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Estimado sefior Cruz,

En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8 del articulo 11 y el numeral 5 del
articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica -
Colombia Compra Eficiente responde su consulta del 16 de mayo de 2022.

1. Problema planteado
Usted formula la siguiente consulta:

«[...] Respetuosamente adjunto concepto de Colombia Compra Eficiente,
consulto si es la posicién vigente de la Entidad. ¢, Si existen errores de parte de
la Entidad Estatal en la publicacion del informe de evaluaciéon que fueron
evidenciados por los oferentes después del periodo de traslado, puede la
Entidad Estatal realizar un nuevo informe de evaluacion y brindar un nuevo
término de traslado para presentar documentos de subsanacion y realizar
observaciones o realizar requerimientos para subsanar?»

2. Consideraciones

De conformidad con la competencia consultiva otorgada por el numeral 5 del articulo 3y el
numeral 8 del articulo 11 del Decreto 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion
Publica — Colombia Compra Eficiente, esta facultada para atender solicitudes relacionadas
con temas contractuales, pero solo para «absolver consultas sobre la aplicacién de normas
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de caracter general»l. Por ello, la Agencia no tiene atribuciones para resolver casos
particulares y concretos, ni para validar las actuaciones de las entidades estatales.

Es preciso advertir que los conceptos contienen la posicion hermenéutica de la
Subdirecciébn de Gestion Contractual, en relacion con determinado aspecto del
ordenamiento juridico. Esta competencia de interpretacion de normas generales, por
definicion, no puede extenderse a la resolucion de controversias, ni a brindar asesorias
sobre casos puntuales. En otras palabras, los conceptos de esta Agencia tienen como
objeto la interpretacion de normas de caracter general, esto es, del ordenamiento juridico
en abstracto, no la resolucién de controversias o la asesoria para casos concretos, de
acuerdo con lo indicado respecto a las normas que otorgan competencia consultiva a esta
Subdireccion. Ademés, no son vinculantes o de obligatorio cumplimiento para el
destinatario, sino que expresan la posicion interpretativa del ente que elabora el concepto.

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente estudio
el principio de seleccion objetiva en la contratacion estatal y el ambito material y temporal
de la subsanabilidad de ofertas en los procesos de selecciéon del Estatuto General de la
Contratacion de la Administracion Publica, entre otros pronunciamientos, en los conceptos:
radicado No. 4201913000006471 del 28 de octubre de 2019, 4201912000006711 del 12 de
noviembre de 2019, 4201912000006496 del 15 de noviembre de 2019, CU-060 de 16 de
enero de 2020, C-082 de 27 de enero de 2020, C-127 de 12 de febrero de 2020, C-568
del 11 de octubre de 2021 y C-728 de 26 de enero de 2022.

2.1. Alcance de laregla de la subsanabilidad de las ofertas en los procedimientos de
seleccién. Concepto de unificacion CU-060 de 2020 de la Agencia Nacional de
Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente y consideraciones adicionales

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente, mediante
concepto CU — 0602 de 16 de enero de 2020, unificé su postura entorno al alcance de la
regla de subsanabilidad contemplada en el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, en los

! «Articulo 3°. Funciones. La Agencia Nacional de Contratacién Publica —Colombia Compra
Eficiente— ejercera las siguientes funciones:

[--.]

» 5. Absolver consultas sobre la aplicacion de normas de caracter general y expedir circulares
externas en materia de compras y contratacion publica».

[]

»Articulo 11. Subdireccion de Gestion Contractual. Son funciones de la Subdireccién de Gestion
Contractual las siguientes:

[..]

»8. Absolver consultas sobre la aplicacion de normas de caracter general».
2 En dicho concepto se unificé la tesis expuesta en los conceptos con radicado No.

4201913000006471 del 28 de octubre de 2019, 4201912000006711 del 12 de noviembre de 2019 y
4201912000006496 del 15 de noviembre de 2019
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siguientes términos: por regla general, i) la falta de entrega o ii) los defectos, de los
requisitos habilitantes, son subsanables. La excepcion se encuentra en los casos, previstos
en la ley, que limitan la subsanabilidad, es decir, en la prohibicion de permitir la entrega de
la garantia de seriedad de la oferta que no fue aportada con la propuesta y de valer la
acreditacion de circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceso.

Sobre este aspecto, se debe resaltar que la posibilidad de enmendar, corregir o
subsanar los errores en los que se incurre en los documentos contentivos de la oferta es
un tema que ha tenido diferentes momentos o etapas en el ordenamiento juridico
colombiano.

En un primer momento, antes de la entrada en vigencia de la Constitucién Politica
de 1991, el régimen juridico de la subsanabilidad de las ofertas estaba compuesto por el
Decreto-ley 150 de 1976 y el Decreto-ley 222 de 1983. Bajo el imperio de estas normas, la
posibilidad de subsanar errores era practicamente inexistente, debido al excesivo
formalismo procedimental que irradiaba la actuacion administrativa. En este contexto, por
ejemplo, no era extraordinario que una oferta fuera rechazada por no aportar una copia de
esta.

En un segundo momento se expidi6é la Ley 80 de 1993, bajo el nuevo paradigma
que supuso la Constitucién de 1991, particularmente en la forma como se relaciona lo formal
y lo sustancial en las actuaciones judiciales y administrativas, el cual quedo6 consignado en
el articulo 228, que introdujo un principio de supremacia o prevalencia del derecho
sustancial sobre lo procedimental. En este nuevo escenario constitucional, el numeral 15
del articulo 25 de la Ley 80 de 1993 dispuso lo siguiente:

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

La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura

contratacion o al proponente, no necesarios para la comparacion de propuestas,

no servira de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos.

Bajo el amparo de esta norma, el régimen juridico de subsanabilidad de las ofertas
sufri6 un cambio fundamental, pues ya no era posible rechazar las ofertas por falta de
requisitos o documentos que no fueran «necesarios para la comparacion de propuestas».
De esta manera, la ley introdujo un primer criterio juridico, aunque indeterminado, que
servia como punto de partida en la posibilidad de subsanar las ofertas, pues, verificada la
ausencia de un requisito o documento, previo al rechazo de la oferta, la Administracion
debia constatar si este era 0 no necesario para la comparacion de las propuestas y de ese
analisis surgiria la decision sobre su rechazo o la oportunidad de subsanar.
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Esta norma debia leerse en conjunto con otras de la Ley 80 de 1993, particularmente
con el articulo 30.7%, que ordena a la entidad sefialar un plazo razonable para evaluar las
propuestas y para pedir a los proponentes, de ser necesario, que aclaren o expliquen
aspectos que ofrezcan dudas y resulten indispensables para llevar a cabo la evaluacion; y
con el articulo 30.8% que consagr6 el término de 5 dias habiles para que los oferentes
presenten observaciones al informe de evaluacion de las propuestas, sin que sea posible
completar, adicionar, modificar o mejorar su oferta.

A partir de la lectura integrada de estas tres normas debia concluirse que con la Ley
80 de 1993 era posible subsanar las propuestas, y la omision o el error en algun aspecto
de la misma no podia llevar a su rechazo, sin antes verificar que lo omitido fuera un aspecto
necesario para su comparacion.

En un tercer momento, siguiendo la linea trazada por la Ley 80 de 1993, el legislador
expidio la Ley 1150 de 2007, que, en el paragrafo 1° del articulo 5, determind lo siguiente:

Paragrafo 1°. La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la

futura contratacién 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.

Nétese que esta norma reitera lo que dispuso la Ley 80 de 1993, en el sentido de
gue los requisitos o documentos que no sean necesarios para la comparacion de las ofertas
pueden subsanarse, pero ademas la Ley 1150 de 2007 introdujo otro criterio que le dio

mayor claridad al tema: la asignacion de puntaje.

A partir de la Ley 1150 de 2007 la Administracion contdé con un criterio mas claro y
determinado para saber si la ausencia de documentos o requisitos de la oferta conlleva a
su rechazo o al requerimiento del proponente para que lo subsane, pues bastara con un
simple ejercicio de verificacion que consiste en corroborar si lo omitido hace parte de los

3 Ley 80 de 1993. Art. 30.7: «De acuerdo con la naturaleza, objeto y cuantia del contrato, en los
pliegos de condiciones o términos de referencia, se sefialara el plazo razonable dentro del cual la entidad
debera elaborar los estudios técnicos, econémicos y juridicos necesarios para la evaluacion de las
propuestas y para solicitar a los proponentes las aclaraciones y explicaciones que se estimen
indispensables».

4 Ley 80 de 1993. Art. 30.8: «Los informes de evaluacién 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».
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aspectos que otorgan puntaje o no. Si la Administracion encuentra que lo omitido por el
proponente es un aspecto que otorga puntaje, no es posible subsanarlo; pero, si lo omitido
no otorga puntaje, la Administracion debe requerir al proponente para que lo subsane.

El articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, ademas de consagrar un criterio mas claro, y,
de paso, reducir la discrecionalidad de la Administracion, fij6 un ambito temporal para la
subsanacion de las ofertas: «en cualquier momento, hasta la adjudicacion». El Consejo de
Estado, con particular sindéresis, concluyé que a partir del paragrafo 1° del articulo 5 de la
Ley 1150, la definicion de lo que es subsanable y lo que no lo es surge a partir del
planteamiento de la pregunta sobre si el defecto asigna puntaje o no, en estos términos:

Esto significa que en adelante las entidades y los oferentes aplican directamente
la regla que contempla el art. 5, paragrafo, de la Ley 1150, de manera que lo
subsanable o insubsanable se define a partir de una pregunta, que se le formula
a cada requisito omitido o cumplido imperfectamente: ¢ 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 importa si se refiere a no
a problemas de capacidad o a requisitos cumplidos antes o después de
presentadas las ofertas, con la condicién de que cuando le pidan la acreditacion
la satisfaga suficientemente®.

Esa interpretacion fue compartida por la Agencia Nacional de Contratacion Pablica
— Colombia Compra Eficiente, pues en la Circular Externa Unica se precisé que, si durante
un proceso de contratacion hay proponentes que no acreditaron en sus ofertas requisitos
que no afectan la asignacion de puntaje o la comparacion de las mismas, la entidad estatal
debera indicarlo en el informe de evaluacién y advertir que la correspondiente oferta no sera
evaluada hasta que se subsane.

En un cuarto momento, que corresponde al actual, el legislador expidi6 la Ley 1882
de 2018, con la finalidad de introducir cambios y ajustes para fortalecer la contratacion
publica. El articulo 5 modificé el paragrafo 1° y adicion6 algunos otros al articulo 5 de la Ley
1150 de 2007:

Articulo 5°. De la seleccién objetiva.

[..]

Paragrafo 1°. La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la
futura contratacién 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, deberan ser solicitados por las entidades
estatales y deberan ser entregados por los proponentes hasta el término de

5 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion C. Sentencia del 26 de febrero de 2014.
Expediente: 25.804. Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.
Colombia Compra Eficiente
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traslado del informe de evaluacién que corresponda a cada modalidad de
seleccién, salvo lo dispuesto para el proceso de Minima cuantia y para el
proceso de seleccién a través del sistema de subasta. Seran rechazadas las
ofertas de aquellos proponentes que no suministren la informacién y la
documentacion solicitada por la entidad estatal hasta el plazo anteriormente
sefialado. Durante el término otorgado para subsanar las ofertas, los
proponentes no podran acreditar circunstancias ocurridas con posterioridad al

cierre del proceso.

Como puede observarse, la Ley 1882 de 2018: i) mantiene el criterio de la Ley 80
de 1993, relativo a que todo lo que no sea necesario para la comparacion de propuestas no
es titulo suficiente para su rechazo; y ii) mantiene el criterio aclaratorio de la Ley 1150 de
2007, segun el cual todo lo que no afecte la asignacién de puntaje puede subsanarse.

No obstante lo anterior, la Ley 1882 de 2018 se introdujo una modificacion frente al
criterio material, directamente relacionado con los aspectos subsanables segun el cual: «los
proponentes no podran acreditar circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del
proceso». Lo anterior ofrece dos aspectos que merecen clarificacion; primero, qué debe
entenderse por circunstancias ocurridas con posterioridad; y segundo, qué es el cierre del
proceso.

De conformidad con el articulo 5 de la Ley 1882 de 2018, lo subsanable es la prueba
de todas las circunstancias ocurridas antes del vencimiento del término para presentar las
ofertas, ello es lo que implica la prohibicion de acreditar circunstancias ocurridas con
posterioridad al «cierre del proceso». Lo anterior evita, por ejemplo, que se presenten
oferentes que no cumplian con los requisitos para participar al momento de presentar las
ofertas, y pretendan cumplirlos durante el proceso de seleccién o, inclusive, que se puedan
variar condiciones de la oferta una vez presentada.

Ahora bien, aclarado lo anterior y teniendo en cuenta el objeto de la consulta, es
menester analizar el ambito temporal del informe de evaluacién y la facultad para subsanar
la oferta. En relacién con el informe de evaluacion, una vez precluida la oportunidad para
presentar ofertas, el comité evaluador de la entidad realizara «los estudios técnicos,
econdmicos y juridicos necesarios para la evaluacién de las propuestas» y ademas podra
pedir a los proponentes las aclaraciones y explicaciones que considere pertinentes.

Asi las cosas, las entidades estatales deben publicar el informe de evaluacién que
contiene los requisitos habilitantes y los que son objeto de puntuacion; a este informe se le
debe dar el término de traslado correspondiente segin la modalidad de selecciéon®. Es
entonces cuando comienza a correr el término limite para ejercer la facultad de subsanar la

5 Lo anterior, sin perjuicio de las particularidades de los procesos de licitacion publica para
seleccion a contratistas de obra, de conformidad con el articulo primero de la Ley 1882 de 2018, que
modificé el articulo 30 de la Ley 80 de 1993.
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oferta, frente a lo cual se puede afirmar que la Ley 1882 de 2018 fij6 una regla general y
una excepcion.

La regla general es que el limite para que la entidad solicite y para que el proponente
corrija lo que haga falta es hasta el término de traslado del informe de evaluacion que
corresponda a cada modalidad de seleccion. La excepcion es que el limite anterior no aplica
para los procesos de minima cuantia y para el proceso de seleccion a través del sistema
de subasta’; en el Ultimo, los documentos o requisitos subsanables pueden y deben
solicitarse hasta el momento previo a la celebracion de la audiencia. En cuanto al proceso
de minima cuantia, el Decreto 1082 de 2015, en su articulo 2.2.1.2.1.5.2., numeral 5 —
modificado por el Decreto 1860 de 2021-, prescribe que las entidades estatales
estableceran en la invitacidn el término preclusivo para recibir los documentos subsanables,
frente a cada uno de los requerimientos que formulen. Sin embargo, agrega que en los
casos en que no se establezca dicho término, subsidiariamente, los proponentes podran
subsanar sus ofertas hasta antes que finalice el traslado del informe de evaluacion®.

Frente a la regla general, que es la aplicable a los demas procesos de seleccion, la
norma fijé un limite final para que la Administracion y los oferentes subsanen los requisitos
0 documentos que puedan y deban ser subsanados; pero nada impide, y la norma no lo
hace, que la Administracion requiera al proponente antes de publicar el informe de
evaluacion, tal como se sostuvo en el Concepto de Unificacion CU-060 del 24 de febrero
de 2020. En efecto, la redaccion de la norma permite que la Administracion solicite a los
oferentes subsanar y que estos lo hagan hasta antes del término del traslado del informe
de evaluacién: «deberan ser solicitados por las entidades estatales y deberdn ser
entregados por los proponentes hasta el término de traslado del informe de evaluacién que
corresponda a cada modalidad de seleccion».

"Ley 1150 de 2007, articulo 5, paragrafo 4°: «En aquellos procesos de seleccion en los que se
utilice el mecanismo de subasta, los documentos referentes a la futura contratacién o a proponente, no
necesarios para la comparacion de las propuestas, deberan ser solicitados hasta el momento previo a su
realizacion».

8 «2.2.1.2.1.5.25. Procedimiento para la contrataciéon de minima cuantia. Las siguientes reglas
son aplicables a la contratacién cuyo valor no excede del diez por ciento (10%) de la menor cuantia de la
Entidad Estatal, independientemente de su objeto:

[...]

»5. La Entidad Estatal debe revisar las ofertas econémicas y verificar que la de menor precio
cumple con las condiciones de la invitacién. Si esta no cumple, la Entidad Estatal debe verificar el
cumplimento de los requisitos de la invitacion de la oferta con el segundo mejor precio, y asi
sucesivamente. Lo anterior sin perjuicio de la oportunidad que deberan otorgar las Entidades Estatales
para subsanar las ofertas, en los términos del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, para lo cual estableceran
un término preclusivo en la invitacién para recibir los documentos subsanables, frente a cada uno de los
requerimientos. En caso de que no se establezca este término, los proponentes podran subsanar sus
ofertas hasta antes de que finalice el traslado del informe de evaluacion.
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No obstante, de la lectura de este aparte podrian, en la practica, darse dos
interpretaciones que dan lugar a dos formas de proceder en los procesos de seleccion, en
lo que a la subsanabilidad de las ofertas se refiere. Primera, que la posibilidad para
subsanar de los oferentes es el término del traslado del informe de evaluacion, ya que es
en este documento donde la Administracién consigna los requisitos o documentos omitidos
que los oferentes deben subsanar, so pena de rechazo; segunda, que el término del
traslado del informe de evaluacion es el limite para la subsanacién de ofertas, pero no el
Gnico momento para hacerlo.

De acuerdo con la primera interpretacion, el informe de evaluacion se convierte en
la oportunidad que adopta la Administracion para decirles a los oferentes qué documentos
0 requisitos omitieron y deben subsanar y, consecuentemente, el término del traslado es la
oportunidad del proponente para cumplir con lo solicitado.

La segunda interpretacién permitiria que la Administracion requiera al oferente
durante el proceso de evaluacion de las propuestas, tan pronto advierta que hace falta un
documento o requisito que se puede subsanar. En este caso, el proceso de subsanaciéon
se podria realizar con anterioridad a la publicacion del informe de evaluacién, de manera
que, una vez se publique el informe ya se encuentren subsanadas las propuestas, sin
perjuicio del término limite que concedio la ley.

En criterio de esta Subdireccion, la segunda interpretacion es la mas ajustada a la
norma, pero, ademas, es la mas conveniente para el desarrollo del proceso de seleccion,
porque permite que el informe de evaluacién presente una comparaciéon de propuestas mas
depurada y el término de traslado para observaciones al mismo sea una oportunidad en la
que se planteen aspectos sustanciales o de fondo a la evaluacién, teniendo en cuenta que
las propuestas ya estardn consolidadas en lo formal. Subsanar antes del informe de
evaluacion ofrece mayor seguridad y certeza al proceso de seleccién, a la Administracion y
a los oferentes.

Asi, la modificacion introducida por el articulo 5 de la Ley 1882 de 2018, si bien pudo
significar, en la practica de los procesos de seleccidn, que el informe de evaluacion fuera la
oportunidad de la Administracién para requerir al proponente para que subsane la oferta, y
el término del traslado la oportunidad para hacerlo, lo cierto es que no impide que esto se
realice con anterioridad a la publicacion del informe, inclusive, es mas adecuado y
conveniente que la subsanacién de las ofertas se intente con anterioridad, de forma que,
una vez la Administracion advierta el defecto le solicite directamente al oferente que
subsane. Esta interpretacibon es mas consistente con los principios de economia,
transparencia y seleccion objetiva. Lo anterior, se aclara, sin desconocer el limite que
establece la norma para que los oferentes, sin perjuicio de que lo hagan antes, cuenten
hasta el término de traslado del informe de evaluacién con la posibilidad de presentar la
informacion solicitada. De este modo, al finalizar el término de traslado, la Entidad debera
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actualizar el informe de evaluacibn conforme a los documentos subsanados y
observaciones recibidas y debera darlo a conocer a los oferentes.

El esquema anterior seria el proceder adecuado y normal en los procedimientos de
seleccion, esto es, que la entidad realice adecuadamente la evaluacion de las ofertas y al
advertir que falta un requisito que es susceptible de subsanarse le otorgue la posibilidad al
proponente de hacerlo en las condiciones indicadas. Sin embargo, en la pregunta del
peticionario se indaga por aquellos supuestos en que la entidad por distintas razones no le
otorga la oportunidad al proponente de subsanar su oferta, por ejemplo, porque la falencia
en su propuesta solo la advirtié luego de que publicé el informe de evaluacion debido, entre
otras posibles razones, a que dicha falencia fue advertida por otro de los proponentes. En
este sentido, el peticionario adjunta con su peticibn un concepto donde esta Agencia
manifestod lo siguiente:

El informe de evaluacion es el Documento del Proceso mediante el cual la
Entidad Estatal se pronuncia sobre el cumplimiento de los requisitos habilitantes
y los que son objeto de puntuacion del proceso de seleccidon. En el evento en
gue la Entidad no advierta 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 y no los haya requerido en el informe de
evaluacion, requerira al proponente, otorgandole un término igual al establecido
para el traslado del informe de evaluacion, con el fin de que los allegue. En caso
de que sea necesario, la Entidad debera ajustar el Cronograma®.

La Agencia se permite ratificar la postura adoptada en el pronunciamiento anterior,
luego de realizar las siguientes precisiones. En primer lugar, se aclara que dicho evento se
presenta en los supuestos en que la entidad estatal no haya otorgado la posibilidad de
subsanar al proponente oportunamente, esto es, en el informe de evaluacién o en un
momento anterior, de manera que en aras de garantizar el derecho que tiene dicho
proponente de contar con la oportunidad de subsanar la oferta se considera la actuacion
mas adecuada.

Ademas, es conveniente sefialar que esta es la postura interpretativa de la Agencia
en relacion con una dificultad que puede ocurrir en el proceso de evaluacion de las ofertas,
en el sentido de que anteriormente se sefialaron los causes normales respecto a la
oportunidad para subsanar las ofertas. En este sentido, la problemética analizada parte de

9 Concepto con radicado de entrada: #4201814000003714. La respuesta transcrita correspondio
al siguiente interrogante: «¢Si existen errores de parte de la entidad en la publicacién del informe de
evaluacion que fueron evidenciados por los oferentes en el periodo de traslado, puede la Entidad Estatal
realizar un nuevo informe de evaluacién y brindar un nuevo término de traslado para presentar
documentos de subsanacion y realizar observaciones?».
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considerar que algun o algunos proponentes no tuvieron materialmente la oportunidad de
subsanar sus ofertas, dado que la entidad no realizé el requerimiento respectivo.

En este sentido, en aras de garantizar la prevalencia de lo material sobre lo formal,
de proteger la igualdad en el procedimiento de seleccion y de garantizar el derecho de los
proponentes de subsanar sus ofertas, esta Agencia considera que en el evento en que la
entidad estatal no haya otorgado la posibilidad de subsanar al proponente oportunamente,
esto es, en el informe de evaluaciébn o en un momento anterior, se recomienda requerir a
ese proponente otorgandole un término igual al establecido para el traslado del informe de
evaluacion, con el fin de que los allegue. En caso de que sea necesario, la Entidad Estatal
ajustara el Cronograma. Lo anterior permite que el proponente que no tuvo la oportunidad
de subsanar su oferta lo pueda realizar en igualdad de condiciones con los demas
oferentes.

Ahora bien, la apreciacién anterior se realiza sin desconocer que son cada una de
las entidades estatales a quienes les corresponde realizar la evaluacién de las ofertas en
sus procedimientos de seleccion y tomar las determinaciones que consideren adecuadas
atendiendo a las circunstancias de cada proceso.

No obstante, la anterior apreciacion de la Agencia se fundamenta en casos
excepcionales, en el los cuales el proponente no tuvo la oportunidad de subsanar su oferta
en los términos regulares explicados con fundamento en el articulo 5 de la Ley 1882 de
2018, que modifico el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, con la finalidad de garantizar la
igualdad en el procedimiento de seleccién, y de garantizar otros principios como la primacia
de lo formal sobre lo sustancial, al igual que el principio de transparencia®®.

Incluso, a modo de ejemplo, aunque la pregunta no se advierte que se haya
formulado en relacién con procesos adelantados con fundamento en documentos tipo,
resulta importante destacar que la Agencia opté por incluir una regulacion frente a esta
problematica en los pliegos tipo. En este sentido, a modo simplemente ilustrativo, en el
documento tipo de licitacion de obra publica de infraestructura de transporte — Version 3, se
incluyé lo siguiente, en el numeral 1.6. «Reglas de subsanabilidad, explicaciones y
aclaraciones»:

«[...] En el evento en que la entidad no advierta la ausencia de requisitos o la
falta de documentos referentes a la futura contratacion o al proponente, no
necesarios para la comparaciéon de las propuestas y no los haya requerido

10 E| articulo 24 de la Ley 80 sefiala lo siguiente en relacion con el principio de transparencia:
«ARTICULO 24. DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA. En virtud de este principio:
[...]

»20. En los procesos contractuales los interesados tendran oportunidad de conocer y controvertir
los informes, conceptos y decisiones que se rindan o adopten, para lo cual se estableceran etapas que
permitan el conocimiento de dichas actuaciones y otorguen la posibilidad de expresar observaciones».
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durante el proceso de evaluacion, a mas tardar en el informe de evaluacion,

podra requerir al proponente, otorgandole un término igual al establecido para el

traslado del informe de evaluacién, con el fin de que los allegue. En caso de que

sea necesario, la Entidad ajustara el cronograma.

Sin perjuicio de la regla especial establecida para los procesos regidos por
documentos tipo, esta Agencia considera que esta seria la actuacion mas adecuada que
deberia realizar una entidad frente a este tipo de circunstancias excepcionales que se
podrian presentar durante el proceso de evaluacion de las ofertas, incluso en procesos que
no se rijan por documentos tipo; sin embargo, se reitera que le corresponde a cada entidad
tomar las decisiones que correspondan en sus procesos contractuales.

3. Respuesta

«[...] Respetuosamente adjunto concepto de Colombia Compra Eficiente,
consulto si es la posicion vigente de la Entidad. ¢ Si existen errores de parte de
la Entidad Estatal en la publicacion del informe de evaluacion que fueron
evidenciados por los oferentes después del periodo de traslado, puede la
Entidad Estatal realizar un nuevo informe de evaluacion y brindar un nuevo
término de traslado para presentar documentos de subsanacion y realizar
observaciones o realizar requerimientos para subsanar?».

De conformidad con las consideraciones de este concepto, sin perjuicio de los causes
normales explicados en relaciéon con la subsanabilidad de las propuestas, esta Agencia
considera que en el evento en que la entidad estatal no haya otorgado la posibilidad de
subsanar al proponente oportunamente, esto es, en el informe de evaluacion o en un
momento anterior, se recomienda requerir a ese proponente otorgandole un término igual
al establecido para el traslado del informe de evaluacién, con el fin de que los allegue. En
caso de que sea necesario, la Entidad Estatal ajustara el Cronograma. Lo anterior permite
que el proponente que no tuvo la oportunidad de subsanar su oferta lo pueda realizar en
igualdad de condiciones con los demas oferentes.

Ahora bien, la apreciacion anterior se realiza sin desconocer que son cada una de
las entidades estatales a quienes les corresponde realizar la evaluacion de las ofertas en
sus procedimientos de seleccién y tomar las determinaciones que consideren adecuadas
atendiendo a las circunstancias de cada proceso.

No obstante, la anterior apreciacion de la Agencia se fundamenta en casos
excepcionales, en el los cuales el proponente no tuvo la oportunidad de subsanar su oferta
en los términos regulares explicados con fundamento en el articulo 5 de la Ley 1882 de
2018, que modifico el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, con la finalidad de garantizar la
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igualdad en el procedimiento de seleccion, y de garantizar otros principios como la primacia
de lo formal sobre lo sustancial, al igual que el principio de transparencia®!.

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Atentamente,
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Juun Da‘vld Marin Lopez

Subdireclor Gestidn Contractual ANCI CCE {I

Elabors: Diana Eabiola Herrera_Herr_]?ndez y
' Contratista de la Subdirecciéon de Gestion Contractual
Revis6: Sebasti_ém Ramirez Gr?sale_sl y
Contratista de la Subdireccién de Gestion Contractual
Aprob: Juan _David Marin Lt?pez
. Subdirector de Gestion Contractual (E)

11 E| articulo 24 de la Ley 80 sefiala lo siguiente en relacion con el principio de transparencia:
«ARTICULO 24. DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA. En virtud de este principio:

[...]

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