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DOCUMENTOS TIPO — Fundamento normativo

[la Ley 2022 de 2020 fue sancionada por el presidente de la Republica el 22 de julio de 2020, que en su
articulo 1 modificé el articulo 4 de la Ley 1882 de 2018 y, por tanto, modificé el paragrafo 7 del articulo 2
de la Ley 1150 de 2007, asignando directamente a la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia
Compra Eficiente la facultad para adoptar los documentos tipo. En este sentido, con la finalidad de realizar
un desarrollo armoénico y ajustado a la ley que otorga esta competencia, la Agencia Nacional de
Contratacién Publica expidié la Resolucién 160 del 15 de septiembre de 2020 “Por la cual se adopta el
procedimiento para implementar los documentos tipo y se define el sistema para su revision”.

Con fundamento en dicha Ley, se profirié la Resolucion 240 del 27 de noviembre de 2020, “Por la cual se
actualizan los Documentos Tipo para los procesos de seleccion de licitacion de obra publica de
infraestructura de transporte y se deroga la Resolucion 0045 de 2020”. De igual manera, se expidio la
Resolucién 241 del 27 de noviembre de 2020, “Por la cual se actualizan los Documentos Tipo para los
procesos de seleccién abreviada de menor cuantia de obra publica de infraestructura de transporte y se
deroga la Resolucion 0044 de 2020”. Adicionalmente, entré en vigor la Resolucion 256 de 2020, “Por la
cual se adoptan los documentos tipo para los procesos de seleccion de concursos de méritos, para
contratar la interventoria de obras publicas de infraestructura de transporte”.

CAPACIDAD RESIDUAL - Documentos tipo — Experiencia

Por su parte, el “Formato 5 — Capacidad Residual”, adoptado por la Resoluciéon No. 240 para procesos de
licitacion de obra de infraestructura publica de transporte, asi como el adoptado por la Resolucion No. 241
de 2020 para procesos del mismo tipo para la modalidad de seleccion abreviada de menor cuantia,
establecen lo siguiente: [La entidad estatal debera estructurar los formatos para la verificacion de la
capacidad residual utilizando los formatos y la metodologia sefialada en la "Guia para Determinar y Verificar
la Capacidad Residual del Proponente en los Procesos de Contratacion de Obra Publica" de la Agencia
Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente]

De acuerdo a lo anterior, en el contexto de la aplicacion de los documentos tipo adoptados por las
Resoluciones Nos. 240 y 241 de 2020, el Formato 5 es el documento destinado a la acreditacion de la
capacidad residual, en el que debe consignarse la informaciéon requerida para su acreditacion de
conformidad con el articulo 2.2.1.1.1.6.4 del Decreto 1082 de 2015, asi como lo manifestado en la
mencionada guia, a la cual remite el texto original del Formato 5, informacion que en ultimas es la misma,
pero que en la guia se precisa de manera mas detallada. Dicha informacion es la que debe aportar el
proponente para acreditar su capacidad residual.

CAPACIDAD RESIDUAL - Documentos tipo — Causales de rechazo de la oferta — Licitacién Publica

i) La causal del literal Z del numeral 1.15 solamente aplica cuando el proponente no informa todos los
contratos que tiene en ejecucion antes del cierre. Esto se traduce en un deber de cumplir con esta
exigencia, sin tener en cuenta la informacion relacionada en cada uno de ellos. Por ejemplo, si el contratista
tiene en ejecucion diez contratos, esta causal aplica si el contratista reporta nueve o menos; excluyéndose
la configuracién de la causal cuando el proponente comete algun error en el contenido de la informacion
de los contratos, siempre que los reporte todos. Por tanto, la configuracion de la causal de rechazo del
literal Z es objetiva, pues solo aplica ante la omision del proponente de informar todos los contratos en
ejecucion antes del cierre del proceso, es decir, opera también cuando no se aporte con la oferta el Formato
5, s6lo si, con ello se esta omitiendo informar contratos que tenga en ejecucién el proponente.

ii) Lo anterior, sin perjuicio de que para el proponente tenga consecuencias omitir o errar en la informacion
especifica de cada contrato —esto es, la cuantia o el plazo, entre otros—, pues la entidad podra requerirlo
para que aclare la informacién y, en caso de no responder, rechazar la propuesta por la causal que
consagra el literal E del numeral 1.15.
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iii) Lo dicho en los numerales precedentes tampoco descarta la posibilidad de que la entidad rechace la
oferta si encuentra configurada la causal establecida en el literal H del numeral 1.15, que aplica cuando el
proponente aporta informacion inexacta, de acuerdo con lo sefialado en el numeral 1.11. del documento
base

CAPACIDAD RESIDUAL - Deber de reportar la totalidad de contratos — Cargas — Proponente

La causal del literal Z procede cuando el proponente no informa todos los contratos de obra, fenémeno que
se verifica con el formato 5. En este supuesto, lo que genera el rechazo de la oferta no es la ausencia de
la informacién del contrato omitido, sino el hecho de haberse omitido anexar el documento mediante el cual
se acredita la capacidad residual, correspondiente a el Formato 5, en caso de tener efectivamente contratos
en ejecucion. Incluso, en el evento en que el proponente “corrija” el error y aporte el formato 5, informando
la existencia de contratos en ejecucidn no reportados al momento del cierre del proceso, implica aceptar
gue ocurrid la causal del literal Z, esto es, que el proponente incumplié su obligacion de informar todos los
contratos de obra que tenia en ejecucion al momento del cierre del proceso de seleccion.

Conclusion similar le aplica al literal H del numeral 1.15. del documento base, en el entendido de que el
supuesto de hecho de esa causal, esto es, lo que genera el rechazo de la oferta, es la accién del proponente
de aportar “[... ] informacién inexacta sobre la cual pueda existir una posible falsedad [... ]”, no la ausencia
de la informacion que podria haberse tomado del contrato viciado de falsedad. Al respecto, surge la
siguiente inquietud: ¢es posible subsanar el hecho de aportar una firma falsa presentando el documento
firmado validamente? Para esta entidad, la respuesta es negativa debido a que la finalidad que persigue la
causal sub examine es desincentivar todas las practicas fraudulentas en los procesos de contratacion
estatal

CAPACIDAD RESIDUAL- Requisito Habilitante — Subsanacién — Aclaracion

De conformidad con lo expuesto y teniendo en cuenta que la Capacidad Residual es un requisito habilitante
esta sujeta a la posibilidad de solicitarle aclaracion, con el fin de esclarecer dudas sobre aspectos de la
informacion presentada por el proponente y de igual forma, esa sujeta a la posibilidad de subsanar la
ausencia de requisitos, siempre que se cumpla con los limites temporales y materiales descritos, es decir,
gue lo omitido no sea un factor que afecte la asignacién de puntaje, sea la prueba de una circunstancia o
hecho que ocurrié con anterioridad al cierre del proceso y no existe disposicién legal o en el pliego de
condiciones que prohiba su subsanacion.

5 DEPARTAMENTO Agencia Nacional de Contratacién Pablica - Colombia Compra Eficiente
%/ NACIONAL DE PLANEACION Tel. (601) 7956600 o Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17  Bogota - Colombia

”II”I || “ www.colombiacompra.gov.co

Version: 02 Cddigo: CCE-PQRSD-FM-08 Fecha: 28 de septiembre de 2022 Pagina 2 de 31




Agencia Nacional de Contratacién Publn

LS

Colombia Compra Eficiente

FORMATO PQRSD
Cédigo: CCE-PQRSD-FM-08
Versién: 02 DEL 28 DE SEPTIEMBRE DE 2022

Bogota D.C.,06 de Junio de 2023
IEI'%EI Colombia Compra Eficiente |

Anexos: No- Con copia: N-o ] ”lll”lﬂim

Fecha: 06/06/2023 21:22:39
Sefior EI" |
José Luis Lamus Rodriguez
Bogot4, D.C.
Concepto C-280 de 2023
Temas: DOCUMENTOS TIPO — Fundamento normativo/ CAPACIDAD
RESIDUAL — Documentos tipo — Experiencia / CAPACIDAD
RESIDUAL — Documentos tipo — Causales de rechazo de la oferta
— Licitacion Publica / CAPACIDAD RESIDUAL — Deber de reportar
la totalidad de contratos — Cargas — Proponente / CAPACIDAD
RESIDUAL- Requisito Habilitante — Subsanacién — Aclaracion
Radicacion: Respuesta a consulta No. P20230424003596

Estimado sefior Dorado Rodriguez:

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 Contratacién Publica — Colombia Compra
Eficiente responde sus consultas del 25 de abril de 2023.

1. Problema planteado

En relacion con los documentos tipo expedidos por esta Agencia, usted realiza la siguiente
consulta:

“‘Es claro que la causal de rechazo Y. No informar todos los contratos que el
Proponente tenga en ejecucidon antes del cierre, necesarios para acreditar su
capacidad residual conforme con la seccién 3.10. Nos especifica que cuando se
informe un ndmero de inferior de contratos en ejecucion en el Formato 5 - Capacidad
Residual , se debe rechazar la propuesta y la ustedes han aclarados en diferentes
conceptos que esto no es sensible objeto a subsanacion, sin embargo solicité aclarar
si: ¢la omisién en la entrega con la propuesta del Formato 5 donde se relaciones los
contratos en ejecucion o se certifique que no se tiene, es suficiente para que las
entidades rechacen una propuesta argumentando que no se informé en la propuesta
los contratos en ejecucion y estan inmersos en la causal de rechazo, o por el contrario
se debe solicitar se subsane la entrega del Formato 5 de saldos de contratos en
ejecucion ?” (Sic).

2. Consideraciones
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La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente resuelve consultas
sobre la aplicacion de normas de caracter general en materia de compras y contratacion publica.
En ese sentido, resolver casos particulares o conceptuar sobre el alcance de normas ajenas a la
contratacion estatal desborda las atribuciones asignadas por el legislador extraordinario, que no
concibié a Colombia Compra Eficiente como una autoridad para solucionar problemas juridicos
particulares de todos los participes de la contratacion estatal ni para interpretar el alcance de
cualquier norma vigente en el ordenamiento juridico.

La competencia de esta entidad se fija con limites claros, con el objeto de evitar que la
Agencia actie como una instancia de validacién de las actuaciones de las entidades sujetas a la
Ley 80 de 1993 o de los demas participantes de la contratacién publica®. Esta competencia de
interpretacion de normas generales, por definicién, no puede extenderse a la resolucion de
controversias, brindar asesorias sobre casos puntuales ni interpretar normas ajenas al sistema
de compras publicas.

En este contexto, la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra
Eficiente, dentro de los limites de sus atribuciones, esto es, haciendo abstraccion al caso
particular expuesto, resolvera la consulta conforme a las normas generales en materia de
contratacion estatal. Con este objetivo se analizardn los siguientes temas: i) fundamento
normativo de los documentos tipo adoptados hasta la actualidad; ii) generalidades de la
Capacidad Residual o K de contratacion como requisito habilitante; iii) analisis frente al alcance
de la regla de la subsanabilidad y la figura de la aclaracion de ofertas frente a la Capacidad
Residual; y, iv) capacidad residual y rechazo de la oferta en procesos regidos por documentos
tipo. Documentos Tipo de licitacion para obra publica de infraestructura de transporte — Version
3.

Las preguntas del peticionario se absolveran teniendo como fundamento los documentos
tipo de licitacidn de obra publica de infraestructura de transporte — version 3, toda vez que en su
consulta no se relaciona el pliego tipo en especifico. Sin embargo, estas consideraciones aplican
en lo pertinente, para los otros documentos tipo adoptados por esta Agencia.

Por su parte, es importante indicar que la Agencia Nacional de Contratacién Publica -
Colombia Compra Eficiente se ha pronunciado sobre la Capacidad Residual, y la forma como
esta se debe acreditar, en los conceptos 2201913000006275 del 27 de agosto de 2019,

1 La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente fue creada por el Decreto Ley
4170 de 2011. Su objetivo es servir como ente rector de la politica de compras y contratacion del Estado. Para tales
fines, como 6rgano técnico especializado, le corresponde formular politicas publicas y normas y unificar los procesos
de contratacion estatal, con el fin de lograr una mayor eficiencia, transparencia y optimizacion de los recursos del
Estado. El articulo 3 ibidem sefiala, de manera precisa, las funciones de Colombia Compra Eficiente. Concretamente,
el numeral 5° de este articulo establece que le corresponde a esta entidad: “[a]bsolver consultas sobre la aplicacion de
normas de caracter general y expedir circulares externas en materia de compras y contratacion publica’.
Seguidamente, el numeral 8° del articulo 11 ibidem sefiala que es funcién de la Subdireccion de Gestion Contractual:
“[a]bsolver consultas sobre la aplicacion de normas de caracter general’”.
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2201913000009465 del 20 de diciembre de 2019, 2201913000009642 y 2201913000009640 del
26 de diciembre de 2019; asi como en los conceptos C—-022 del 20 de febrero de 2020, C—089
del 4 de marzo de 2020, C-112 del 16 de marzo de 2020, C-133 del 25 de marzo de 2020, C—-
194 del 21 de abril de 2020, C—-326 del 9 de junio de 2020, C-446 del 6 de julio de 2020, C-461
del 13 de julio de 2020, C—668 del 20 de noviembre de 2020, C-742 del 16 de diciembre de 2020,
C-045 del 5 de marzo de 2021, C—-003 del 26 de marzo de 2021, C-121 del 31 de marzo de 2021,
C-143 del 9 de abril de 2021, C-202 del 7 de mayo de 2021, C-219 del 19 de mayo de 2021, C—
368 del 28 de julio de 2021, C-392 del 5 de agosto de 2021, C-513 del 23 de septiembre de
2021, C-590 del 12 de octubre de 2021, C-068 del 9 de marzo de 2022, C-220 del 22 de abril de
2022, C-306 de 16 de mayo de 2022, C-351 de 23 de mayo de 2022, C-392 del 16 de junio de
2022, C-512 del 10 de agosto de 2022, C-536 del 22 de agosto de 2022, C-538 del 28 de agosto
de 2022, C-567 del 2 de septiembre de 2022, C-549 del 31 de agosto de 2022, C-601 del 22 de
septiembre de 2022, C-606 del 23 de septiembre de 2022, C-615 del 19 de agosto de 2022, C-
656 del 10 de octubre de 2022, C-849 de 7 de diciembre de 2022 y C- 053 de 28 de marzo de
2023.
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Asi mismo, esta Agencia, en los conceptos del 21 de agosto y el 30 de octubre de 2019
—radicados Nos. 2201913000006054 y 2201913000008148—, C-033 del 13 de marzo de 2020, C-
133 del 30 de marzo de 2020, C-196 del 8 de abril de 2020, C-297 del 4 de junio de 2020, C-489
del 23 de julio de 2020, C-522 del 6 de agosto de 2020, C-547 del 12 de agosto de 2020, C- 663
del 30 de noviembre de 2021, C-692 del 28 de diciembre de 2021, C-306 de 16 de mayo de 2022,
C-512 del 10 de agosto de 2022, C-615 del 19 de agosto de 2020, C-536 del 22 de agosto de
2022, C-849 de 7 de diciembre de 2022 y C- 053 de 28 de marzo de 2023. analizé el rechazo de
propuestas por falta de acreditacion del requisito de capacidad residual en Procesos de
Contratacion adelantados con documentos tipo.2. Las tesis expuestas en dichos conceptos se
exponeny, en lo pertinente, se complementa a continuacion.

2.1. Documentos tipo: fundamento normativo y documentos adoptados hasta la actualidad

La adopcién de los documentos tipo obligatorios en el ordenamiento juridico colombiano se
incluyé por primera vez en el paragrafo 3 del articulo 2 de la Ley 1150 de 20073, que facult6 al
gobierno nacional para expedirlos, pero solo cuando se tratara de la adquisicion o suministro de
bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacién; facultad que no
ha sido ejercida hasta la actualidad.

2 Estos conceptos pueden ser consultados en: https:/relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos#

3 “Paragrafo 3. EI Gobierno Nacional tendra la facultad de estandarizar las condiciones generales de los
pliegos de condiciones y los contratos de las entidades estatales, cuando se trate de la adquisicion o suministro de
bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacion por parte de las entidades”.
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Debido a lo anterior, el articulo 4 de la Ley 1882 de 2018 es el antecedente mas relevante
de la expedicion de documentos tipo con alcance obligatorio. A partir de esta norma se determiné
la obligatoriedad por parte de todas las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Publica de aplicar los documentos tipo adoptados por el gobierno nacional.
En virtud de las competencias atribuidas por la Ley 1882 de 2018 se expidieron varios
documentos tipo para el sector de infraestructura de transporte.

La Ley 1882 de 2018, en el articulo 4, establecia que el gobierno nacional adoptaria los
documentos tipo para los pliegos de condiciones de los procesos de seleccion de obras publicas,
interventoria para las obras publicas, interventoria para consultoria de estudios y disefios para
obras publicas y consultoria en ingenieria para obras, los cuales debian ser utilizados por todas
las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica en los
procesos de seleccion que adelantaran®.

Asimismo, sefialaba que, dentro de los documentos tipo, el gobierno adoptaria de manera
general y con alcance obligatorio para todas las entidades las condiciones habilitantes, asi como
los factores técnicos y econémicos de escogencia, segun correspondiera a cada modalidad de
seleccidn y la ponderacion precisa y detallada de los mismos, teniendo en cuenta la naturaleza y
cuantia de los contratos. Finalmente, para la adopcion de esta reglamentacién el gobierno tendria
en cuenta las caracteristicas propias de las regiones con el animo de promover el empleo local.
Por dltimo, se facultaba al gobierno para adoptar los documentos tipo cuando lo considerara
necesario en relacién con otros contratos o procesos de seleccion.

De la norma descrita se concluia lo siguiente: i) la adopcién de los documentos tipo estaba
en cabeza del gobierno nacional; ii) estos debian relacionarse con procesos de obra publicas,
interventoria para las obras publicas, interventoria para consultoria de estudios y disefios vy,
finalmente, consultoria en ingenieria para obras; iii) eran de obligatorio cumplimiento por parte de
todas las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica;
iv) en los documentos tipo se indicarian las condiciones generales de los requisitos habilitantes,

4 Ley 1882 de 2018: “Articulo 4. ElI Gobierno nacional adoptard documentos tipo para los pliegos de
condiciones de los procesos de seleccion de obras publicas, interventoria para las obras publicas, interventoria para
consultoria de estudios y disefios para obras publicas, consultoria en ingenieria para obras, los cuales deberan ser
utilizados por todas las entidades sometidas al Estatuto General de la Contratacion de la Administracion Pablica en los
procesos de seleccién que adelanten. Dentro de los documentos tipo el Gobierno adoptara de manera general y con
alcance obligatorio para todas las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica, las condiciones habilitantes, asi como los factores técnicos y econémicos de escogencia, segin corresponda
a cada modalidad de seleccion y la ponderacion precisa y detallada de los mismos, que deberan incluirse en los pliegos
de condiciones, teniendo en cuenta la naturaleza y cuantia de los contratos. Para la adopcion de esta reglamentacién
el Gobierno tendra en cuenta las caracteristicas propias de las regiones con el &nimo de promover el empleo local.

La facultad de adoptar documentos tipo la tendra el Gobierno nacional, cuando lo considere necesario, en
relaciéon con otros contratos o procesos de seleccion.

Los pliegos tipo se adoptaran por categorias de acuerdo con la cuantia de la contratacion, segun la
reglamentacion que expida el Gobierno nacional”.
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asi como los factores técnicos y econdmicos de escogencia, segln correspondiera para cada
modalidad de seleccion; v) el gobierno nacional tenia la facultad de adoptar documentos tipo en
otros contratos o procesos de seleccion, y por ultimo, vi) los documentos tipo serian adoptados
por categorias de acuerdo con la cuantia de la contratacion.

Esta norma fue estudiada por la Corte Constitucional en la sentencia C-119 de 2020. Al
respecto, indicé que la adopcién de los documentos tipo no afectaba la autonomia de las
entidades territoriales, en cuanto la estandarizacion se predicaba Unicamente de los requisitos
habilitantes y los criterios de escogencia, elementos propios del procedimiento de seleccion del
contratista, materia en la que existe reserva de ley y que no se encuentra atribuida a la regulacion
de las entidades territoriales. De igual manera, se establece que esta autonomia se garantiza con
la identificacion autdbnoma de sus necesidades y la configuracién de los elementos del contrato®.

De este modo, los documentos tipo no afectan la autonomia de las entidades territoriales.
Lo anterior, debido a que la definicién de los requisitos habilitantes y de aspectos técnicos de la
seleccidn del contratista en los procesos de seleccién, son aspectos en los que el legislador tiene
amplia libertad de configuracion legislativa y, por tanto, puede atribuir dicha regulacion al gobierno
nacional. Ahora, dicha autonomia se materializa cuando las entidades territoriales deciden iniciar
un proceso de convocatoria para satisfacer sus necesidades para la adquisicién de un bien, obra
o0 servicio, y ademas se incluyen en la minuta del contrato las condiciones particulares del negocio
juridico a celebrar.

Explicado el proceso para adoptar los documentos tipo en virtud de la Ley 1882 de 2018
y estudiada su constitucionalidad, de acuerdo con el pronunciamiento de la Corte Constitucional,
a continuacion, se identificaran los documentos tipo adoptados por el gobierno nacional en virtud
de esta ley. Dada la relevancia econémica y el impacto que tienen en el nivel territorial los
proyectos de obra en el sector transporte, el gobierno nacional, en vigencia del articulo 4 de la
Ley 1882 de 2018, por el cual se adicion¢ el paragrafo 7 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007,
inicié la implementacion gradual mediante el Decreto 342 del 5 de marzo de 2019, relacionado
con los documentos tipo para los procesos de seleccion de licitacion de obra publica de
infraestructura de transporte.

Posteriormente, se expidi6 el Decreto 2096 del 21 de noviembre de 2019, que permitio el
desarrollo de los documentos tipo para los pliegos de condiciones de los procesos de obras
publicas de infraestructura de transporte que se adelantaran por la modalidad de seleccién

5 Corte Constitucional. Sentencia C-119 de 2020. M.P. Alejandro Linares Cantillo. “Encontro la Corte en el
control abstracto de constitucionalidad, que de la norma no surge vulneracion alguna de la autonomia de los entes
territoriales, en cuanto que la estandarizacién se predica Unicamente de los requisitos habilitantes y los criterios de
escogencia, elementos propios del procedimiento de seleccion de contratistas, materia en la que existe reserva de ley,
el Legislador goza de un amplio margen de configuracion normativa y que no se encuentra atribuida a la regulacion de
las entidades territoriales. Resaltd que la norma cuestionada no interfiere en la facultad de las entidades territoriales
para gestionar sus propios intereses, la que, en materia contractual, se predica particularmente de la identificacion
auténoma de sus necesidades y la configuracion de los elementos del contrato”.
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abreviada de menor cuantia. Finalmente, se profiri6 el Decreto 594 del 25 de abril de 2020, frente
a los documentos tipo para los contratos de obra publica de infraestructura de transporte que se
surtieran por la modalidad de minima cuantia. Estos documentos fueron implementados vy
desarrollados por la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente, por
medio de la Resolucién 1798 de 1 de abril de 2019 —derogada por la Resolucién 045 del 14 de
febrero de 2020-, la Resolucion 044 del 14 de febrero de 2020 y la Resolucion 094 del 21 de
mayo de 2020.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la Ley 2022 de 2020 fue sancionada por el
presidente de la Republica el 22 de julio de 2020, que en su articulo 1 modific el articulo 4 de la
Ley 1882 de 2018 vy, por tanto, modifico el paragrafo 7 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007,
asignando directamente a la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra
Eficiente la facultad para adoptar los documentos tipo®. En este sentido, con la finalidad de realizar
un desarrollo arménico y ajustado a la ley que otorga esta competencia, la Agencia Nacional de
Contrataciéon Publica expidio la Resolucion 160 del 15 de septiembre de 2020 “Por la cual se
adopta el procedimiento para implementar los documentos tipo y se define el sistema para su
revision”.

Con fundamento en dicha Ley, se profiri6 la Resolucién 240 del 27 de noviembre de 2020,
“Por la cual se actualizan los Documentos Tipo para los procesos de seleccion de licitacion de
obra publica de infraestructura de transporte y se deroga la Resolucién 0045 de 2020”. De igual

6 “ARTICULO 1o0. Modifiquese el articulo 4o de la Ley 1882 de 2018, el cual quedara asi:
Articulo 40. Adicidnese el siguiente paragrafo al articulo 20 de la Ley 1150 de 2007.

PARAGRAFO 70. La Agencia Nacional de Contratacién Pablica Colombia Compra Eficiente o quien haga sus
veces, adoptard documentos tipo que seran de obligatorio cumplimiento en la actividad contractual de todas las
entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica.

Dentro de estos documentos tipo, se estableceran los requisitos habilitantes, factores técnicos, econémicos y
otros factores de escogencia, asi como aquellos requisitos que, previa justificacion, representen buenas practicas
contractuales que procuren el adecuado desarrollo de los principios que rigen la contratacion publica.

Con el &nimo de promover la descentralizacion, el empleo local, el desarrollo, los servicios e industria local,
en la adopcién de los documentos tipo, se tendra en cuenta las caracteristicas propias de las regiones, la cuantia, el
fomento de la economia local y la naturaleza y especialidad de la contratacion. Para tal efecto se debera llevar a cabo
un proceso de capacitacion para los municipios.

La Agencia Nacional de Contrataciéon Publica Colombia Compra Eficiente fijara un cronograma, y definira en
coordinacion con las entidades técnicas o especializadas correspondientes el procedimiento para implementar
gradualmente los documentos tipo, con el propésito de facilitar la incorporacién de estos en el sistema de compra
publica y debera establecer el procedimiento para recibir y revisar comentarios de los interesados, asi como un sistema
para la revisién constante de los documentos tipo, que expida.

En todo caso, seran de uso obligatorio los documentos tipo para los pliegos de condiciones de los procesos
de seleccién de obras publicas, interventoria para las obras publicas interventoria para consultoria de estudios y
disefios para obras publicas, consultoria en ingenieria para obras, que lleven a cabo todas las entidades sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica, en los términos fijados mediante la reglamentacion
correspondiente”.
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manera, se expidio la Resolucién 241 del 27 de noviembre de 2020, “Por la cual se actualizan los
Documentos Tipo para los procesos de seleccion abreviada de menor cuantia de obra publica de
infraestructura de transporte y se deroga la Resolucion 0044 de 2020”. Adicionalmente, entré en
vigor la Resolucion 256 de 2020, “Por la cual se adoptan los documentos tipo para los procesos
de seleccién de concursos de méritos, para contratar la interventoria de obras publicas de
infraestructura de transporte”.

Por otra parte, se expididé la Resolucién 248 de 2020, “Por la cual se adoptan los
documentos tipo para los procesos de licitacién publica para obras de infraestructura de agua
potable y saneamiento basico”; la Resolucién 249 de 2020, “Por la cual se adoptan los
documentos tipo para los procesos de licitacion publica para obras de infraestructura de agua
potable y saneamiento basico en la modalidad llave en mano”; asi como la Resolucion 269 de
2020, “Por la cual se adopta el documento tipo para los procesos de gestion catastral con enfoque
multipropdsito que se celebren a través de contratos interadministrativos”.

Asimismo, en el transcurso del afio 2021, esta Agencia expidié la Resolucién 193 del 14
de julio de 2021 “Por la cual se adoptan los documentos tipo para los procesos de seleccion de
concurso de méritos, para contratar la consultoria de estudios de ingenieria de infraestructura de
transporte”. De igual forma, el 6 de agosto de 2021, se adoptaron las Resoluciones 219 de 2021
“Por la cual se adoptan los documentos tipo para los procesos de licitacion de obra publica de
infraestructura social” y 220 de 2021 “Por la cual se adoptan los documentos tipo
complementarios para los procesos de licitacion de obra publica de infraestructura social
relacionados con el sector educativo”. Estos ultimos documentos tipo tienen la particularidad de
que los documentos adoptados por la Resolucién de 219 de 2021 seran utilizados en forma
transversal en los sectores de educacioén, salud y recreacién, cultura y deporte. En esta linea, se
expidio la Resoluciéon 392 del 18 de noviembre de 2021 “Por la cual se adoptan los documentos
tipo complementarios para los procesos de licitacion de obra publica de infraestructura social
relacionados con el sector salud”. Luego, se expidio la Resolucion 454 del 16 de diciembre de
2021 “Por la cual se adoptan los documentos tipo complementarios para los procesos de licitacion
de obra publica de infraestructura social relacionados con el sector cultura, recreacion y deporte”.

No obstante, con la expedicién de la Ley de Emprendimiento, se modificaron varios
documentos tipo mediante la Resolucion No. 161 del 17 de junio de 2021 “Por la cual se modifican
los documentos tipo adoptados por la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia
Compra Eficiente”, la cual rige para los procedimientos de seleccidén cuya invitacién o aviso de
convocatoria se publique a partir del 28 de junio de 2021.

Es importante resaltar que la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia
Compra Eficiente, el 13 de octubre de 2021, expidié la Resolucién 304 mediante la cual se
modifican los documentos tipo de licitacion de obra publica de infraestructura de transporte, agua
potable y saneamiento basico, y los de infraestructura social para adecuarlos al Decreto 680 de
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2021. La principal modificacién realizada en esta resolucién consiste en la maodificacion al factor
de evaluacién de apoyo a la industria nacional.

Con posterioridad, el Decreto 1860 de 2021 modificé el Decreto 1082 de 2015, Unico
Reglamentario del Sector Administrativo de Planeacién Nacional, incorporando una regulaciéon
detallada de la Ley 2069 de 2020 para su efectiva implementacion en el sistema de compras y
contratacion publica, ademds de incluir algunas disposiciones adicionales para la reglamentacion
efectiva de la citada Ley. En este sentido, el paragrafo del articulo 8 del Decreto 1860 de 2021
otorgdé un plazo de seis (6) meses contados a partir de su expedicion, para que la Agencia
Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente adecuara los Documentos Tipo
a las disposiciones previstas en dicho decreto. Ante este cambio normativo, se expidio la
Resolucion No. 275 del 24 de junio de 2022, la cual modificé los documentos tipo, adecuandolos
a las nuevas reglas contenidas en el decreto en comento. Sin embargo, dichas modificaciones
aplicaran para los procedimientos de seleccidén cuyo aviso de convocatoria se publique a partir
del 29 de agosto de 2022, como se establece en el articulo 179 de dicha resolucion.

Finalmente, se expidid la Resolucién No. 326 del 22 de julio de 2022 “Por la cual se
actualizan los documentos tipo para los procesos de contratacion de concurso de méritos para
contratar la interventoria de obras publicas de infraestructura de transporte y se deroga la
Resolucion 256 de 2020”. Asimismo, se expidié la Resolucion No. 333 del 27 de julio de 2022
“Por la cual se adoptan los documentos tipo para los procesos de seleccidon de concurso de
méritos para contratar la interventoria de obras publicas de infraestructura de agua potable y
saneamiento basico”.

2.2 Generalidades de la Capacidad Residual o K de contratacién como requisito habilitante

La capacidad residual es una aptitud que se exige a los oferentes con el objetivo de establecer
o determinar si estos pueden o ho cumplir de manera oportunay a cabalidad con las obligaciones
derivadas del contrato de obra publica, sin que los demas compromisos contractuales que
hubieran adquirido les afecte la habilidad de cumplir con el objeto del contrato que esta en
proceso de seleccion’.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Agencia Nacional de Contratacion Publica considera

7 Decreto 1082 de 2015: “Articulo 2.2.1.1.1.3.1. Definiciones. Los términos no definidos en el Titulo | de la
Parte 2 del presente decreto y utilizados frecuentemente deben entenderse de acuerdo con su significado natural y
obvio. Para la interpretacion del presente Titulo I, las expresiones aqui utilizadas con mayuscula inicial deben ser
entendidas con el significado que a continuacion se indica. Los términos definidos son utilizados en singular y en plural
de acuerdo como lo requiera el contexto en el cual son utilizados.

[.]

Capacidad Residual o K de Contratacion: Aptitud de un oferente para cumplir oportuna y cabalmente con el
objeto de un contrato de obra, sin que sus otros compromisos contractuales afecten su habilidad de cumplir con el
contrato que esta en proceso de seleccion”.
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qgue la capacidad residual hace referencia a la suficiencia que se predica del proponente para
asumir nuevas obligaciones que se derivan del contrato objeto del procedimiento de contratacion,
en relacion con las obligaciones que ya ha adquirido simultaneamente.

La Ley 1150 de 2007 establece que la capacidad residual de los interesados en participar
en procesos de seleccion para contratos de obra debera ser igual o superior al que la entidad ha
establecido en los pliegos de condiciones, en los siguientes términos:

“Articulo 6. De la verificacién 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 tnico de Proponentes del Registro Unico Empresarial de la Camara de
Comercio con jurisdiccion en su domicilio principal.

[.]

Paragrafo 1°. Para poder participar en los procesos de seleccion de los contratos de
obra y demas que sefiale el reglamento, la capacidad residual del proponente o K de
contratacion debera ser igual o superior al que la entidad haya establecido para el
efecto en los pliegos de condiciones”.

El articulo 72 de la Ley 1682 de 2013, por la cual se adoptan medidas y disposiciones
para los proyectos de infraestructura de transporte, establece que la “capacidad residual de
contratacion cuando se realicen contratos de obra publica se obtendra de sustraer de la
capacidad de contratacion, el saldo del valor de los contratos en ejecucién”. La “capacidad de
contratacion”, segun esta disposicion, “[...] se debera calcular mediante la evaluacion de los
siguientes factores: Experiencia (E), Capacidad Financiera (CF), Capacidad Técnica (CT), y
Capacidad de Organizacién (CO)".

Por su parte, el articulo 2.2.1.1.1.6.4 del Decreto 1082 de 2015 dispone que las entidades
estatales deberan calcular la capacidad residual conforme a la metodologia definida por Colombia
Compre Eficiente. Para tale fines, resulta necesario tener en cuenta los factores de i) Experiencia
—E—, ii) Capacidad Financiera —CF—, iii) Capacidad Técnica —CT—, iv) Capacidad de Organizacion
y V) los Saldos de los Contratos en Ejecucion —SCE-2.

De igual manera, establece que el interesado en celebrar contratos de obra publica
acreditara su capacidad residual con los siguientes documentos: i) la lista de los contratos de
obras civiles en ejecucion suscritos con entidades estatales y con entidades privadas; ii) la lista

8 “Articulo 2.2.1.1.1.6.4. Capacidad Residual. El interesado en celebrar contratos de obra publica con
Entidades Estatales debe acreditar su Capacidad Residual o K de Contratacion con los siguientes documentos:

[.]

La Entidad Estatal debe calcular la Capacidad Residual del proponente de acuerdo con la metodologia que
defina Colombia Compra Eficiente, teniendo en cuenta los factores de: Experiencia (E), Capacidad Financiera (CF),
Capacidad Técnica (CT), Capacidad de Organizacion (CO), y los saldos de los contratos en ejecucion (SCE)”.
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de contratos de obras civiles en ejecucién, suscritos por sociedades, consorcios 0 uniones
temporales, en los cuales el proponente tenga participacién, con entidades estatales y con
entidades privadas; y finalmente iii) el balance general auditado del afio inmediatamente anterior
y estado de resultados auditado del afio en que haya obtenido el mayor ingreso operacional en
los ultimos cinco (5) afios®. Al respecto, se debe tener en cuenta lo siguientes criterios para la
acreditacion de la Capacidad Residual.

A) Forma de acreditacion de la Capacidad Residual por parte del Proponente

El articulo 6 de la Ley 1150 de 2007 establece que todas las personas naturales o juridicas
nacionales o extranjeras domiciliadas o con sucursal en Colombia, que aspiren a celebrar
contratos con las entidades estatales, deben estar inscritas en el Registro Unico de Proponentes
— en adelante RUP- de la Camara de Comercio con jurisdiccién en su domicilio principal. En
dicho registro constara la informacion relacionada con la experiencia, capacidad juridica,
financiera y de organizacion del proponente, es decir, la verificacion de dichos requisitos
habilitantes se demostrara exclusivamente con el RUP, donde deben constar dichas condiciones.
En consecuencia, las Entidades Estales, en los Procedimientos de Contratacidén, no podran exigir,
ni los proponentes aportar, documentacion que deba utilizarse para efectuar la inscripcion en el
registro.

Conforme a lo anterior, la Ley 1150 de 2007 establece que los requisitos habilitantes de
experiencia, capacidad juridica, financiera y de organizacion se acreditaran conforme a lo
contenido en el RUP. Respecto a la acreditacién de la Capacidad Residual, como esta no se
realiza totalmente conforme al contenido del RUP, las Entidades deben exigir los documentos
previstos en el articulo 2.2.1.1.1.6.4. del Decreto 1082 de 2015, relacionados con anterioridad,
siempre y cuando no sea informacién que el proponente haya aportado, con anterioridad,
para inscribirse en el RUP.

9 “Articulo 2.2.1.1.1.6.4. Capacidad Residual: El interesado en celebrar contratos de obra publica con
Entidades Estatales debe acreditar su Capacidad Residual o K de Contratacion con los siguientes documentos:

1. La lista de los contratos de obras civiles en ejecucion suscritos con Entidades Estatales y con entidades
privadas, asi como el valor y plazo de tales contratos, incluyendo contratos de concesion y los contratos de obra
Suscritos con concesionarios.

2. La lista de los contratos de obras civiles en ejecucion, suscritos por sociedades, consorcios 0 uniones
temporales, en los cuales el proponente tenga participacién, con Entidades Estatales y con entidades privadas, asi
como el valor y plazo de tales contratos, incluyendo los contratos de concesién y los contratos de obra suscritos con
concesionarios.

3. Balance general auditado del afio inmediatamente anterior y estado de resultados auditado del afio en que
haya obtenido el mayor ingreso operacional en los Ultimos cinco (5) afios. Los estados financieros deben estar suscritos
por el interesado o su representante legal y el revisor fiscal si esta obligado a tenerlo, o el auditor o contador si no esta
obligado a tener revisor fiscal. Si se trata de proponentes obligados a tener RUP, las Entidades Estatales solo deben
solicitar como documento adicional el estado de resultados del afio en que el proponente obtuvo el mayor ingreso
operacional en los ultimos cinco (5) afios”.
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Asi las cosas, la Entidad Estatal, como directora de los Procesos de Contratacién que
adelanta, debe sefalar en el pliego de condiciones—o en la Invitacién— cudl es la informacion que
se debe acreditar para el calculo de la Capacidad Residual, asi como los documentos que tendra
como validos para tal fin. En consecuencia, el proponente debera cefiirse a lo dispuesto por la
Entidad y allegar toda informacidon ordenada, en los términos y la forma en que hayan sido
sefalados, con el fin de que la Entidad pueda calcular la Capacidad Residual del proponente y
verificar si cumple o no con la requerida en el Proceso de Contratacion que adelanta.

B) Guia para Determinar y Verificar la Capacidad Residual del Proponente en los
Procesos de Contratacion de Obra Publica

De conformidad con lo expuesto, la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia
Compra Eficiente expidié la Guia para Determinar y Verificar la Capacidad Residual del
Proponente en los Procesos de Contratacion de Obra Publica. Este documento establece, entre
otras cuestiones, que a la entidad contratante le corresponde, primero, establecer la capacidad
residual del proceso de contratacion “CRPC” y, segundo, determinar si los proponentes cumplen
con la capacidad residual del proceso de contratacion, teniendo en cuenta la informacién
mencionada en el parrafo precedente.

En relacion con el primer aspecto, sobre la determinacion de la capacidad residual del
proceso de contratacion “CRPC”, debe determinarse si el plazo del contrato es superior a doce
meses. Sino lo es, la CRPC equivale al presupuesto oficial estimado del Proceso de Contratacion
menos el anticipo o pago anticipado cuando haya lugar. Si lo es, equivale a la proporcion lineal
de 12 meses del presupuesto oficial estimado menos el anticipo o pago anticipado.

En cuanto al segundo aspecto, sobre la validacién de que cada proponente cumpla con la
CRPC, la entidad publica debe verificar que la capacidad residual del proponente “CRP” sea igual
o superior a la capacidad referida en el parrafo precedente. De todas formas, previamente debe
establecer la CRP, con fundamento en los siguientes factores: i) experiencia “E”; ii) capacidad
financiera “CF”; iii) capacidad técnica “CT”, iv) capacidad de organizacion “CO”; y v) los saldos
de los contratos en ejecucion “SCE”, segun la siguiente formula:

j 7 E+CT+CF
Capacidad Residual co SCE
del Proponente 100

A cada uno de estos factores se les asigna el siguiente puntaje maximo: i) “E” 120; ii) “CF”
40; y iii) “CT” 40. La “CO” no tiene asignacién de puntaje en la formula, por un lado, porque su
unidad de medida es en pesos colombianos “COP”y, por el otro, debido a que el mismo constituye
un factor multiplicador de los demas factores en la formula. A continuacién, se explicara, en
términos generales, cémo calcular cada factor:
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i) Capacidad financiera (CF). Se mide por el “indice de liquidez”y
este, a su vez, corresponde al resultado de dividir el “activo corriente” sobre el
“pasivo corriente”. El resultado puede ser calificado entre veinte (20) y cuarenta
(40) puntos, segun se explica en la Guia.

i) Capacidad técnica (CT). Se determina teniendo en cuenta el
namero de socios y profesionales de la arquitectura, ingenieria y geologia
vinculados mediante una relacién laboral o contractual. El puntaje por asignar,
segun la Guia, oscila entre veinte (20) y cuarenta (40) puntos. Para tales fines, se
aclara, el proponente debe diligenciar el Anexo 2 de la “Guia para Determinar y
Verificar la Capacidad Residual del Proponente en los Procesos de Contratacion
de Obra Publica”.

iii) Capacidad de organizacion (CO). Corresponde a los ingresos
operacionales, segun el siguiente cuadro:

Afios de informacién financiera Capacidad de organizacién

Cinco (5) aflos 0 mas Mayor ingreso operacional de

los Ultimos cinco anos

Entre uno (1) y cinco (5) afios Mayor ingreso operacional de

los afios de vida del oferente

Menos de un (1) afio USD 125.000

Si los ingresos operacionales del proponente con uno (1) o mas afios de informacién
financiera es menor a USD125.000, la Capacidad de organizacién (CO) del proponente es igual
a USD125.000.

iv) Saldos de los contratos en ejecucion (SCE). Debe hacerse
linealmente y calculando una “gjecucion diaria equivalente al valor del contrato
dividido por el plazo del contrato expresado en dias”. El resultado obtenido se debe
multiplicar por el nimero de dias pendientes para cumplir el plazo del contrato. Si
el nimero de dias por ejecutar un contrato es superior a trecientos sesenta (360)
dias, solo se tendra en cuenta la proporcion lineal de doce (12) meses.

V) Experiencia (E). Para los efectos de la Capacidad Residual,
corresponde de un lado, a la relacion entre “el valor total en pesos de los contratos
relacionados con la actividad de la construccién inscritos por el proponente en el
Registro Unico de Proponentes “RUP” en el segmento 72 [...] del Clasificador de
Bienes y Servicios”, y del otro, al presupuesto oficial estimado del Proceso de
Contratacién. La relacion indica el nimero de veces que el proponente ha
ejecutado contratos equivalentes a la cuantia del Proceso de Contratacién, segun
la siguientes formula:
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Valor total de los contratos RUP (COP
Presupuesto oficial estimado = %Participacion

Experiencia =

Resulta del caso precisar que si bien es cierto que es la entidad estatal la que debe
calcular la capacidad residual de los proponentes, también lo es que estos ultimos, como ya se
dijo, tienen como carga aportar los documentos para acreditarla.

Para acreditar el factor experiencia —E—, el proponente debe suscribir el formato
correspondiente al anexo 1 de la “Guia para Determinar y Verificar la Capacidad Residual del
Proponente en los Procesos de Contratacion de Obra Publica” —este es diferente al anexo 1 de
los documentos tipo—, el cual debe ser diligenciado, por un lado, con los contratos inscritos en el
segmento 72y, por el otro, con el valor total de dichos contratos expresado en pesos colombianos
y liquidados con el SMMLYV. El Anexo 1 es el siguiente:

Anexo 1 - Certificacion de contratos para acreditacion de experiencia

Contrstos relsconados oon a acthidad o Partcipacon gel proponente an & contr o2 WSor WOLS O I0s \_L:trr.i;)s AN tell
ohurss O CONIFat DONCERSO DO S DErTasracon
ok

& ConElrucoion - sagmento 72 Clasifcador
UNSPSC an pesce coRormbiEnos]

Nétese que en la parte superior derecha se lee que el valor total de los contratos
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ejecutados corresponde “al valor del contrato ponderado por la participacion en pesos
colombianos”. Ahora bien, en criterio de la Agencia Nacional de Contratacion Publica, la nocion
“liquidados con el SMMLV”, contenida en la pagina 7 de la “Guia para Determinar y Verificar la
Capacidad Residual del Proponente en los Procesos de Contratacion de Obra Publica”, implica
gue para efectos practicos el anexo 1 hace referencia: i) al contrato relacionado con la actividad
de la construccién —segmento 72, clasificador UNSPSC- vy ii) al valor de cada uno de esos
contratos de acuerdo a los salarios minimos mensuales legales vigentes —SMMLV- registrados
en el RUP, De ser necesario, el proponente tendra que diligenciar la casilla del porcentaje de
“participacion del proponente en el contratista plural’ y calcular, segun dicho porcentaje, el valor
del contrato a tener en cuenta, de tal forma que si, por ejemplo, el contrato inscrito en el RUP es
de cien (100) SMMLYV, pero su participacién fue del cincuenta (50) por ciento, en la casilla “valor
total de los contratos ejecutados” solo se podran incluir cincuenta (50) de los cien (100) SMMLV,
dado el porcentaje de participacion del proponente.

En suma, a la entidad contratante corresponde, por una parte, establecer la capacidad
residual del proceso de contratacion —CRPC- vy, por la otra, determinar si los proponentes
cumplen con la capacidad residual del proceso de contratacion, claro esta, teniendo en cuenta
la informacién aportada por el oferente, y segun los criterios y directrices de los parrafos
precedentes.

Asi las cosas, una vez acreditado cada uno de los factores descritos y aplicada la férmula
sefalada, se obtiene un resultado que determina la capacidad residual del proponente, con base
en el cual se podra establecer si cumple con la capacidad residual del proceso de contratacién.
En este sentido, si la capacidad residual del proponente es igual 0 mayor a la capacidad residual
del proceso, el proponente sera evaluado como “cumple” respecto de este requisito habilitante
adicional, de lo contrario la evaluacion de este aspecto debera ser “no cumple”.

En linea con lo anterior, para los procesos de contratacion sometidos a documentos tipo,
el numeral 3.10.2 del pliego tipo para procesos de licitacibn publica de infraestructura de
transporte, establece en que el calculo de la capacidad residual del Proponente de acuerdo a la
formula previamente citada, y en el el literal b del numeral 3.11.2, relativo al célculo del factor de
experiencia, establece lo siguiente:

10 Decreto 1082 de 2015. “Articulo 2.2.1.1.1.5.3. Requisitos habilitantes contenidos en el RUP. Las camaras
de comercio, con base en la informacién a la que hace referencia el articulo anterior, deben verificar y certificar los
siguientes requisitos habilitantes:

1. Experiencia — Los contratos celebrados por el interesado para cada uno de los bienes, obras y servicios
que ofrecera a las Entidades Estatales, identificados con el Clasificador de Bienes y Servicios en el tercer nivel y su
valor expresado en SMMLV.

Los contratos celebrados por consorcios, uniones temporales y sociedades en las cuales el interesado tenga
0 haya tenido participacion, para cada uno de los bienes, obras y ser-vicios que ofrecera a las Entidades Estatales,
identificados con el Clasificador de Bienes y Servicios en el tercer nivel y su valor expresado en SMMLV”.
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“El factor (E) del Proponente para propdsitos de la capacidad residual es acreditado
por medio de la relacién entre: (i) el valor total en pesos de los contratos relacionados
con la actividad de la construccion inscritos por el Proponente en el RUP, o Error!
Reference source not found. en el segmento 72 “Servicios de Edificacion,
Construccioén de Instalaciones y Mantenimiento” del Clasificador de Bienes y Servicios;
y (ii) el Presupuesto Oficial Estimado del Proceso de Contratacion.

[..]

Para acreditar el factor (E), el Proponente debe diligenciar el Error! Reference source
not found. el cual contiene los contratos inscritos en el segmento 72 y su valor total
en pesos colombianos liquidados con el SMMLV. Asi mismo, el Presupuesto Oficial
Estimado debe ser liquidado con el SMMLYV para el afio de publicacion del Pliego de
Condiciones definitivo del Proceso de Contratacion”.

Por su parte, el “Formato 5 — Capacidad Residual”’, adoptado por la Resolucién No. 240
para procesos de licitacion de obra de infraestructura publica de transporte, asi como el adoptado
por la Resolucion No. 241 de 2020 para procesos del mismo tipo para la modalidad de selecciéon
abreviada de menor cuantia, establecen lo siguiente:

[La entidad estatal debera estructurar los formatos para la verificacion de la capacidad
residual utilizando los formatos y la metodologia sefialada en la "Guia para Determinar
y Verificar la Capacidad Residual del Proponente en los Procesos de Contratacion de
Obra Publica" de la Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra
Eficiente]

De acuerdo a lo anterior, en el contexto de la aplicacién de los documentos tipo adoptados
por las Resoluciones Nos. 240 y 241 de 2020, el Formato 5 es el documento destinado a la
acreditacion de la capacidad residual, en el que debe consignarse la informacion requerida para
su acreditacion de conformidad con el articulo 2.2.1.1.1.6.4 del Decreto 1082 de 2015, asi como
lo manifestado en la mencionada guia, a la cual remite el texto original del Formato 5, informacion
gue en ultimas es la misma, pero que en la guia se precisa de manera mas detallada. Dicha
informacion es la que debe aportar el proponente para acreditar su capacidad residual.

2.3. Analisis frente al alcance de la regla de la subsanabilidad y la figura de la aclaracion
de ofertas frente a la Capacidad Residual

En el concepto CU — 060 de 16 de enero de 2020, se unifico el concepto de la Agencia Nacional
de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente en torno al alcance de la regla de la
subsanabilidad, contenida actualmente en el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007. En dicho concepto
se unifico la tesis expuesta en los conceptos con radicado No. 4201913000006471 del 28 de
octubre de 2019, 4201912000006711 del 12 de noviembre de 2019 y 4201912000006496 del 15
de noviembre de 2019, la cual fue reiterada en los conceptos C-082 de 27 de enero de 2020 y C-
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127 de 12 de febrero de 2020, C-044 de 24 de marzo de 2020, C—013 de 28 de abril de 2020,
C-307 de 21 de mayo de 2020, C-372 de 30 de junio de 2020, C-410 de 26 de junio de 2020,
C-481 de 27 julio de 2020, C-420 de 28 de julio de 2020, C-730 de 14 de diciembre de 2020, C—
779 de 18 de enero de 2020, C-077 de 14 de enero de 2021, C-010 de 16 de febrero de 2021, C-
250 del 2 de junio de 2021 C-568 del 11 de octubre de 2021, C-728 del 25 de enero de 2022, C-
140 del 28 de marzo de 2022, C-285 del 20 de mayo de 2022, C-416 del 30 de junio de 2022, C-
431 del 7 de julio de 2022, C-470 del 25 de julio de 2022, C-505 de 8 de agosto de 2022 y C-681
de 19 de octubre de 2022.

FORMATO PQRSD
Cédigo: CCE-PQRSD-FM-08
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La referida postura indica que, por regla general, la falta de entrega y los defectos, en la
acreditacion de los requisitos habilitantes son aspectos subsanables. La excepcidon 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. En
esta linea, 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, no obstante, en la actualidad, bajo el numeral 15 del
articulo 25 de la Ley 80 de 1993 ya no es posible rechazar las ofertas por falta de requisitos o
documentos que no fueran “necesarios para la comparacién 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 Administracién debia constatar si este era 0 no
necesario para la comparacion de las propuestas y de ese andlisis surgiria la decision sobre su
rechazo o la oportunidad de subsanar.

Posteriormente, con la expedicion de la Ley 1150 de 2007, que, en el paragrafo 1° del
articulo 5, reiteré lo que dispuso la Ley 80 de 1993, en el sentido de que los requisitos o
documentos que no sean necesarios para la comparacion de las ofertas pueden subsanarse,
pero ademas introdujo otro criterio que le dio mayor claridad al tema: la asignacion de puntaje.

A partir de la Ley 1150 de 2007 la Administracién contd 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 bastar4 con un simple
ejercicio de verificacion que consiste en corroborar si lo omitido hace parte de los 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, fijjo un ambito temporal para que las
entidades requirieran la subsanacion de las ofertas: “en cualquier momento, hasta la
adjudicacion”. Esa interpretacion fue compartida por la Agencia Nacional de Contratacion Publica
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— Colombia Compra Eficiente, pues en la Circular Externa Unica se preciso que, si durante un
Proceso de Contratacion hay proponentes que no acreditaron en sus ofertas requisitos que no
afectan la asignacién de puntaje o la comparacién de estas, la Entidad Estatal debera indicarlo
en el informe de evaluacion y advertir que la correspondiente oferta puede ser subsanada.

Sin embargo, con la expedicién de la Ley 1882 de 2018, con la finalidad de introducir
cambios y ajustes para fortalecer la contratacién publica, su articulo 5 modificé el paragrafo 1°
del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 y, adicioné algunos otros, entre ellos el 4° del articulo 5 de
la Ley 1150 de 2007:

“Articulo 5°. 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
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 traslado del informe de evaluacion
gue corresponda a cada modalidad de seleccién, salvo lo dispuesto para el proceso
de Minima cuantia y para el proceso de seleccion a través del sistema de subasta.
Seradn rechazadas las ofertas de aquellos proponentes que no suministren la
informacion y la documentacién 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; ii) mantiene el criterio aclaratorio de la Ley 1150 de 2007, segun el
cual todo lo que no afecte la asignacion de puntaje puede subsanarse; vy, iii) introduce
modificaciones en relacién con algunos aspectos que se analizaran a continuacion.

El primero es el ambito temporal para ejercer la facultad de subsanar la oferta, pues la
Ley 1882 de 2018 fij6 una regla general y una excepcion. La regla general es que el limite para
gue 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 seleccién. La
excepcion es que el limite anterior no aplica para los procesos de minima cuantial! y para el

11 sin embargo tener en cuenta el termino de traslado previsto en el Decreto 1080 de 2021 para proceso de
contratacion adelantados por minima cuantia.
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proceso de seleccion a través del sistema de subasta?; en el tltimo los documentos o requisitos
subsanables pueden y deben solicitarse hasta el momento previo a la celebracién de la
audiencia. En cuanto al proceso de minima cuantia, el Decreto 1860 de 2021 que modifica el
Decreto 1082 de 2015, en su articulo 2.2.1.2.1.5.2., numeral 5° dispone que sin perjuicio de la
oportunidad que deben otorgar las Entidades para subsanar las ofertas, de acuerdo con el
articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, para lo cual se establecera un término preclusivo para recibir
los documentos subsanables. En el evento que no se regule este término los proponentes podran
subsanar sus ofertas hasta antes que finalice el traslado del informe de evaluacién®3.

Frente a la regla general aplicable a los demas procesos de seleccién, la horma fijé un
limite final para que la Administracién 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 Administracién
requiera al proponente antes de publicar el informe de evaluacién. 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 evaluacion: “deberan ser solicitados por las
entidades estatales y deberan ser entregados por los proponentes hasta el término de traslado
del informe de evaluacion que corresponda a cada modalidad de selecciéon”.

No obstante, de la lectura de este aparte podrian, en la préactica, 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 Unico momento para hacerlo.

De acuerdo con la primera interpretacion, el informe de evaluacion se convierte en la
oportunidad que adopta la Administracién para decirles a los oferentes qué documentos o

12| Ley 1150 de 2007, articulo 5, paragrafo 4°: “En aquellos procesos de seleccién 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”.

1342.2.1.2.1.5.25. Procedimiento para la contratacién 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 evaluacién”.
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requisitos omitieron y deben subsanar y, consecuentemente, el término del traslado es la
oportunidad del proponente para cumplir con lo solicitado.

La segunda interpretacion 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 subsanacion se podria realizar con
anterioridad a la publicacién del informe de evaluacion, de manera que, una vez se publique el
informe ya se encuentren subsanadas las propuestas, sin perjuicio del término limite que
concedié la ley, introducida por el articulo 5 de la Ley 1882 de 2018, si bien pudo significar, en la
practica de los procesos de seleccion, que el informe de evaluacion fuera la oportunidad de la
Administracion 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.

El segundo cambio importante de la Ley 1882 de 2018 fue la introduccion de un criterio
material, directamente relacionado con los aspectos subsanables: ‘los proponentes no 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 prohibiciobn 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 seleccidn o, inclusive, que se puedan variar condiciones de la oferta una
vez presentada.

Un mejor entendimiento del significado de la expresion “circunstancias ocurridas con
posterioridad al cierre del proceso” implica distinguir entre la prueba de un hecho y el hecho
mismo. En el caso de la subsanabilidad de las ofertas, una cosa es el requisito habilitante o el
elemento de la propuesta y otra su prueba. Lo que prohibe la norma es que se subsanen
requisitos que no estaban materialmente cumplidos al momento de presentacion de la oferta, o
en palabras de la ley, que se acrediten hechos que ocurrieron después del cierre del proceso®.

14 En armonia con lo anterior, actualmente la Circular Externa Unica de Colombia Compra Eficiente sefiala lo
siguiente: “De otro lado, cabe destacar que, de conformidad con el articulo 5 de la Ley 1882 de 2018, durante el término
otorgado para subsanar, los proponentes no podran acreditar circunstancias ocurridas luego del cierre del proceso. De
esta manera, es subsanable la prueba de todas las circunstancias ocurridas antes del vencimiento del término para
presentar las ofertas, por lo que no se podran acreditar circunstancias ocurridas con posterioridad a dicho momento.

“ Lo anterior quiere decir que no es la prueba lo que debe ser anterior al cierre del proceso, sino el hecho que
esta acredita. En ese sentido, ante la solicitud de la Administracién de subsanar un requisito, el documento podria estar
fechado con posterioridad al vencimiento del término para recibir propuestas, con la condicién de que el hecho que
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Por ejemplo: i) si un oferente olvidé adjuntar con su propuesta el certificado que da cuenta
de su inscripcion en el RUP, el requisito sera subsanable siempre que la prueba allegada
demuestre que el hecho, esto es, la inscripcién en el registro, ocurrié con anterioridad al cierre
del proceso, estando esta en firme para dicho momento; ii) si un oferente presenté la propuesta
sin allegar la autorizacion al representante legal, por parte de la junta directiva de la sociedad, el
certificado, aunque sea posterior, debe dar cuenta de que el hecho que pretende acreditar —la
autorizacion de la junta— ocurrié antes del vencimiento del término para ofertar*®; iii) si un oferente
no anexd el Certificado de existencia y representacion legal, el documento aportado con
posterioridad debe dar cuenta de que la sociedad existia antes del cierre del proceso?S; iv) si un
oferente olviddé adjuntar un certificado que demuestra un titulo universitario, el documento,
aunque tenga fecha posterior al cierre del proceso, debe acreditar que el titulo académico se
obtuvo con anterioridad al cierre del proceso; v) si un oferente no allegé un certificado de
experiencia, el documento que subsana —sin importar que tenga fecha posterior— debe demaostrar
gue la experiencia que se pretende hacer valer se obtuvo antes de vencerse el término para
presentar ofertas y vi) si el oferente olvido firmar la propuesta o presentar una copia de ella, puede
subsanar sin que con ello se entienda que acredité una circunstancia ocurrida con posterioridad
al cierre del proceso.

Lo anterior quiere decir que no es la prueba —usualmente un documento— lo que debe ser
anterior al cierre del proceso, sino el hecho que ella acredita, es decir, ante la solicitud de la
Administracion de subsanar determinado requisito, el documento podria estar fechado con
posterioridad al vencimiento del término para recibir propuestas, siempre y cuando el hecho que
acredite haya ocurrido antes, esto es, que no sea una circunstancia ocurrida con posterioridad al
cierre del proceso. Es por esto que el Consejo de Estado sostiene que “lo que se subsana es la
prueba y no la condicién habilitante o un elemento de la propuesta [...] lo que se puede remediar
es la prueba y no el requisito: La posibilidad debe recaer exclusivamente sobre circunstancias

acredite haya ocurrido antes, esto es, que no sea una circunstancia ocurrida con posterioridad al cierre del proceso.
Un mejor entendimiento del significado de la expresion “circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceso”
implica distinguir entre la prueba de un hecho y el hecho mismo. En el caso de la subsanabilidad de las ofertas, una
cosa es el requisito habilitante o el elemento de la propuesta que permite cumplir determinada exigencia del pliego de
condiciones —o documento equivalente—y otra su prueba. Lo que prohibe la norma es que se subsanen requisitos que
no estaban materialmente cumplidos al momento del cierre del proceso”. Disponible en:
https://www.colombiacompra.gov.co/content/circular-unica-externa.

15 Ver CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia del 26 de febrero de 2011. C.P.
Jaime Orlando Santofimio. Rad. 36.408.

16 ver CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia del 26 de febrero de 2014. C.P.
Enrique Gil Botero. Rad. 25.804.
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acaecidas antes del cierre del respectivo proceso, esto es, del vencimiento del plazo para
presentar ofertas™’.

Visto lo anterior, una vez verificada la ausencia de requisitos y/o documentos de la oferta,
para efectos de saber si se pueden subsanar, la Administracién se debe preguntar, en primer
lugar, si lo que hace falta es un documento que afecte la asignacién de puntaje o no, en segundo
lugar, si el cumplimiento del requisito constituye una circunstancia ocurrida con anterioridad o con
posterioridad al cierre del proceso, y, en tercer lugar, si existe prohibicién legal o en el pliego de
condiciones para su subsanacion. Para arribar a la conclusion de que lo omitido puede
subsanarse, la respuesta al primer interrogante debe ser negativa, es decir, que lo omitido no sea
un factor que afecte la asignacion de puntaje, la respuesta al segundo interrogante debe dar
cuenta de que lo omitido sea la prueba de una circunstancia o hecho que ocurrié con anterioridad
al cierre del proceso y la respuesta a lo tercero debe ser que no existe disposicién legal o en el
pliego de condiciones que prohiba su subsanacion.

Ahora bien, la Agencia debe diferenciar entre la regla sobre subsanacion de ofertas en los
procedimientos de seleccidn, que acaba de explicarse, por un lado, y por el otro lo referido a la
aclaracion de las ofertas, cuestiones que resultan ser distintas, sin perjuicio de que ambas puedan
ser considerados como elementos propios del principio de seleccién objetiva. Asi, en aras de que
la entidad, al momento de evaluar las ofertas recibidas, pueda realizar tal evaluacion de manera
adecuada y contando con los elementos de juicio suficientes y necesarios para la comprension
integral de cada documento contenido en la oferta, puede acudir a la facultad que le otorga
expresamente el numeral 7 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993. Dicha norma sefiala que entre
los componentes que debera contener el pliego de condiciones incluye al “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
gue se estimen indispensables”.

La misma facultad en cabeza de la Administracion se establece, entre otras, en el articulo
2.2.1.1.2.2.4. del Decreto 1082 de 2015, referido a las explicaciones que la Entidad Estatal debera
pedir al oferente, cuando advierta que su oferta contiene un precio artificialmente bajo. En similar
sentido, el numeral 3 del articulo 2.2.1.2.1.3.12 incluye el deber de aclaracion, en cabeza del
organismo asesor dentro del concurso de arquitectura o la posibilidad con la que cuenta la Entidad
Estatal para solicitar aclaraciones al originador del proyecto al tratarse de asociaciones publico-
privadas de iniciativa privada. Todas estas normas contienen ejemplos de aplicacién del mismo
principio de seleccion objetiva, porque pretenden que la entidad u organismo que evaluara la
respectiva oferta o iniciativa, segun el caso, cuente con el conocimiento e informacién veraz y
suficiente para tomar una decision acertada.

17 CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 20 de mayo de 2010. Expediente:
1992. Consejero Ponente: Enrique José Arboleda Perdomo.
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En ese sentido, la facultad de solicitar aclaraciones en cabeza de la entidad directora del
proceso seleccién establecida, principal y genéricamente, en el articulo 30 de la Ley 80 de 1993,
debe comprenderse bajo el entendido que el oferente cuya oferta requiera ser aclarada, no podra,
so pena de proceder de conformidad con el requerimiento de la entidad, realizar modificaciones
gue impliquen una mejora o alteracion sustancial de la oferta, tal y como ha sido expresado por
el Consejo de Estado.

Ahora bien, lo anterior no impide que se puedan hacer aclaraciones a las propuestas bien
porque la Entidad Estatal las solicite en la etapa de evaluacion de las mismas, o porque las
realicen los oferentes en la etapa dispuesta para las observaciones a los informes de evaluacion,
pero siempre y cuando verse sobre aspectos meramente formales o adjetivos o que en todo caso
no comporten una variacion o correccion del fondo de la propuesta a favor de quien las presenta
y en detrimento de la posicion de los demas proponentes en la evaluacién, esto es, sujetas a
condicion de que con las mismas no se altere de manera sustancial la informacion inicialmente
suministrada y la situacion de los oferentes en el proceso de licitacion. Por eso, como es posible
que por via aclaratoria los proponentes intenten modificar o mejorar sus ofertas, hay que distinguir
entre las simples aclaraciones de las propuestas y las modificaciones a estas; las primeras son
los medios para que se pueda hacer perceptible, manifiesto, explicito o inteligible algin aspecto
confuso de la propuesta, sin implicar una complementacion, adicion, modificacion o mejora de
dicho aspecto, que es, precisamente, en lo que consisten las segundas.

La solicitud de aclaraciones permite que las entidades requieran a los proponentes
esclarecer aspectos de sus propuestas que, en principio, resultan confusos para efectos de la
evaluacion, diferenciandose de la subsanabilidad, pues no parte del supuesto de la ausencia de
requisitos de la oferta sino de la existencia de dudas en la misma, cuya explicacion se requiere
para la evaluar la propuesta. Esta diferencia es importante, pues es posible aclarar los requisitos
gue asignan puntaje, tal como lo ha sefalado la jurisprudencia en los siguientes términos:

“‘Conforme al art. 30.7 las entidades deben garantizar el derecho que tienen los
oferentes de aclarar los aspectos confusos de sus propuestas, facultad que le permitira
a la entidad definir su adecuacion o no al pliego. Esta figura constituye una oportunidad
propia del proceso de evaluacion de las ofertas -que se diferencia de la subsanabilidad
-, pues no parte del supuesto de la ausencia de requisitos de la oferta —los que hay
gue subsanar-, sino de la presencia de inconsistencias o falta de claridad en la oferta,
[...]. La importancia de diferenciarlos radica en que la aclaraciéon o explicaciéon se
admite, incluso, sobre requisitos que afectan la comparacion de las ofertas y/o inciden
en la asignacion del puntaje; se repite, siempre y cuando se trate de inconsistencias o
falta de claridad, porque alli no se modifica el ofrecimiento, simplemente se aclara, es
decir, se trata de hacer manifiesto lo que ya existe —s6lo que es contradictorio o
confuso-, se busca sacar a la luz lo que parece oscuro, no de subsanar algo, pues el
requisito que admite ser aclarado tiene que estar incluido en la oferta, solo que la
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entidad tiene dudas sobre su alcance, contenido o acreditacién, porque de la oferta se
pueden inferir entendimientos diferentes”®

De tal forma que, tal y como lo expresé la alta Corporacion, aclarar una oferta no puede
implicar su alteracion sustancial 0 mejoria de sus componentes, sino limitarse a disipar lo que
resulta borroso u otorgar claridad a lo que resulta oscuro o ininteligible. En este punto, se
concluye, es distinto aclarar y subsanar una oferta, siendo este Gltimo un instituto que procura
porque el oferente presente, dentro del plazo y bajo las condiciones dadas por la norma aplicable,
los documentos que acrediten el cumplimiento de los requisitos exigidos como habilitantes para
participar en el respectivo procedimiento de seleccién, mientras que la aclaracion permite mejor
el entendimiento de los elementos de la oferta, sean o no subsanables, para la correcta
verificacion y evaluacion de los mismos por parte de la entidad publica.

Ahora bien, como dispone el numeral 7 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, la aclaracién
de las propuestas se realiza durante la evaluacion de estas, pues es necesario esclarecer los
aspectos dudosos de las ofertas antes de la adjudicacién®®. Por ello, la jurisprudencia también
explica que “...] el proponente debe acogerse al tiempo que le otorga la administracion para
subsanar o aclarar la oferta, lapso que la entidad no puede extender mas alla de la adjudicacion
[...]?°. De esta manera, “lo ideal en un proceso de seleccion es que las aclaraciones y
explicaciones se anticipen y soliciten durante la etapa de evaluacion, lo mas pronto posible, es
decir, antes de que la entidad elabore el informe respectivo, de tal manera que las tenga en cuenta
para producir ese acto administrativo”.?!

De conformidad con lo expuesto y teniendo en cuenta que la Capacidad Residual es un
requisito habilitante esta sujeta a la posibilidad de solicitarle aclaracién, con el fin de esclarecer
dudas sobre aspectos de la informacién presentada por el proponente y de igual forma, esa sujeta
a la posibilidad de subsanar la ausencia de requisitos, siempre que se cumpla con los limites
temporales y materiales descritos, es decir, que lo omitido no sea un factor que afecte la

18 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Subseccion C. Sentencia del 12 de noviembre de 2014. Exp.
27.986. C.P. Enrique Gil Botero.

19 En todo caso, conforme al pardgrafo 3 del articulo 30 del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion publica, es necesario tener en cuenta que para los procesos de licitacion para los contratistas de obra
publica la oferta debe entregarse en dos sobres. El sobre numero 2 contiene la propuesta econémica, y la norma
dispone “[...] se mantendra cerrado hasta la audiencia efectiva de adjudicacion, momento en el cual se podran hacer
observaciones al informe de evaluacion, las cuales se decidiran en la misma. Durante esta audiencia se daré apertura
al sobre, se evaluara la oferta econémica a través del mecanismo escogido mediante el método aleatorio que se
establezca en los pliegos de condiciones, corriendo traslado a los proponentes habilitados en la misma diligencia solo
para la revisién del aspecto econémico y se establecera el orden de elegibilidad”.

20 |bidem.
21 Ibidem
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asignacion de puntaje, sea la prueba de una circunstancia o hecho que ocurrié con anterioridad
al cierre del proceso y no existe disposicion legal o en el pliego de condiciones que prohiba su
subsanacion.

2.4. La capacidad residual y su relacion con las causales de rechazo de la oferta en
los documentos tipo de licitacion de obra publica de infraestructurade transporte —version
3

El numeral 3.10 del documento base de obra de infraestructura de transporte para procesos de
licitacién publica — Version 3—, establece como requisito habilitante la capacidad residual. En este
documento tipo, al menos tres causales de rechazo del numeral 1.15 se relacionan con la
capacidad residual como requisito habilitante, esto es, los literales E, H y Z. Estas causales
disponen lo siguiente:

“1.15. CAUSALES DE RECHAZO

Son causales de rechazo las siguientes [Las Entidades no podran modificar o incluir
causales de rechazo distintas a las sefialadas en la presente seccion]:

[.]

E. Que el Proponente no aclare, subsane o aporte documentos necesarios para el
cumplimiento de un requisito habilitante en los términos establecidos en la seccién 1.6.

[.]

H. Que el Proponente aporte informacion inexacta sobre la cual pueda existir una
posible falsedad en los términos de la seccion 1.11.

[..]

Z. No informar todos los contratos que el Proponente tenga en ejecucion antes del
cierre, necesarios para acreditar su capacidad residual conforme a la seccién 3.10”".

Como se consideré en los conceptos del 25 de septiembre y el 23 de diciembre de 2019
—radicados Nos. 2201913000007117 y 2201913000009538-, las causales de rechazo de ofertas
contempladas en los documentos tipo son taxativas, descartandose que la entidad introduzca
otras, salvo que estén establecidas en otras disposiciones normativas. Igualmente, por la
naturaleza de dichas causales, su aplicacién es estricta, lo que —a juicio de la Agencia Nacional
de Contratacién Publica— significa que su interpretacion gramatical prevalece sobre una
interpretacion extensiva o de otra indole, mediante la cual se pretenda ampliar su alcance. En
ese contexto, las tres causales de rechazo mencionadas tienen el siguiente alcance:

i) La causal del literal Z del numeral 1.15 solamente aplica cuando el proponente no
informa todos los contratos que tiene en ejecucion antes del cierre. Esto se traduce en un deber
de cumplir con esta exigencia, sin tener en cuenta la informacion relacionada en cada uno de
ellos. Por ejemplo, si el contratista tiene en ejecucion diez contratos, esta causal aplica si el
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contratista reporta nueve o0 menos; excluyéndose la configuracion de la causal cuando el
proponente comete algun error en el contenido de la informacién de los contratos, siempre que
los reporte todos. Por tanto, la configuracion de la causal de rechazo del literal Z es objetiva, pues
solo aplica ante la omision del proponente de informar todos los contratos en ejecucion antes del
cierre del proceso, es decir, opera también cuando no se aporte con la oferta el Formato 5, s6lo
si, con ello se esta omitiendo informar contratos que tenga en ejecucion el proponente.

i) Lo anterior, sin perjuicio de que para el proponente tenga consecuencias omitir o errar
en la informacion especifica de cada contrato —esto es, la cuantia o el plazo, entre otros—, pues
la entidad podra requerirlo para que aclare la informacion y, en caso de no responder, rechazar
la propuesta por la causal que consagra el literal E del numeral 1.15.

iii) Lo dicho en los numerales precedentes tampoco descarta la posibilidad de que la
entidad rechace la oferta si encuentra configurada la causal establecida en el literal H del numeral
1.15, que aplica cuando el proponente aporta informacion inexacta, de acuerdo con lo sefialado
en el numeral 1.11. del documento base:

“1.11 INFORMACION INEXACTA

La Entidad se reserva el derecho de verificar integralmente la informacion aportada por
el Proponente. Para esto, puede acudir a las autoridades, personas, empresas o0
entidades respectivas.

Cuando exista inconsistencia entre la informacion suministrada por el Proponente y la
efectivamente verificada por la Entidad, la informacion que pretende demostrar el
Proponente se tendré por no acreditada.

La Entidad compulsaréa copias a las autoridades competentes en aquellos eventos en
los cuales la informacion aportada tenga inconsistencias sobre las cuales pueda existir
una presunta falsedad, sin que el Proponente haya demostrado lo contrario, y
procedera a rechazar la oferta.

L.]

Este numeral faculta a la entidad estatal para verificar la informacién aportada, para lo
cual podra acudir a las autoridades, personas, empresas 0 entidades que estén en posicion de
otorgar la informacién. No obstante, tal verificacion es potestativa, no obligatoria, pues los
procedimientos de seleccidon exigen que los proponentes actlien conforme al principio de la buena
fe, “que se debe manifestar en la presentacion completa y veraz de la informacién que constituye
su oferta, asi como la lealtad y comportamiento adecuado frente a la entidad estatal y los demas
proponentes durante las diferentes etapas del procedimiento de contratacion”?2. Conforme a ello,
la prerrogativa de verificacién es una herramienta para que la Administracién adquiera certeza

22 Colombia Compra Eficiente. Concepto C-297 del 4 de junio de 2020.
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frente al cumplimiento de los requisitos del procedimiento de seleccion y del comportamiento leal
gue se exige de los proponentes.

Segun lo expuesto por esta Agencia en el concepto con radicado 2201913000008148 del
30 de octubre de 2019, la inexactitud —en el contexto de los “Documentos Tipo’— se entiende
como “la disparidad, imprecisién, disconformidad o falta de precision que se da de una
informacion a otra”. En este sentido, “[...] se habla de inexactitud cuando la informacion que
aporta el proponente no concuerda con la que verifica la entidad, lo cual lleva a que esta
informacién se entienda como no acreditada”.

La regla de verificacion de la informacion prevista en el numeral 1.11 del documento base
aplica frente a la totalidad de la informacién y documentacion aportada para cumplir los requisitos
exigidos en el pliego de condiciones. Ademas, dispone dos supuestos, con consecuencias
diferentes: el primero, sefala que una vez verificada la informaciéon y evidenciada la
inconsistencia, la entidad estatal la tendr& por no acreditada. Por ejemplo, cuando se presente
una certificacion de experiencia, y ante las observaciones recibidas en el traslado del informe de
evaluacion se verifiqgue con la entidad contratante que las emitid, que no es acorde con el objeto
contractual ejecutado, la entidad que adelanta el proceso de contratacion, ante la duda, no tendra
en cuenta la certificacién para evaluar la experiencia, sin perjuicio de que el proponente cumpla
con este requisito con los demas certificados que aporte. En este evento, se trata de
inconsistencias que, aunque no se superan por la ausencia de otro medio probatorio, no tienen
la connotacion de falsedad.

El segundo evento se configura cuando de la verificacion se corrobora que las
inconsistencias obedecerian a una presunta falsedad no desvirtuada por el proponente, caso en
el cual se rechaza la oferta y se informa a las autoridades correspondientes. Siguiendo con el
ejemplo propuesto de la certificacion de experiencia, la entidad que adelanta el procedimiento de
seleccidn, al comunicarse con la entidad para quien se ejecuté el contrato a acreditar, le informan
gue la certificacién aportada por el proponente no fue expedida por esta, por cuanto ese objeto
no fue ejecutado ni contratado. En este supuesto, cuando la entidad tiene el suficiente
convencimiento de la existencia de la presunta falsedad, y luego de dar la oportunidad para que
el proponente se manifieste, es procedente rechazar la oferta y compulsar copias a las
autoridades competentes, quienes adelantaran las respectivas investigaciones.

Ahora bien, aunque las causales de rechazo del literal E, H y Z del numeral 1.15 de los
documentos tipo se relacionan con la capacidad residual como requisito habilitante, estas se
aplican en supuestos diferentes, de acuerdo con lo explicado ut supra. De esta manera, la causal
del literal H se produce si, por ejemplo, el proponente informé todos los contratos en ejecucion,
pero advierte que la informacion es inexacta y, ademas, que sobre la misma puede “existir una
posible falsedad”. A titulo ilustrativo, podria pensarse en un contrato que se aportd y frente al cual
la entidad advierte la falsificacion de una de las firmas del documento. Por su parte, la causal del
literal Z se presenta cuando el proponente deja de informar la totalidad de los contratos que tiene
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en ejecucién antes del cierre o no reporta la informacién de los contratos exigida en el documento
base, es decir en el formato 5, y efectivamente tiene contratos en ejecucion omitiendo su
informacion.

Finalmente, esta distincién también se proyecta sobre las reglas de subsanabilidad de las
ofertas de la Ley 1150 de 2007, pues solo habra lugar a subsanar en los eventos en los que el
proponente omite informacion sobre los contratos informados, esto es, en el evento de la causal
del literal E. Dicho de otra forma, no se puede subsanar cuando se incurre en las causales Hy Z,
eventos en los cuales el rechazo procede de forma automatica, es decir, sin permitirle al
proponente subsanar la “inexactitud” de la oferta o el nUmero de contratos de obra que tenia el
deber de reportar o el reporte como tal de los contratos, dada la forma en que estan configuradas
las causales de rechazo enunciadas.

Ahora bien, es importate precisar que lo expresado en el parrafo precedente no contradice
lo dispuesto en el articulo 5, paragrafo 1, de la Ley 1150 de 2007, adicionado por el articulo 5 de
la Ley 1882 de 2018, norma que dispone que “[...] 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”. Es cierto que la informacién “inexacta” y los contratos que
no fueron informados no afectan la asignacién de puntaje, pues estos se solicitan para la
acreditacion de la capacidad residual del proponente, que es uno de los requisitos habilitantes a
los que se refiere el Capitulo 11l del documento base. Sin embargo, los supuestos de hecho en
los que se fundamentan las causales de rechazo no permiten la subsanacion. De esta manera,
la imposibilidad de subsanar se deriva, entonces, del supuesto de hecho de aquellas causales,
sin que en esto sea relevante que se otorguen o no puntos a la propuesta por el requisito de
capacidad residual.

Como se expreso, la causal del literal Z procede cuando el proponente no informa todos
los contratos de obra, fendmeno que se verifica con el formato 5. En este supuesto, lo que genera
el rechazo de la oferta no es la ausencia de la informacion del contrato omitido, sino el hecho de
haberse omitido anexar el documento mediante el cual se acredita la capacidad residual,
correspondiente a el Formato 5, en caso de tener efectivamente contratos en ejecucion. Incluso,
en el evento en que el proponente “corrija” el error y aporte el formato 5, informando la existencia
de contratos en ejecucion no reportados al momento del cierre del proceso, implica aceptar que
ocurri6 la causal del literal Z, esto es, que el proponente incumplié su obligacion de informar todos
los contratos de obra que tenia en ejecucion al momento del cierre del proceso de seleccién.

Conclusion similar le aplica al literal H del numeral 1.15. del documento base, en el
entendido de que el supuesto de hecho de esa causal, esto es, lo que genera el rechazo de la
oferta, es la accion del proponente de aportar “[...] informacidn inexacta sobre la cual pueda existir
una posible falsedad [...]", no la ausencia de la informaciéon que podria haberse tomado del
contrato viciado de falsedad. Al respecto, surge la siguiente inquietud: ¢es posible subsanar el
hecho de aportar una firma falsa presentando el documento firmado validamente? Para esta
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entidad, la respuesta es negativa debido a que la finalidad que persigue la causal sub examine
es desincentivar todas las practicas fraudulentas en los procesos de contratacion estatal.

Recogiendo las tesis de conceptos anteriores de esta Agencia, y reiterando
particularmente la postura definida en el concepto C-663 del 30 de noviembre de 2021, debe
precisarse que la informacién omitida afectara la capacidad residual, en aquellos eventos que se
refiera a contratos de obra que no solo hayan sido adjudicados al proponente, sino que se
requiere que los mismos estuviesen en ejecucion al momento del cierre, incluyendo los contratos
suspendidos y aquellos que no tengan acta de inicio.

3. Respuesta

“Es claro que la causal de rechazo Y. No informar todos los contratos que el
Proponente tenga en ejecucion antes del cierre, necesarios para acreditar su
capacidad residual conforme con la seccion 3.10. Nos especifica que cuando se
informe un namero de inferior de contratos en ejecucion en el Formato 5 - Capacidad
Residual , se debe rechazar la propuesta y la ustedes han aclarados en diferentes
conceptos que esto no es sensible objeto a subsanacién, sin embargo solicité aclarar
si: ¢la omision en la entrega con la propuesta del Formato 5 donde se relaciones los
contratos en ejecucion o se certifique que no se tiene, es suficiente para que las
entidades rechacen una propuesta argumentando que no se informé en la propuesta
los contratos en ejecucion y estan inmersos en la causal de rechazo, o por el contrario
se debe solicitar se subsane la entrega del Formato 5 de saldos de contratos en
ejecucion ?” (Sic).

De acuerdo con lo explicado, la Capacidad Residual es un requisito habilitante que esta sujeto a
la posibilidad de solicitarle aclaracion, con el fin de esclarecer dudas sobre aspectos de la
informacion presentada por el proponente y de igual forma, esa sujeta a la posibilidad de subsanar
la ausencia de requisitos, siempre que se cumpla con los limites temporales y materiales descritos
en este concepto, es decir, que lo omitido no sea un factor que afecte la asignacion de puntaje,
gue sea la prueba de una circunstancia o hecho que ocurrié con anterioridad al cierre del proceso
y que no existe disposicion legal o en el pliego de condiciones que prohiba su subsanacion.

Frente a esta ultimo requisito, en el contexto de un proceso de seleccidén adelantado por
documento tipo, el Formato 5 es el documento destinado a la acreditacion de la capacidad
residual, en el que debe consignarse la informacién requerida para su acreditacion de
conformidad con el articulo 2.2.1.1.1.6.4 del Decreto 1082 de 2015, Dicha informacion es la que
debe aportar el proponente para acreditar su capacidad residual, de esta forma, segun se
evidencia, el proponente debera relacionar para acreditar el factor (E), todos los contratos
inscritos en el segmento 72 y su valor total en pesos colombianos liquidados con el SMMLYV.

Ahora bien, si al verificarse que el proponente no aport6 dicho Formato 5 y efectivamente
cuenta con contratos en ejecucion antes del cierre del proceso de seleccién que afecte su
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capacidad residual, la entidad no estara en posicion de solicitar aclaraciones, o acudir al régimen
de subsanabilidad de ofertas. Esto en la medida que tal circunstancia constituye por si sola la
configuracion de una causal de rechazo en los términos del literal Z del numeral 1.15 del
documento base, la cual deberd ser analizada, caso a caso, por las entidades contratantes
conforme a los parametros antes mencionados.

Sin perjuicio de lo anterior, debe precisarse que la informacion omitida afectard la
capacidad residual, en aquellos eventos que se refiera a contratos de obra que no solo hayan
sido adjudicados al proponente, sino que se requiere que los mismos estuviesen en ejecucion al
momento del cierre, incluyendo los contratos suspendidos y aquellos que no tengan acta de inicio.

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