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Introduccion

En la Constitucién Politica de 1991 el Constituyente establecio el principio de prevalencia
de lo sustancial sobre lo formal en disposicion del articulo 228, extendido a toda clase de
actuacion, lo que incluye el panorama de la contratacion publica. En el marco de las
disposiciones legales que ensamblan el piso juridico de la Contratacion Publica se estableci6 el
principio de subsanabilidad a través del cual los oferentes podran realizar enmiendas o entregar

documentos que no estaban en la propuesta.

Doctrinalmente, este principio es definido por Rodriguez, 2016 como:

Aquella accion que emprende un proponente, ante la entidad estatal, para completar o
satisfacer un requisito, no sujeto a calificacion, que le falta a su propuesta para que pueda
ser evaluada y por lo tanto, para que la misma cumpla con las exigencias del pliego de

condiciones. (Rodriguez, 2016)

En el régimen normativo, el principio de subsanabilidad fue concebido bajo la Ley 80 de
1993 t la Ley 1150 de 2007. Sin embargo, con la expedicion de la Ley 1882 de 2018, se dieron

nuevas concepciones buscando aclarar las falencias de la norma del 2007, de la siguiente forma:

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 que corresponda a cada modalidad
de seleccion, salvo lo dispuesto para el proceso de Minima cuantia y para el proceso de
seleccion a través del sistema de subasta. Seran 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. (... ) (Congreso de la Republica de Colombia, Ley

1882 del 2018)

De dicha modificacion se extrae que una vez se realiza el traslado del informe de
evaluacion, los interesados podran presentar observaciones en las que se evidencien condiciones
inadvertidas por los comités evaluadores, quienes entonces estableceran la continuidad o la
inhabilidad de alguna de las ofertas, generandose un escenario de dudas sobre la viabilidad de la
subsanacidn sobre dichas observaciones en el caso de la oferta inhabilitada y sobre la cual ya

transcurrio el plazo legal para la presentacion de subsanaciones.

Bajo lo expuesto, el panorama vislumbra un problema juridico enmarcado en las garantias
que pueden ser soslayadas para los proponentes, razon por la cual se busca con la monografia,
constatar mediante la aplicacion de un entendimiento exegético de esta norma en relacion al
alcance de la regla de subsanabilidad de cara a las garantias trazadas para los oferentes a partir

del traslado del informe de evaluacion.



La investigacion conlleva al desarrollo de tres objetivos como son examinar el régimen
juridico en relacion a los principios y el proceso de la Contratacion Estatal en Colombia;
posteriormente se analizara el principio de subsidiaridad y finalmente estudiar el alcance de las

garantias sustanciales de cara a las garantias trazadas para los oferentes a partir del traslado del

informe de evaluacion.



Capitulo 1. Los principios y procesos de contratacion estatal en Colombia

1.1 Principios de la contratacion estatal en Colombia

Dentro del marco juridico que regula la contratacion publica en Colombia, existe un
compendio de normas integradas por la Constitucion Politica de 1991, la Ley 80 de 1993, la Ley
1150 de 2007, la Ley 1474 de 2011, el Decreto 1510 de 2013, el Decreto 1082 de 2015 y las

demas disposiciones legales en la jurisdiccion civil y comercial pertinente a este escenario.

La figura del contrato estatal, se rige ademas, bajo un marco de principios vinculantes, que
estructuran el cumplimiento de los fines estatales, la eficacia y la eficiencia en los mismos.
Algunos de ellos se enmarcan dentro de la Ley 80 de 1993, como son la transparencia, la

economia, la responsabilidad, el deber de eleccion objetiva, entre otros.

Conforme lo afirma el articulo 23 de la Ley 80 de 1993, “las actuaciones de quienes
intervengan en la contratacion estatal se desarrollaran con arreglo a los principios de
transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la
funcion administrativa. Igualmente, se aplicaran a las mismas las normas que regulan la conducta
de los servidores publicos, las reglas de interpretacion de la contratacion, los principios generales
del derecho y los particulares del derecho administrativo...". (Congreso de Repubica de

Colombia, Ley 80 de 1993, Art. 23)

Para contextualizar los principios que integran la contratacion estatal en Colombia, es

preciso dar comienzo hablando de la licitacion publica como regla general, y que tiene como



objetivo la seleccion del sujeto que ofrece las condiciones més ventajosas para los fines del
interés publico. Conforme a la disposicion del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, las entidades
interesadas en contratar deberan realizar los estudios pertinentes que permitan establecer la

viabilidad y las condiciones de la contratacion a celebrar.

Continuando con esta avocacion de principios, se encontro el principio de transparencia
intrinsecamente ligado a los factores que determinan la escogencia y el modelo de seleccion. A
través de este principio se busca garantizar que en la conformacion del contrato, se realice
publicamente, basandose en un proceso de seleccidn e igualdad de oportunidades para quienes
participan, y se escoja la oferta mas favorable conforme a la eficiencia de la gestion fiscal; asi
mismo, se persigue la imparcialidad dentro del proceso, alejando la contratacion publica de

cualquier tipo de favoritismo.

El siguiente principio que enmarca la contratacion estatal, es el de legalidad, fundamentado
en el articulo cuarto de la Constitucion Politica, y es el eje trasversal de los modos de seleccion
de la contratacidon estatal. En contexto de lo anterior y por mandato normativo se ha decretado
que es obligacion acatar la constitucion y las normas, por lo que “Asi, esta por fuera de discusion
que las actuaciones del Estado y la contratacion se rige por el principio de legalidad, segin el
cual, los servidores publicos solo pueden ejercer las funciones asignadas especificamente en la

Constitucion y en la ley”.

En linea con lo anterior, el Consejo de Estado ha manifestado que el principio de legalidad
promueve la defensa de los ciudadanos del poder del Estado para ofrecer condiciones igualitarias

en materia contractual. Asi mismo, se impone una garantia para que todos los tramites



contractuales se realicen con la plena conviccion de que lo que se produzca a futuro, estara sujeto
a las normas constitucionales y legales. (Consejo de Estado Seccion Tercera, Sentencia de 3 de

Diciembre de 2007 )

Otro principio integrador de la contratacion estatal es el principio de igualdad que reconoce
el derecho que tiene el particular en la participacion de los procesos de seleccion con igualdad de
oportunidades, a la oportunidad de recibir un mismo trato, garantizar que los oferentes pueden
contar con imparcialidad al momento de la adjudicacion de cualquier contrato, entendiendo de

toda la etapa contractual.

Adicionalmente, se encuentra consagrado como un principio de la contratacion estatal la
libre concurrencia, que tiene una relacion directa con el principio de igualdad, y que tiene como
fin ofrecer la oportunidad de acceso en un proceso de seleccion libre de cualquier ciudadano. Asi
las cosas, se puede apreciar que la norma no prohibe ni restringe la participacion de nadie en la
contratacion publica, pero se indica en qué casos es necesario cumplir con algunos requisitos para

su participacion.

La buena fe también hace parte de las disposiciones normativas en materia de principios
regentes de la contratacion estatal. Bajo este mandato, se ha establecido que el Estado debera
sustentar sus actuaciones bajo dicho principio, maxime cuando se trata de un modelo de Estado
Social de Derecho, donde la proteccion de los derechos individuales y colectivos permite la
participacion de los ciudadanos. Por su parte, dicho principio fue introducido en el marco del

numeral 2 del articulo 5 de la Ley 80 de 1993.



La moralidad y la publicidad también integran este gran conjunto de principios. El
primero consagra que la actuacion de la funcion administrativa deber& contener una moralidad
que satisfaga un tinte comdn. El segundo se materializa poniendo en conocimiento las
necesidades o requerimientos que necesita la administracion para llevar a cabo sus fines, la
publicidad trae consigo la posibilidad que los particulares se enteren de las necesidades del estado

y tengan la oportunidad de participar de acuerdo a las normas establecidas en ley

El principio de economia se encuentra contenido en el articulo 25 de la Ley 80, y tiene
como finalidad materializar la eficiencia en la administracion pablica, mas especificamente en la
actividad contractual, donde se busca precisar resultados en menor tiempo, menos recursos y
menos costos para el presupuesto estatal. El objetivo trazado por el legislador, es que durante las
etapas de la contratacion estatal, no se presenten situaciones que dilaten o retarden los resultados,
pues se pone en riesgo el presupuesto del Estado. Es decir, que exista austeridad en los procesos
de contratacion en cuanto al tiempo, medios y gasto, es decir que se debe realizando un estudio
minucioso en la entidad para ver si se cuenta con el recurso econdémico suficiente para llevar a

cabo las obras y que por la falta de éste no se incurra en sobregastos.

En relacion con el principio de responsabilidad, este se encuentra contenido en el articulo
26 de la Ley 80 de 1993, que se encuentra en armonia con las disposiciones de la Constitucion
Politica, en cuanto a la responsabilidad patrimonial que le asiste al Estado por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la omisién de las autoridades
publicas. En materia contractual, el principio de responsabilidad se consagra asignandole a los
servidores publicos el cumplimiento de los fines de la contratacion estatal, como son vigilar la

ejecucion del objeto contratado, salvaguardar los derechos de la entidad para la cual prestan sus
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servicios, asi como los del contratista y los terceros involucrados en la ejecucion del contrato, la
responsabilidad juridica por las actuaciones y omisiones como el deber de reparar el dafio que se

cause en razon de ellas.

Finalmente se encuentra el principio de economia, a partir del cual se debera gestionar
eficientemente los procesos de seleccidn contractual, adelantar los procedimientos en el menor
tiempo y con la menor cantidad de gastos. EI mismo se encuentra contenido en el articulo 25 de
la Ley 80 de 1993 y busca lograr los fines de la contratacion, asi como maximizar los beneficios
colectivos perseguidos con el menor uso de recursos publicos dentro de un marco de actuaciones
administrativas agiles, celeras, sencillas y sin obstaculos de trdmites engorrosos y de requisitos

innecesarios. (Consejo de Estado Seccidn Tercera, Sentencia de 3 de Diciembre de 2007 )

1.2 Modalidades de la contratacion publica en Colombia

Por su parte la contratacion publica en Colombia, conforme a las disposiciones de la Ley

80 de 1993, se puede realizar bajo las siguientes modalidades:

La licitacion publica, donde se busca subsanar o someter a un concurso publico los
contratos de obras, compras, adquisiciones, entre otros, en pro de obtener la mejor oferta en
calidad y precio por parte de los proveedores o contratistas. Las licitaciones publicas pueden ser

de orden nacional o internacional.
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La seleccidn abreviada es una modalidad de seleccion objetiva para casos en que por
algunas especificaciones del objeto a contratar, las circunstancias de la contratacion o la cuantia o
destinacion del bien, obra o servicio, puedan adelantarse procesos simplificados para garantizar la

eficiencia de la gestion contractual.

La seleccion abreviada se establece bajo las siguientes modalidades:

“a) La adquisicién o suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes
y de comun utilizacion.

b) La contratacion de menor cuantia. Se entendera por menor cuantia los valores que a
continuacién se relacionan, determinados en funcién de los presupuestos anuales de las
entidades publicas expresados en salarios minimos legales mensuales.

¢) Sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley 100 de 1993 y en la Ley 1122 de 2007, la
celebracion de contratos para la prestacion de servicios de salud. EI reglamento interno
correspondiente fijara las garantias a cargo de los contratistas. Los pagos correspondientes
se podréan hacer mediante encargos fiduciarios;

d) La contratacion cuyo proceso de licitacion publica haya sido declarado desierto; en
cuyo caso la entidad debera iniciar la seleccion abreviada dentro de los cuatro meses
siguientes a la declaracion de desierta del proceso inicial;

e) La enajenacion de bienes del Estado, con excepcidn de aquellos a que se refiere la Ley
226 de 1995.

f) Productos de origen o destinacion agropecuarios que se ofrezcan en las bolsas de

productos legalmente constituidas;
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g) Los actos y contratos que tengan por objeto directo las actividades comerciales e
industriales propias de las Empresas Industriales y Comerciales Estatales y de las
Sociedades de Economia Mixta, con excepcion de los contratos que a titulo enunciativo
identifica el articulo 32 de la Ley 80 de 1993;

h) Los contratos de las entidades, a cuyo cargo se encuentre la ejecucion de los programas
de proteccion a personas en situacion de vulnerabilidad.

i) La contratacion de bienes y servicios que se requieran para la defensa y seguridad

nacional”. (Congreso de la Republica de Colombia, Ley 80 de 1993)

El concurso de méritos, permite la seleccion de consultores o proyectos, donde se requiere

un sistema de concurso abierto o de precalificacion.

La contratacion directa que permite la seleccion cuando se trata de los siguientes casos:

“a) Urgencia manifiesta;

b) Contratacion de empréstitos;

c¢) Contratos interadministrativos, siempre que las obligaciones derivadas de los mismos
tengan relacion directa con el objeto de la entidad ejecutora sefialado en la ley o en sus
reglamentos.

estatales;

d) La contratacion de bienes y servicios en el sector Defensa y en el Departamento
Administrativo de Seguridad, DAS, que necesiten reserva para su adquisicion;

e) Los contratos para el desarrollo de actividades cientificas y tecnologicas;

f) Los contratos de encargo fiduciario que celebren las entidades territoriales cuando
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inician el Acuerdo de Reestructuracion de Pasivos a que se refieren las Leyes 550 de
1999, 617 de 2000 y las normas que las modifiquen o adicionen, siempre y cuando los
celebren con entidades financieras del sector publico;

g) Cuando no exista pluralidad de oferentes en el mercado;

h) Para la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion, o para la
ejecucion de trabajos artisticos que sélo puedan encomendarse a determinadas personas
naturales;

i) El arrendamiento o adquisicion de inmuebles”. (Congreso de la Republica de Colombia,

Ley 80 de 1993)

1.3 Cambios introducidos con la Ley 1150 de 2007

La Ley 80 de 1993 consagro el Estatuto de Contratacion Estatal, encargandose de regular
la actividad contractual de las entidades estatales. Sin embargo, dentro una vez en la practica, se
pudo evidenciar que la norma presentaba algunas falencias que permitieron grandes hechos de

corrupcion en todo el pais y mala asignacion de los recursos publicos.

Conforme a ello, fueron presentados mas de cinco proyectos de ley, hasta la promulgacién
de la Ley 1150 de 2007, que introdujo algunos cambios respecto a la contratacion estatal,
enfocandose hacia la gestion optima, eficiente y transparente de los recursos pablicos. En el
marco de dichos cambios, se implementaron mecanismos que permiten a las entidades estatales
tener mejores elementos para la evaluacion al momento de escoger a los proponentes. Por su
parte a los contratistas se les garantiza mejores condiciones y mayor equidad al momento de

participar en la contratacion publica.
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Dentro de las principales modificaciones, se encuentra la ampliacion de las modalidades
de seleccion, la creacion de un acuerdo marco de precios para los bienes y servicios con
caracteristicas uniformes que se obtienen a través de seleccion abreviada, y como principal
bandera la sistematizacion de la informacion de los proponentes mediante la creacion del Sistema
Electronico para la Contratacion Pablica (SECOP) vy el Registro Unico de Proponentes (RUP)
donde se publica la clasificacion y calificacion de los proponentes permitiendo que las entidades
conozcan la capacidad méxima de contratacion de cada uno de ellos, a partir de las condiciones
técnicas y econémicas. De otra parte, también se introdujo cambios en el que tienen que ver con

las concesiones, eliminandose la figura de las prérrogas automaticas.

En materia de eficiencia y transparencia, se estableci6 en el marco de las modificaciones
introducidas con la Ley 1150 de 2007, que la contratacion publica se hard fundamentada en el
principio de seleccion objetiva, mediante el cual se escogera la oferta que més favorezca a la
entidad, sin tener en consideracion factores de afecto o interés. Al ponerse en marcha la
modificacion, se contemplaron como modalidades de seleccion para los contratistas la licitacion

publica, la seleccidn abreviada, el concurso de méritos y la contratacion directa.

Referente a la licitacion publica, se establece como la regla general, y solo se aplicaran las
demas modalidades en los casos excepcionales. Asi mismo la oferta en estos procesos podra ser
presentadas mediante la modalidad de subasta inversa total o parcialmente, cuando la entidad asi

lo requiera y fijandose las reglas para ello.

Respecto a la seleccion abreviada, esta se pondra en marcha cuando las caracteristicas del

contrato asi lo requieran y se hara en pro de garantizar la gestion contractual. Son causales de la
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seleccion abreviada las siguientes: la adquisicion o suministro de bienes y servicios de
caracteristicas uniformes y de comun utilizacion; la contratacion de menor cuantia; la celebracion

de contratos para la prestacion de servicios de salud; entre otros.

Por su parte el concurso de méritos se aplicara para la seleccion de consultores o
propuestos, y se utilizacién a través de concurso abierto o precalificacion. Las propuesta se

podréan presentan de manera anénima, ante jurados plurales impares y calificados.

Y finalmente la contratacion directa, se aplicara solo para los siguientes casos: urgencia
manifesta; contratacion de empréstitos; contratos interadministrativos; entre otros que determina

de forma taxativa la norma.

1.4 Cambios introducidos con la Ley 1882 de 2018

Otra importante reforma a la Ley 80 de 1993, fueron los cambios que introdujo la Ley
1882 de 2018, en materia del procedimiento de licitacion para obra publica, que ya se
encontraban descritos en el Estatuto de Contratacion Publicay en la Ley 1150 de 2007, buscando
fortalecer el principio de transparencia en este ambito. Los principales cambios se realizaron en
materia de la presentacion de la oferta y el término para subsanar, implementa el pliego tipo,
permite expresamente la experiencia entre privados y delimita la responsabilidad del interventor,

entre otros.
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Asi las cosas, con la promulgacion de esta nueva disposicion, se establecen lo que se
denomina el proceso de seleccion de oferentes, buscando que los mismos puedan participar de
forma concurrente, transparente y competitiva. Con la nueva disposicion, se implementa la
obligacion del pliego de tipo para los contratos de obra pablica, consultoria e interventoria de
obra publica y le otorga la posibilidad al Gobierno de extenderlo a otro tipo de contratos o

procesos.

Otras modificaciones importantes fueron la estipulacion de la presentacion de la oferta a
través de dos sobres separados, donde se debera cumplir con los requisitos habilitantes y (con la
oferta econémica. Asi mismo, también se establecid, que falta en la entrega de la garantia de
seriedad de la oferta no es subsanable y dispuso que la entidad debe aceptar como experiencia de

los oferentes la adquirida en contratos suscritos con particulares.
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Capitulo 2. El principio de subsanabilidad

2.1 Algunas predicciones dogmatico-juridicas sobre el principio de subsanabilidad

Adicional a los principios consagrados en el primer capitulo, y que buscan contextualizar
las reglas sobre las cuales se sustenta la contratacion estatal en Colombia, en este segundo
capitulo se abordara con mayor profundidad el principio o regla de la subsanabilidad en materia

contractual estatal.

Para dar comienzo a la contextualizacion del tema a tratar, es preciso cita la Ley 1150 de

2007, a partir del articulo 5, que define en los siguientes términos la seleccién objetiva:

“Es objetiva la seleccion en la cual la escogencia se haga al ofrecimiento més favorable a
la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de
interés y, en general, cualquier clase de motivacion subjetiva. En consecuencia, los
factores de escogencia y calificacion que establezcan las entidades en los pliegos de

condiciones o sus equivalentes, tendran en cuenta los siguientes criterios: (...) “

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

obstante, lo anterior, en aquellos procesos de seleccion en los que se utilice el mecanismo
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de subasta, debera ser solicitado hasta el momento previo a su realizacién.” (Congreso de

Colombia, Ley 1150 de 2007, Art. 5)

A partir de las disposiciones de este articulo, se puede evidencia que al definirse la figura
de la seleccion objetiva, también se define que la actuacion de la entidad deberd estar libre de
toda subjetividad y decreta la prohibicion de rechazar las propuestas por ausencia de requisitos o
falta de documento, siempre y cuando estos no sean objeto de ponderacion o comparacion de

ofertas se podran allegar hasta la audiencia de adjudicacion.

Dicha disposicion se encuentra amparada en un mandato constitucional, bajo el cual todas
las actuaciones judiciales, deberan someterse a la subsanabilidad. Para el caso de la jurisdiccion
contenciosa administrativa, se ha establecido que los documentos que son objeto de ponderacion
0 comparacion de propuestas, no se amparan bajo dicho principio, pues se estaria ante una
situacion de desventaja e inequidad, pues se podria complementar o adicionar informacion a la

que se presento inicialmente.

En este escenario ha precisado el Consejo de Estado que el principio de subsanabilidad
contenido en el articulo 25.15 reiterado en el paragrafo 1 del articulo 5 de la Ley 1150, implica la
reparacion de un defecto contenido en la propuesta, y dar una mayor precision en la omisién de
algun requisito, toda vez que la norma consagra la ausencia de requisitos o la falta de documentos
que afecten el futuro del contrato o las calidades del proponente. Cuando se trate de informacion
que incida en la comparacion de ofertas, no se podra adicionar un documento o requisito que la

propuesta no tiene. Aclarar o explicar es diferente. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
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Administrativo, Subseccion C de la Seccion Tercera, en sentencia 27986 del 14 de noviembre de

2014)

Adicionalmente ha sefialado el Consejo de Estado, que:

El supuesto de partida no presume agregar a la oferta requisitos omitidos, luego
solicitados por la entidad; la idea inicial mas fuerte de su significado es hacer manifiesto,
mas perceptible, comprensible o dar a entender las causas de lo que si se encuentra en la
oferta, es decir, no se trata de agregar algo a lo propuesto, sino de dar a entender lo que
contiene. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Subseccion C de la

Seccion Tercera, en sentencia 27986 del 14 de noviembre de 2014)

Referente a la oportunidad que se le otorga al proponente para aplicar el principio de
subsanabilidad, ha indicado el Consejo de Estado, que el defecto subsanable busca la correccion
dentro del plazo establecido por la entidad estatal para emendar el mismo, durante la evaluacion
de las propuestas establecido en el pliego de condiciones, sin exceder el dia de la adjudicacion.
(Consejo de Estado, 25.804, 2014). (Consejo de Estado, Sentencia 25.804 del 26 de febrero de

2014)

Retomando lo establecido en la Sentencia No 27986 se ha indicado que el proponente
debera subsanar en el término que se definid por la entidad, plazo que ademas es preclusivo, y no
se corrige, la administracion conserva la posibilidad de ampliarlo o de admitir la entrega tardia,
pero llegado el caso precluye para el oferente la oportunidad para hacerlo, asi que la

administracion puede evaluar esa oferta concreta conforme a la informacién —o desinformacion-
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que consta en el expediente del proceso de contratacion, pudiendo rechazarla por no ajustarse al
pliego de condiciones, e inadmitiendo la informacion entregada tarde — aportacién de poliza fuera
del término, correccion tardia de la experiencia adicional. (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Subseccion C de la Seccion Tercera, en sentencia 27986 del 14 de

noviembre de 2014)

2.2 El principio de subsanabilidad en la regulacion normativa colombiana

Ahora bien como se ha expresado, el principio de subsanabilidad encontr6 una evolucion
respecto a lo concebido en la Ley 80 de 1993, gracias a las modificaciones introducidas por la
Ley 1150 de 2007 y a los pronunciamientos emitidos por el Consejo de Estado, que han
impartido lineamientos acerca de esta norma, concientizando de la prevalencia de lo sustancia
sobre lo forma. El principio de subsanabilidad conforme lo dispuso la reforma del segundo inciso
del numeral 15 del articulo 25 de la ley 80 de 1993, subrogado mediante el paragrafo primero del

articulo 5 de la ley 1157, dispone que las circunstancias de subsanabildiad son:

0] la ausencia de requisitos referentes a la futura contratacion o al proponente y
(i) la falta de documentos no necesarios para la comparacion de las propuestas (no

otorgan puntaje).

Sin embargo, a pesar de estas circunstancias y disposiciones de la norma, algunas
entidades son bastante rigidas al momento de rechazar ofertar porque no se presentaron
simultaneamente las certificaciones de experiencia, entre otros. En el mismo sentido, algunos
requisitos que otorgaban puntaje no eran subsanables por virtud del reglamento, como una
ausencia de garantia de seriedad del ofrecimiento simultdneamente con la oferta, debido a que el

Gobierno habia recogido los pronunciamientos del Consejo de Estado sobre este tema.
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Sin embargo, de forma reciente el Consejo de Estado a través del pronunciamiento del 26
de febrero del 2014, afirmo que este principio rector en materia contractual debe aplicarse hoy
ante la ausencia reglamentaria sobre el tema. Bajo el marco de esta jurisprudencia, se concluyo
que: “defecto subsanable es el que no asigne puntaje al oferente, y es corregible dentro del plazo
que la entidad estatal le otorgue al oferente para enmendar el defecto observado durante la
evaluacion de las ofertas ‘usualmente indicado en los pliegos de condiciones’, sin exceder del dia

de la adjudicacion”.

Bajo la vision del Consejo de Estado se pudo establecer una nueva vision sobre el
principio de subsanabilidad como una faculta de la administracion. La nueva concepcion,
establece que el principio de subsanabilidad es un derecho del proponente, que en condiciones de
igualdad, se le permita subsanar los requisitos que no otorgan puntajes, asi como aportar
documentos que no se aportaron con la oferta o de corregir el contenido de ellos, incluso de
remplazarlos a través de la subsanacion por otros, como los requisitos habilitantes (capacidad
juridica, experiencia, organizacion y financiera) o la posibilidad de presentar la garantia de
seriedad de los ofrecimientos que no se aportd con la oferta o de aclarar aspectos del alcance de

esta.

En lo referente a los términos, este se encuentra establecido bajo la determinacion de la
entidad, por lo cual no se impide prorrogar el término a solicitud del proponente o de dar otra
oportunidad de subsanar adicional a la evaluacidn, como lo seria en la etapa de observaciones al

informe de evaluacion.
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Finalmente, se encuentro que segun lo dispuesto en la normatividad y la jurisprudencia
emitida por el Consejo de Estado, son insubsanables aquellos requisitos que otorgan puntaje, es

decir, que sustentan la ponderacion de la oferta.

2.3 El principio de subsanabilidad desde la jurisprudencia colombiana

De conformidad con el estudio que ha realizado la jurisprudencia colombiana, referente al
principio de subsanabilidad, y para efectos de la presente investigacion se citan las siguientes

sentencias y sus respectivos aportes:

La primera de ella, se encuentra descrita mediante el pronunciamiento de la Corte
Constitucional en Sentencia de Constitucionalidad 818 de 2005 donde se afirmé que la
subsanabilidad mas de su aspecto como regla, debe interpretarse como un punto axiolégico y
coexistir con el concepto de principio. Es decir, que cuando se habla del mismo, no basta con
solo conocer el alcance de su aplicacion, sino que es necesario hacerlo de obligatorio

cumplimiento. (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-818 de 2005)

En el mismo contexto, se afirmo a través de Sentencia C- 713 de 2009 que la contratacion
estatal tiene estrecha relacion con los principios constitucionales, toda vez que su ejecucion va de
la mano de un interés publico y general. Al cumplimiento del interés general, puesto que el
contrato publico es uno de aquellos “instrumentos juridicos de los que se vale el Estado para
cumplir sus finalidades, hacer efectivos los deberes publicos y prestar los servicios a su cargo,
con la colaboracidn de los particulares a quienes corresponde ejecutar, a nombre de la

administracion, las tareas acordadas. (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-713 de 2009)
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Desde la posicion del Consejo de Estado, también se han implantado algunos criterios en
lo que hace referencia al principio de subsanabilidad. De esta forma se ha dicho que las entidades
estatales tienen la facultad de solicitar a los oferentes la subsanacion de los errores o
inconsistencias que se presenten en los documentos. De esta manera, los oferentes se encuentran

facultados para realizar la subsanacién hasta el momento de la adjudicacion, a excepcion de:

(i) los procesos de seleccidn con subasta en los cuales los oferentes deben haber
acreditado los requisitos habilitantes antes de iniciar la subasta; y

(ii) el concurso de méritos con precalificacion donde es posible subsanar los errores o
inconsistencias de los requisitos habilitantes hasta la fecha de conformacion de la lista de
precalificados. (Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Radicacion 1927 de

2008)

En la misma linea, a traves de un Concepto emitido por el Consejo de Estado, se pudo

determinar que

Lo que se subsana es la prueba y no la condicion habilitante o un elemento de la
propuesta. Ello es plenamente concordante con las normas en estudio, ya que no de otra
forma puede entenderse la posibilidad de subsanar requisitos o falta de documentos que i)
verifiquen las condiciones del proponente (requisitos habilitantes), o ii) soporten el
contenido de la oferta. (Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto

No. 11001-03-06-000-2010-00034-00)



24

De manera més reciente, el Consejo de Estado se ha pronunciado en materia del principio
de subsanabilidad, afirmando, que en vigencia de la Ley 1150 de 2007, las entidades publicas y
los oferentes se encuentra en la obligacion de hacer uno directo de esta regla, la cual consagra
especificamente cuales requisitos son objeto de subsanabilidad y cuéles no. De esta forma, son
subsanables aquellos defectos que no asignen puntaje al proponete, por lo tanto, es insubsanable
todo aquel que si lo haga. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Subseccion C de la Seccién Tercera, en sentencia 27986 del 14 de noviembre de 2014)

Adicionalmente, ha dicho el Consejo de Estado que dentro de esta definicidn entraria a
ser subsanable requisitos como la capacidad juridica, financiera, la experiencia o
cualquier otro requisito técnico que haga parte de las exigencias que hacen presencia en el
pliego de condiciones; en el caso de que el defecto se pueda subsanar, la administracion
requerira al oferente para que haga uso de este principio y enmiende de manera eficiente
el defecto, de este modo su oferta sera evaluada en igualdad de condiciones respecto a los
demas proponentes teniendo en cuenta siempre que todo esto se debe realizar antes de la
adjudicacion del contrato. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Subseccion C de la Seccidn Tercera, en sentencia 27986 del 14 de noviembre de 2014)
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Capitulo 3. Alcance de la regla de subsanabilidad, de cara a las garantias

trazadas para los oferentes a partir del traslado del informe de evaluacion.

En el marco de la Constitucion Politica de 1991 y el modelo estatal social de derecho,
consagro en materia procedimental, la garantia de la prevalencia del derecho sustancial sobre lo

formal, bajo la prediccion del articulo 228, que preceptla lo siguiente:

La Administracién de Justicia es funcién pablica. Sus decisiones son independientes. Las
actuaciones seran publicas y permanentes con las excepciones que establezca la ley y en
ellas prevalecera el derecho sustancial. Los términos procesales se observaran con
diligencia y su incumplimiento seré sancionado. Su funcionamiento serd desconcentrado y

auténomo.

Asi las cosas, como lo indica el articulo superior, en todas las actuaciones judiciales
debera primar lo sustancial sobre lo forma, por lo que dicha disposicion también trasciende a la

jurisdiccidn de la contratacion estatal, pues se busca el cumplimiento de los fines estatales.

En atencién a la Ley 80 de 1993, el articulo 30, numeral 6 planteo que los proponentes en
la etapa de presentacion de la propuesta deberan sujetarse a todos y cada uno de los puntos que se
refiere el pliego de condiciones. Sin embargo, en pro de garantizar el principio constitucional de
lo sustancial sobre lo formal, se permite que los proponentes puedan subsanar los requisitos que
no se cumplieron en el marco de la propuesta presentada. (Congreso de Colombia, Ley 80, 1993,

art. 30)
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Atendiendo a lo anterior, debera prevalecer lo sustancial por lo formal, y en materia de
contratacion publica, también es preciso dar cumplimiento al mismo, a través de la aplicacion del
principio de subsanabilidad, donde continuamente han surgido polémicas frente a la regla por

parte de los participes que hacen parte de los diferentes procesos de seleccion.

Sin embargo, para hablar de este principio, es importante inicialmente atender al concepto
dado por la doctrina. Desde la Academia de la Lengua Espafiola, se entiende la subsanabilidad,
como la accion de disculpar o excusar un desacierto o delito. Por su parte, Fernando, (2016)
define subsanacion como aquella accién que emprende un proponente, ante la entidad estatal,
para completar o satisfacer un requisito, no sujeto a calificacion, que le falta a su propuesta para
que pueda ser evaluada y por lo tanto, para que la misma cumpla con las exigencias del pliego de

condiciones. (Pag. 20)

No obstante, dicha precision doctrinal, no es completamente asertiva en la Ley 80 de
1993, pues dicha regla, no permite completar ni mejorar la propuesta, sino que permite es
subsanar la prueba o el documento aportado en la propuesta, que no traiga consigo el acreditar

circunstancias nuevas. (Congreso de Colombia, Ley 80 de 1993, Art 30 numeral 8).

Como se ha venido anunciando, a través de la Ley 1150 de 2007, y de forma mas precisa
el articulo 5 paragrafo primero, establece que ante la ausencia de requisitos o la fatal de
documentos referentes a la futura contratacion o al proponente no serviran de titulo suficiente
para el rechazo de la propuesta. Sin embargo, esta regla parece no estar tan clara en materia de
los operadores juridicos, pues constantemente se presentan interpretaciones respecto a la misma,

aplicandose el régimen de responsabilidad del Estado.
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Como respuesta a esta situacion, se reglament6 en la Ley 1150 de 2007 medidas
legislativas para generar confianza del ciudadano, proponente y operador juridico frente a la
aplicacion de la regla de subsanabilidad y demés actuaciones que se derivan del proceso. Sin
embargo, algunas de estas disposiciones fueron derogadas por criterios del Consejo de Estado y
normas como el decreto 066 de 2008, el Decreto 2474 de 2008 y cuatro afios después el decreto

734 de 2012, este ultimo fue derogado por el Decreto 1510 de 2013.

Sin embargo, en el marco de la expedicion de la Ley 1882 de 2018 se buscd
complementar los vacios que existian en el marco de la aplicacion de la regla de subsanabilidad,
modificandose el paragrafo 1° y adicionando los paragrafos 3, 4 y 5° del articulo 5° de la ley
1150 de 2007, haciendo énfasis hasta el momento perentorio para subsanar las propuestas, y
colocando como causal de rechazo la no presentacion de la garantia de seriedad, documento que

era subsanable en vigencia de la ley 1150 de 2007.

En el marco de esta noma, se limitd el tiempo para la subsanacion, hasta el traslado de la
evaluacion, y no hasta la adjudicacion como se hacia anterior, buscando la celeridad en el
proceso. Sin embargo, la Ley 1882 de 2018, generd efectos adversos sobre las condiciones objeto
de subsanacion que no fueron identificadas por la entidad estatal originalmente en el informe de

evaluacion.

Dicha afirmacidn, se sustenta en que una vez se realiza el traslado del informe de
evaluacion, los interesados podran presentar observaciones en las que se evidencien condiciones
inadvertidas por los comités evaluadores, quienes entonces estableceran la continuidad o la

inhabilidad de alguna de las ofertas, generandose un escenario de dudas sobre la viabilidad de la
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subsanacion sobre dichas observaciones en el caso de la oferta inhabilitada y sobre la cual ya

transcurrio el plazo legal para la presentacion de subsanaciones.

La anterior situacion conlleva a que los comités evaluadores se enfrenten a dos escenarios
diferentes, que pueden generar falta de garantias para los oferentes; el primero seria la solicitud
de la correccidn de la propuesta durante el termino de traslado de las observaciones soslayando
las disposiciones legales en materia del termino para la subsanacion; y segundo declarar como

inhabilitada la propuesta sin que se permita materializar el principio de subsanabilidad.

En consecuencia de lo anteriormente planteado, la pregunta problema ¢De qué manera
resulta insuficiente el desarrollo del principio de subsanabilidad en el Estatuto de Contratacion
Estatal y las normas complementarias frente a las garantias trazadas para los oferentes a partir del

traslado del informe de evaluacién?

Es importante aclarar que bajo la promulgacion de la Ley 1882 de 2015, se enmarco en la
reglamentacion del principio de subsanabilidad atendiendo a los principios de transparencia,
economia y responsabilidad rectores de la contratacion Estatal, de cara a la discrecionalidad

administrativa.

Bajo lo expuesto, se establecio la modificacién al paragrafo 1 del articulo 5, y se
incluyeron paragrafos 3, 4 y 5 al articulo 5° de la Ley 1150 de 2007, instituyéndose la posibilidad
de subsanar todos aquellos requisitos de la propuesta que no afectan la asignacion de puntaje,

poniendo como fecha limite para su entrega por los proponentes hasta el término de traslado del
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informe de evaluacion en cualquiera de las modalidades de seleccion de contratistas salvo en los

de Minima cuantia y los de seleccion a través del sistema de subasta.

En el marco de estas disposiciones, se pudo establecer que la no entrega de los
documentos solicitados por la entidad publica, genera el rechazo de la oferta. Asi las cosas,
conforme al principio de transparencia, se pueden generar un criterio legal para ordenar la
actuacion del proponente y limitar el principio y derecho a la subsanacion, en aras de disciplinar

el proceso de seleccion y restablecer el caracter reglado del mismo.

Asi las cosas, con las nuevas disposiciones se elimina la posibilidad de que se traslade por
segunda ver él informa de evaluacién cuando los proponentes podian habilitarse en la audiencia
de adjudicacion, siendo trasgredidos los principios de economia en materia de contratacion
estatal, y alterando la planeacion de la entidad en materia de la adquisicion de bienes y servicios

al ampliar los términos establecidos en principio en el cronograma del pliego de condiciones.

En el marco de lo expuesto, se puede afirmar que resulta insuficiente el desarrollo del
principio de subsanabilidad en el Estatuto de Contratacion Estatal y las normas complementarias
frente a las garantias trazadas para los oferentes a partir del traslado del informe de evaluacion,
pues si bien criterio objetivo, las vicisitudes de la norma permiten que se sigan aplicando
subjetividades en el proceso de seleccion y deja bajo la voluntad de las entidades el uso de la
discrecionalidad administraba para implementar los requisitos necesarios para la comparacion de
las ofertas, lo cual pone en riesgo el principio de transparencia y responsabilidad ya que los
funcionarios evaluadores de los procesos de seleccion en aras de favorecer a uno u otro oferente

pueden acomodar los requisitos no subsanables generando hechos de corrupcion, lo cual desborda
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la discrecionalidad administrativa otorgada por la Ley y concluye en responsabilidad para el
Estado, por cuanto sus agentes se apartan de la ley bajo el supuesto del vacio existente y la
facultad que esto les atribuye para establecer los requisitos necesarios para comparar las ofertas,

los cuales finalmente deben fijarse para la seleccion de la oferta méas favorable.
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Conclusiones

Dentro del régimen de la Ley 80, se reglament0 el rechazo de las ofertas cuando las mismas
incumplieran requisitos, y que como consecuencia llevaba a la descalificacion de la propuesta
debida la ausencia de requisitos o documentos que no se requerian para la comparacion de ofertas
en una futura constatacion. Es decir, que en el marco del Estatuto de Contratacion Estatal, se
contaba con un margen mas amplio para la verificacion de cada caso concreto, y hallar si los

requisitos faltantes eran elementales o no para llevar a cabo la comparacion de las ofertas.

En desarrollo de la Ley 1150 de 2007, el articulo se mantuvo, adicionandole dentro del
paragrafo 1 del articulo 5, la prohibicion de rechazar ofertas por ausencia de requisitos no
necesarios en la comparacion de propuesta y la regla de subsanabilidad, en la que todos aquellos
requisitos de la propuesta que no afectaren la asignacion de puntaje serian susceptibles de ser

saneados hasta el momento de la adjudicacion.

Por casi una década la normatividad se mantuvo intacta, hasta la promulgacion de la Ley
1882 de 2018, que trae una serie de modificaciones al Estatuto de Contratacion Estatal, hasta la
promulgacion de la Ley 1882 de 2018, donde como novedad se establece la prevalencia de lo
sustancial sobre las formalidades, generandose efectos adversos sobre las condiciones objeto de
subsanacién que no fueron identificadas por la entidad estatal originalmente en el informe de

evaluacion.
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Dicha afirmacion, se sustenta en que una vez se realiza el traslado del informe de
evaluacion, los interesados podrén presentar observaciones en las que se evidencien condiciones
inadvertidas por los comités evaluadores, quienes entonces estableceran la continuidad o la
inhabilidad de alguna de las ofertas, generandose un escenario de dudas sobre la viabilidad de la
subsanacion sobre dichas observaciones en el caso de la oferta inhabilitada y sobre la cual ya

transcurrio el plazo legal para la presentacion de subsanaciones.

La anterior situacion conlleva a que los comités evaluadores se enfrenten a dos escenarios
diferentes, que pueden generar falta de garantias para los oferentes; el primero seria la solicitud
de la correccién de la propuesta durante el termino de traslado de las observaciones soslayando
las disposiciones legales en materia del termino para la subsanacién; y segundo declarar como

inhabilitada la propuesta sin que se permita materializar el principio de subsanabilidad.
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