los oferentes no podrdan completar,

adicionar, modificar o mejorar sus propuestas?. (Se
destaca) (..)

2 Tb.
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Términos

Al igual que en la figura de la subsanaciodn, el término
para objetar el informe de evaluacion coincide con el de su
publicacion, asi:

Modalidad de seleccidn Término
Licitacion publica 5 dias habiles
Seleccidn abreviada (incluye 3 dias habiles
subastas)
Concurso de méritos 3 dias habiles
Minima cuantia 1 dia habil

Tabla 4. Teérminos para objetar. Elaboracidon propia.

Sin embargo, en la licitacidn publica, en el concurso de
méritos y en las subastas, donde hay apertura de sobres en
audiencia de decisidn para completar la seleccidn del
oferente, aparece una nueva oportunidad de objetar, que se
reduce a la manifestacion de inconformidades sobres 1los
aspectos a evaluar en audiencia.

!
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