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LA GARANTIA DE SERIEDAD DE LA OFERTA COMO CAUSAL DE RECHAZO

EN LOS PROCESOS LICITATORIOS

Ana Maria Parrado Rodriguez*

1. Resumen y palabras clave

1.1 Resumen

El objetivo del presente ensayo es analizar las razones por las cuales la ausencia de la garantia
de seriedad de la oferta se considera como una causal de rechazo en los procesos licitatorios en
Colombia, determinando la importancia de tal requisito en el proceso de seleccion. Tras un
extenso desarrollo normativo y jurisprudencial sobre la materia, se ha generado un criterio de
diferenciacion poco claro y contradictorio entre los requisitos subsanables y no subsanables,
haciendo alusion a la normatividad vigente como es la Ley 80/ 1993 y la Ley 1150/2007, cuyas
disposiciones consideran la ausencia de garantia de la seriedad de la oferta como un requisito
insubsanable y en el caso de la presentacion errénea de la garantia, constituye una causal
subsanable.

El tipo de ensayo empleado es un ensayo critico, debido a que se describe y se analiza
argumentativamente una situacion, en este caso normativa, emitiendo un juicio ponderado sobre
la disposicion en mencidn.

La conclusion del presente ensayo es que la ausencia de la garantia de la oferta en los
procesos de seleccién de modalidad de licitacion publica, no deberia ser considerada como
causal de rechazo, pues constituye un requisito habilitante, mas no un factor de ponderacién o de

puntaje, como lo establece la normatividad vigente en materia de contratacion pablica y por lo
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tanto deberia ser subsanable. El hecho de no poder subsanar dicho requisito, vulneraria el
principio de economia que rige la contratacion estatal al poner trabas a los oferentes dentro del

proceso de licitacion.

1.2 Palabras clave

Oferta, Garantia, Licitacion publica, rechazo.

THE GUARANTEE OF THE SERIOUSNESS OF THE OFFER AS A CAUSE FOR

REJECTION IN THE BIDDING PROCESS

2. Abstract and keywords

2.1 Abstract

The objective of this essay is to analyze the reasons why the absence of the guarantee of
seriousness of the offer is considered as a cause for rejection in the bidding processes in
Colombia, determining the importance of such requirement in the selection process. After
extensive regulatory and jurisprudential development on the matter, an unclear and contradictory
differentiation criterion has been generated between the rectifiable and non-rectifiable
requirements, alluding to the current regulations such as Law 80/1993 and Law 1150 of 2007,

which they consider the absence of guarantee of the seriousness of the offer as an



insurmountable requirement and in the case of the erroneous presentation of the guarantee, it
constitutes a rectifiable cause.

The type of essay used is a critical essay, because a situation is described and argumentatively
analyzed, in this case normative, issuing a weighted judgment on the provision in question.

The conclusion of this essay is to determine that the absence of the guarantee of the offer in
the selection processes of the public bidding modality, should not be considered as grounds for
rejection, since it constitutes an enabling requirement, but not a weighting factor or of score, as
established by current regulations on public procurement and therefore should be rectifiable. The
fact of not being able to correct said requirement would violate the principle of economy that

governs state contracting.

2.2 Keywords:

Offer, Guarantee, Public bid, rectification.



3. Introduccion

El propésito del presente ensayo académico es analizar juridicamente la disposicion legal
sobre la exigencia de la poliza de seriedad de la ofertay si se deberia considerar o no la ausencia
de la pdliza de seriedad como una causal de rechazo dentro de los procesos licitatorios.

Teniendo en cuenta los antecedentes tedricos y practicos, se debe tener en cuenta que en todas
las relaciones juridicas-contractuales es importante que las partes cumplan con los acuerdos
estipulados dentro del contrato. Respecto de la contratacién publica en Colombia,
especificamente en lo concerniente a los procesos bajo la modalidad de licitacion publica, para el
Estado es fundamental que lo que ofrece un proponente, se realice tal y como éste lo ofrecio, asi
que, para asegurar dicho fin, se le solicita al oferente que presente una garantia de seriedad de la
oferta.

De acuerdo con el desarrollo normativo colombiano, la garantia o pdliza de seriedad del
ofrecimiento es un requisito indispensable para la presentacion de la oferta o postura, pues ésta
no solo asegura que el proponente no se retracte de la oferta y que a la hora de adjudicarle el
contrato, no se retire.

Ahora bien, el tema de la subsanabilidad e insubsanabilidad de ésta disposicion ha sido un
debate normativo largo y complejo. En la Ley 80 de 1993, se hablaba de la posibilidad de
subsanar: (i) documentos o requisitos que hacen parte de la futura contratacion o al proponente y
(ii) la falta de documentos necesarios para la comparacion de las propuestas (que no otorgan
puntaje), sin embargo, tiempo después con la Ley 1882 de 2018 (modifico la Ley 1150 de 2007),

se modifico esto y dispuso que la no presentacion de la garantia de seriedad de forma simultanea



con la oferta genera el rechazo de la oferta y es insubsanable, sin embargo, es subsanable la
correccion de los defectos que tuviera la presentada junto con la oferta.

En la presente investigacion juridica, se utilizaré el tipo de investigacion cualitativa, que
segln el autor Sampieri?, se da con el fin de caracterizar y describir el fendmeno planteado,
empleando un método de investigacion descriptivo, cuyo fin es explicar y contextualizar la
situacién problema, manejando la técnica de recoleccién de informacién bibliografica y
documental, teniendo en cuenta diferentes documentos, doctrina, normas nacionales, y
jurisprudencia del Consejo de Estado, realizando un analisis de la informacién, teniendo en

cuenta tres fases importantes: 1) busqueda de la informacion, 2) categorizacion y 3) conclusion.

4. Planteamiento y formulacion del problema

¢Por qué la ausencia de la garantia de seriedad de la oferta en los procesos licitatorios se

considerara como causal de rechazo del ofrecimiento en Colombia?

5. Objetivos

5.1 Objetivo general

Analizar las razones por las cuales la ausencia de la garantia de seriedad de la oferta en los

procesos licitatorios constituye una causal de rechazo del ofrecimiento en Colombia.

2 Roberto Hernandez Sampieri es Director del Centro de Investigacion y del Doctorado en Administracion de la
Universidad de Celaya, México. Autor del libro ’Fundamentos de la metodologia de la investigacion’’.



5.2 Objetivos Especificos

1. Examinar la normativa colombiana en relacion con la presentacion de la garantia de
seriedad de la oferta en los procesos licitatorios en Colombia.

2. ldentificar la evolucion jurisprudencial del Consejo de Estado frente a la falta de
presentacion de la p6liza de seriedad de la oferta en los procesos licitatorios como causal
de rechazo.

3. Verificar el papel del requisito de la garantia de seriedad de la oferta como criterio

necesario en los procesos licitatorios en Colombia.

6. Discusion

6.1 Definicion de la garantia de seriedad de la oferta

De acuerdo con Colombia Compra Eficiente, la garantia de seriedad de oferta es aquella
poliza de seguro que debe ser presentada por los oferentes al momento de presentar la oferta.

La garantia de seriedad de oferta tiene un caracter sancionatorio, esto quiere decir que al
hacerse exigible, la entidad contratante debe recibir la totalidad del valor asegurado sin necesidad
de demostrar los perjuicios causados por las conductas objeto de la cobertura.

Segun Colombia Compra Eficiente (Concepto 147, 2017), con esta garantia se protege a la
entidad contratante de la ocurrencia de uno de los siguientes riesgos:

a. Lano suscripcion del contrato sin justa causa por parte del adjudicatario.

b. EI retiro de la oferta después de vencido el plazo fijado para la presentacion de las

ofertas.
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c. La no ampliacién de la vigencia de la garantia de seriedad de la oferta cuando el plazo
para la adjudicacion o la suscripcion se prorrogue, siempre que la misma no sea inferior a
tres (3) meses.

d. La falta de otorgamiento por parte del proponente seleccionado de la garantia de

cumplimiento del contrato.

La garantia de seriedad de la oferta debe estar vigente desde el momento de la presentacion de
la oferta hasta la aprobacion de la garantia de cumplimiento.
Reafirmando lo anteriormente sefialado, en el numeral 12 del articulo 30 de la Ley 80 de

1993, establece que:

12. Si el adjudicatario no suscribe el contrato correspondiente dentro del término que se
haya sefialado, quedara a favor de la entidad contratante, en calidad de sancion, el valor
del depdsito o garantia constituidos para responder por la seriedad de la propuesta, sin
menoscabo de las acciones legales conducentes al reconocimiento de perjuicios causados

y no cubiertos por el valor de los citados depdsito o garantia.

Es necesario precisar que la garantia de seriedad de la oferta es:
Una exigencia legal que se impone para participar en los procesos de seleccion publica de
contratistas, el cual encuentra su fundamento en el principio de economia que los rige, en
tanto que propende porque se mantengan los ofrecimientos hechos en la propuesta y que,
por tanto, los oferentes no puedan retractarse de la misma en desmedro de los intereses

publicos. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Exp 02942, 2018).
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Teniendo en cuenta lo mencionado anteriormente en la sentencia citada, la garantia de
seriedad de la oferta sirve para que la entidad contratante adquiera cierta conviccion vy
certidumbre, esto quiere decir que, éste requisito permite que la administracién (entidad que va a
contratar), cuente con la seguridad de que el proponente tiene la intension real en contratar y que
por su parte, la oferta seleccionada dentro del proceso de licitacion publica serd una realidad a la
hora de celebrar el contrato, y si por el contrario, ésta propuesta no se ve materializada, se hara
efectiva la péliza de seriedad, donde la entidad contratante puede cobrar el valor de la garantia a
titulo de sancidn, sin perjuicio de que se puedan iniciar acciones pertinentes para el cobro de
perjuicios ocasionados por el adjudicatario que tenga la obligacion de suscribir el contrato, todo

esto con miras a defender el patrimonio estatal y la eficiente prestacion del servicio publico.

En la Sentencia 02942 de 2018 del Consejo de Estado, la Sala de Consula y Servicio Civil de
la corporacion en mencion, le da una connotacion importante al requisito de la garantia de
seriedad de la oferta, pues lo autodenomina como un requisito indispensable y no puramente
formal ni voluntario, debido a que estd de por medio el interés general, involucrando no solo
costos en tiempo sino también significativos recursos para la administracion y para los demas
proponentes dentro del proceso de seleccion.

Es asi como en diferentes pronunciamientos jurisprudenciales, se denota la importancia del
requisito de la garantia de seriedad de la oferta no solo para el Consejo de Estado sino también
para la Corte Constitucional, pues segln la sentencia C-452 (Corte Constitucional, 1999), la
garantia de seriedad de la oferta aparece como un mecanismo serio, agil y eficaz, totalmente
favorable para la administracion, el cual se puede hacer efectivo sin necesidad de acudir a

instancias o procesos exhaustivos y ademas, la poliza otorga cierto “’alivio’” a las entidades
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contratantes al tratarse de polizas que reflejan la capacidad técnica y financiera suficiente para

celebrar y ejecutar el contrato adjudicado.

6.2 La garantia de seriedad de la oferta como causal de rechazo en los procesos licitatorios

Segun la Ley 1882 del 15 de enero de 2018 “’Por el cual se adicionan, modifican y dictan

disposiciones orientadas a fortalecer la contratacion publica en Colombia, la ley de

infraestructura y se dictan otras disposiciones’’, en su articulo 5, que modificé el Paragrafo 1 e

incluyo los parédgrafos 3, 4 Y 5 de articulo 5° de la Ley 1150 de 2007, quedaron de la siguiente

forma:

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 asignacién de
puntaje, deberan ser solicitados por las entidades estatales y deberan ser entregados por
los proponentes hasta el término de traslado del informe de evaluacién 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 informacién y la documentacién
solicitada por la entidad estatal hasta el plazo anteriormente sefialado. (Negrillas fuera
de texto).

Durante el término otorgado para subsanar las ofertas, los proponentes no podran

acreditar circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceso.
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(...)
Paragrafo 3°. La no entrega de la garantia de seriedad junto con la propuesta no sera
subsanable y serd causal de rechazo de la misma. (Negrillas y subrayado fuera del

texto).

Asi las cosas, de acuerdo con la normatividad vigente en cuanto a la contratacion estatal
colombiana, la no presentacion de la garantia de seriedad de la oferta constituye una causal de
rechazo de plano y no es subsanable, ademas, se plasma la prohibicion expresa de acreditar
circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceso. Segun Contratacion en linea,
ésta disposicion trata de evitar que ciertos oferentes que no cumplian con los requisitos para
participar dentro de la licitacion al momento de la presentacion de las ofertas, “’pretendan’’

cumplirlos durante el proceso o incluso, busquen variar condiciones cuando presenten la oferta.

6.2.1 Tipos de requisitos para los proponentes y la oferta

Para empezar a hablar sobre la subsanabilidad y la insubsanabilidad de los requisitos de la
oferta dentro de los procesos de licitacion publica, se debe de tener claro los tipos de requisitos
existentes y queé tipo de requisito es la garantia de seriedad de la oferta.

De acuerdo con la Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso administrativo,
seccidn tercera, subseccion c, con radicacién nimero: 05001-23-25-000-1994-02027-01(21324)
con fecha del 12 de junio de 2014; los tipos de requisitos predicables respecto de los proponentes

y la oferta pueden ser de tres tipos, clases o naturaleza:

Subjetivos: que atienden a las calidades, capacidades, idoneidad y condiciones de los

oferentes; objetivos: que se refieren a aspectos técnicos, econdémicos, presupuestales,
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etc., que permiten ponderar las ofertas en su real y efectiva dimensién, y formales: que
atienden a la instrumentalizacion y protocolizacion de los actos juridicos, tanto de la
propuesta como del contrato estatal, iii) en relacion con los requisitos simplemente
formales, que pueden ser subsanados en los términos del articulo 25.15 de la ley 80 de
1993, es posible que se otorgue un plazo razonable al propone’’. (Negrillas fuera del

texto).

Conforme al desarrollo jurisprudencial, sefiala que:

“En relacion con la logica principialistica, estructurada en el derecho que tienen los proponentes
de enmendar los requisitos puramente formales que no tienen incidencia en la calificacion y
evaluacion objetiva de las propuestas’’. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Admininistrativo, exp. 25804, 2014).

Segun Colombia Compra Eficiente (Concepto 147, 2017), existen requisitos habilitantes y
requisitos que otorgan puntaje. Sin embargo, dentro de los requisitos habilitantes se puede
encontrar una controversia difusa, pues dentro de este tipo de requisitos, algunos son subsanables
y otros no, dependiendo de la situacion en concreto. Dentro de los requisitos habilitantes, se
encuentra la garantia de seriedad de la oferta, pues como no es necesario para la comparacion de
las propuestas, no otorga puntaje.

Los requisitos habilitantes miden la aptitud del proponente para participar dentro del proceso

de contratacibn como oferente y hacen referencia a su capacidad juridica, financiera,
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organizacional y la experiencia, que son determinados por la correspondiente entidad estatal en
la etapa de planeacion y no otorgan puntaje.
De acuerdo con la Ley 1150 de 2007, establece que la garantia de seriedad de los

ofrecimientos es una obligacion que los proponentes deben prestar.

6.2.2 Subsanabilidad y aclaracién

Resulta necesario establecer la diferencia entre la subsanabilidad y la aclaracion, pues ésta
altima puede llegar a confundirse con el primer concepto dentro del analisis de la disposicion en
estudio.

Segun Contratacion En Linea dispone que, la subsanabilidad responde a la oportunidad que
tienen los proponentes de aportar y acreditar un requisito habilitante, que no otorga puntaje y no
fue aportado con la propuesta inicial; por otro lado, la aclaracion hace referencia a aspectos
confusos o0 que generan cierto grado de duda con relacion a los documentos y requisitos que se
encuentran en la propuesta, en el cual se puede aclarar tanto los requisitos habilitantes como los
requisitos que otorgan puntaje allegando un medio de prueba del cumplimiento de un requisito
que se tenia antes del cierre de las propuestas.

La subsanacion de los requisitos habilitantes se puede realizar, siempre y cuando se cumpla
con la acreditacién al momento del cierre de las propuestas, mientras que la aclaracion puede
darse con fecha posterior al cierre, siempre y cuando se haya acreditado el requisito previamente
al cierre de las propuestas.

Atendiendo la anterior diferenciacion, se pueden presentar diferentes circunstancias
extraordinarias al oferente que lo imposibilita de alguna u otra forma entregar en el tiempo
estipulado en el pliego de condiciones, por lo que se debe analizar cada situacion en concreto y

determinar la viabilidad de la subsanacion del requisito habilitante o la aclaracion pertinente.
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Ahora bien, teniendo en cuenta las disposiciones normativas analizadas, el Consejo de Estado
en la sentencia del 26 de febrero de 2014, con radicado 13001-23-31-000-1999-00113-01
(25.804), establecio que antes de la Ley 1150 de 2007, el criterio de diferenciacion entre los
requisitos subsanables y no subsanables de una oferta que se encuentra incompleta era “’aquello
que sea 0 no necesario para la comparacion de las ofertas’ y luego paséd a determinar que ahora
son subsanables ‘’todos aquellos requisitos de la propuesta que no afecten la asignacion de
puntaje’’, sin embargo, con la aparicion de la Ley 1150 de 2007, se cambi6 dicho juicio que se
tenia con el articulo 25.15 de la Ley 80 de 1993 respecto de los requisitos que corresponden a los
que “asignan puntaje”, esto es que si en un proceso de seleccion un requisito no se evalla con
puntos, sus deficiencias son subsanables, por lo que se podia corregir solicitando al oferente que
aporte lo que falta para que su propuesta se evalle en igualdad de condiciones con las demas. Sin
embargo, con la Ley 1882 de 2018, el requisito habilitante de la garantia de seriedad de la oferta

cambio y al no presentar el mismo significa una causal de rechazo insubsanable.

Cuando se manejaba la Ley 1150 de 2007, se hacia referencia a los siguientes requisitos
habilitantes subsanables y los requisitos que otorgan puntaje. La sentencia citada sefiala lo

siguiente:

A partir de esta norma resulta sencillo concluir, por ejemplo: que la falta de certificado
de existencia y representacion legal, de RUP, de firma de la oferta, de un certificado de
experiencia, la copia de la oferta, la ausencia y errores en la garantia de seriedad, de

autorizacion al representante legal por parte de la junta directiva, etc., son requisitos
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subsanables, porque no otorgan puntaje en la evaluacion. En cambio, si el defecto o la
ausencia es de un requisito o documento que acredita un aspecto que otorga puntos, por
ejemplo la falta de precio de un item, la omision del plazo de ejecucion -si se evalla-,
etc., no son subsanables porque otorgan puntaje. Si se permitiera enmendar lo que asigna
puntaje seria facil para el proponente defraudar a los demas participantes en la licitacion,
ofreciendo un dato irrisorio, porque para ese instante conoce los valores ofrecidos por sus
competidores. En tal evento, es seguro que obtendria el maximo puntaje en el item o
aspecto omitido, y es bastante probable que ganaria la licitacion’’. (Consejo de Estado,

Sala de lo Contencioso Administrativo, Rad 25.804, 2014).

Ahora bien, teniendo en cuenta la disposicion citada anteriormente, es claro dirimir que la
Ley 1150 de 2007, establece que la ausencia o la no presentacion de la garantia de seriedad de la
oferta en los procesos de licitacion publica constituye una causal de rechazo insubsanable, sin
embargo, cuando se presenta dicho requisito, pero este presenta errores, esta incompleto o
presenta algun defecto, si se puede subsanar en la medida de que el requisito incumplido no

asignare puntaje.

Tras un amplio debate jurisprudencial, se tiene claro que existe una inestabilidad de la regla
de subsanabilidad en cuanto a los requisitos de la oferta dentro de la contratacion publica,
especificamente dentro de la licitacion publica que genera una peligrosa inseguridad juridica. En
un primer momento, con la Ley 1150 de 2007, se concebia que el hecho de no presentar la
garantia de seriedad de la oferta dentro del término otorgado para presentar las ofertas dentro del

proceso de seleccion, era subsanable, sin embargo, con la Ley 1882 de 2018, la cual modificé el
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paragrafo 1° y adicionando los paragrafos 3,4 y 5 del articulo 5° de la Ley 1150 de 2007, se
convirtio en un requisito insubsanable.

De alli surge la verdadera cuestion en el presente ensayo y es cuestionar la disposicion legal
vigente sobre el escenario en el que el proponente no presenta la garantia de seriedad de la oferta
justo antes del cierre de las propuestas por un olvido en la radicacion de la poliza, pues si bien es
cierto, es claro que éste requisito dentro del proceso de seleccién es indispensable y fundamental
para la escogencia del adjudicatario del futuro contrato, sin embargo, teniendo una visién critica
de las normas supralegales que rodean la contratacion estatal, se habla de los principios de la
contratacion estatal, entre ellos el principio de economia. Desde afios anteriores a la Ley 1882
del 2018, la legislacion en temas de contratacion publica era excesivamente severa y despota a la
hora de exigir y completar los requisitos, por lo que a partir de la Ley 1150 de 2007 se ha
querido ser méas flexible respecto de la participacion de los proponentes dentro del proceso de
seleccion.

En este sentido, resulta ser drastico el hecho de que la ausencia de dicha poliza signifique una
causal de rechazo de la oferta, pues se deberia de darle la oportunidad al oferente de explicar
dicha ausencia del requisito y argumentar por ejemplo que la fecha de cobertura de la pdliza era
posterior al cierre y convertirse en un requisito subsanable tal y como se manejaba antes de la
Ley 1882 del 2018, pues al rechazar de plano la oferta por esa falta de requisito, teniendo la
oportunidad de corregir el error, podria afectar a la entidad contratante al correr el riesgo de
perder una oferta potencialmente beneficiosa para el interés publico. Por lo que, a modo
reflexivo se debe de analizar la situacion puntual y evaluar la razén del por qué no se presentd
dicha garantia antes del cierre de la oferta y no ser tan exegético en cuanto a la aplicabilidad del

rechazo de plano.
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7. Normativa colombiana en relacion con la presentacién de la garantia de seriedad de la

oferta en los procesos licitatorios.

El tema sobre la garantia de la seriedad de la oferta ha sido un profundo debate normativo y
jurisprudencial en Colombia, pues la diferenciacion entre los asuntos subsanables y no
subsanables, han ido cambiando constantemente, generando una inseguridad juridica tanto para
las entidades estatales como para los oferentes, lo que conllevaria al rompimiento de una
seleccién objetiva del contratista, principio clave y elemental dentro del ejercicio de la
contratacién publica.

De acuerdo con la sentencia Sentencia del 26 de febrero de 2014, exp. 25804 del Consejo de
Estado- Sala de lo Contencioso Admininistrativo, Seccion tercera- Subseccion C; Consejero
Ponente: Enrique Gil Botero, se presentd una ruptura ideoldgica juridica entre los estatutos
contractuales anteriores a la Ley 80 de 1993, como el Decreto-ley 150 de 1976 y Decreto-ley 222

de 1983 y el réegimen actual de la Ley 80 de 1993.

Si bien es cierto, se establecié que la diferencia radica en que antes de 1993, era muy escaza
la posibilidad que se concedia a los proponentes para “subsanar” los errores en que incurrian,
para satisfacer las exigencias previstas en la norma y sobre todo en el pliego de condiciones,
pues para esa época primaba ‘'la cultura del formalismo procedimental, que sacrifico lo esencial
o sustancial de las ofertas por lo procedimental’” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, exp. 25804, 2014).

El resultado de todo esto es que las entidades estatales rechazaban indiscriminadamente las
ofertas potencialmente beneficiosas tanto en la parte técnica como econémica, por no cumplir

algunos requisitos contemplados dentro del pliego de condiciones, como por ejemplo, no allegar
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documentos, copias junto con el original o por algo tan simple como no aportar los documentos
en el orden exigido por la entidad.

Gracias a la aparicion de la Constitucion Politica de Colombia en el afio de 1991, dicha
ideologia juridica formalista cambi6 a la hora de desarrollar los procesos de seleccion de los
contratistas, los cuales sacrificaron ofertas potencialmente buenas para la administracion por
hacer prevalecer una legalidad alejada de lo sustancial y desconocedora de los derechos y las
garantias de los proponentes (Corte Constituciona, 2014).

Ahora bien, teniendo en cuenta la introduccién en cuanto al cambio ideoldgico- juridico en
materia de la disposicion estudiada, se tiene entonces un drastico cambio normativo que se debe

de analizar detenidamente.

7.1 Evolucion normativa de la la garantia de seriedad de la oferta en los procesos

licitatorios

El primer precepto reglamentario fue el Decreto 066 de 2008, en su articulo 10, el cual preciso
una limitacion a la posibilidad de subsanar, es decir, éste reglamento restringio la regla general
con la introduccion de dos criterios: i) la falta de capacidad y ii) la ocurrencia de circunstancias
después de presentadas las ofertas. Lo anterior quiere decir que los requisitos incumplidos o
presentados de forma errénea de una propuesta que no fueran objeto de puntaje, no se podia
subsanar, si se enmarcaba en una de las dos circunstancias anteriormente mencionadas.

En el mismo afio, se expide el Decreto 2474 de 2008, el cual habia establecido de manera
similar lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, sefialando que “’no podra rechazarse
una propuesta por la ausencia de requisitos o la falta de documentos que verifiquen las

condiciones del propoente o soporten el contenido de la oferta, y que no constituyan los factores
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de escogencia (...), y ademas que ‘’tales requisitos o documentos podran ser requeridos por la
entidad en condiciones de igualdad para todos los proponentes hasta la adjudicacion’’.

Este Decreto menciond aspectos adicionales como por ejemplo: ’Sera rechazada la oferta del
proponente que dentro del término previsto en el pliego o en la solicitud, no responda al
requerimiento que le haga la entidad para subsanarla’, manteniendo lo anteriormente
mencionado en el Decreto 066 de 2008.

Ahora bien, el Decreto Reglamentario 734 de 2012 determind que la entidad no podia “’(...)
permitir que se subsane la falta de capacidad para presentar la oferta, ni que se acrediten
circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceso, asi como tampoco que se
adicione o mejore el contenido de la oferta’’. El Decreto en cuestion, giraba en torno a lo
dispuesto en el articulo 228 de la Constitucion Politica de Colombia, que consagra la prevalencia

del derecho sustancial sobre el formal.

Segun el Decreto 1510 de 2013, se prescindié de los criterios insubsanables que establecieron
los decretos reglamentarios mencionados, por lo que, se debia dar aplicacion a la regla de
subsanabilidad contemplada en la Ley 1150 de 2007.

Luego de la expedicion del Decreto 1082 de 2015, el cual compil6 el Decreto 1510 de 2013,
sin introducir o modificar la regla de subsanabilidad por lo que entonces regiria el criterio de la
Ley 80 de 1993 y de la Ley 1150 de 2007, concluyendo que un requisito o error es subsanable

siempre que no asigne puntaje.
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De acuerdo con el Decreto 1882 de 2018, mantuvo la regla de los anteriores decretos.

Parégrafo 1. “’La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura
contratacién o al proponente, no necesarios para la comparacion de las propuestas no
serviran de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos. En consecuencia,
todos aquellos requisitos de la propuesta que no afecten la asignacion de puntaje, 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 e proceso de
seleccion a través del sistema de subasta. Seran rechazadas las ofertas de aquellos
proponentes que no suministren la informacion y la documentacion solicitada por la
entidad estatal hasta el plazo anteriormente sefialado.

Durante el término otorgado para subsanar las ofertas, los proponentes nc podran

acreditar circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceso’’.

8. Jurisprudencia del Consejo de Estado en relacion con la presentacion de la garantia de

seriedad de la oferta en los procesos licitatorios

El Consejo de Estado mediante sentencia del 26 de febrero de 2014, sostuvo que “con la Ley
1150 esos requisitos corresponden a los que “asignan puntaje”, de alli que si en un procesos de
contratacién un requisito no se evalla con puntos, sus deficiencias son subsanables, es decir, el
defecto, el error o incompletitud se puede corregir -!debe corregirse!-, solicitando al oferente que

aporte lo que falta para que su propuesta se evallie en igualdad de condiciones con las demas”.
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Figura 1

La subsanabilidad despues de la Ley 1882 de 2018
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[lustracion 1 Linea jurisprudencial

Tomado de: Beltran Pardo Abogados & Asociados SAS —“’La subsanabilidad después de la Ley

1882 de 2018”".

El Consejo de Estado sefiala que la subsanacion de las ofertas por parte de un proponente se
encuentra circunscrita o limitada a la posibilidad que tiene un proponente de remediar un defecto
0 error de su propuesta, siendo por lo tanto incorrecto entender que esta facultad le confiere a
este, el derecho de aportar nuevos documentos que modifiquen o mejoren la oferta inicial.

Finalmente, el Consejo de Estado ha reiterado lo siguiente “(...) Lo subsanable es aquello que,
a pesar de que se tiene, no aparece claramente acreditado en el proceso de seleccion; pero, no se
puede subsanar aquello de lo cual se carece o que no existe al momento de proponer, porque
entonces se estaria hablando de la complementacidn, adicion o mejora de la propuesta, lo cual

esta prohibido por el numeral 8 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993. (...). Lo anterior supone
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que lo subsanable son las inexactitudes o las dudas que puedan surgir o que detecte la entidad
publica al momento de verificar el cumplimiento de los requisitos habilitantes o de revisar los
demés documentos de la propuesta que no resulten necesarios para la comparacion de las ofertas,
es decir, a luz de la Ley 1150 de 2007, aquellos que no incidan en la asignacion de puntaje; por
el contrario, las carencias no son susceptibles de subsanar, pues lo que no se tiene no se puede

corregir.

9. Papel del requisito de la garantia de seriedad de la oferta como criterio necesario en los

procesos licitatorios en Colombia.

9.1 Principios de la contratacion publica

Resulta importante mencionar uno de los pilares que rigen la contratacion publica, son los
principios. De acuerdo con lo mencionado, el hecho de que la ausencia de la garantia de seriedad
de la oferta sea una causal de rechazo insubsanable, vulnera el principio de economia
contemplado en Ley 80 de 1993.

En efecto, el numeral 19 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, dispone:

ARTICULO 25. DEL PRINCIPIO DE ECONOMIA. En virtud de este principio: (...)
40. Los tramites se adelantaran con austeridad de tiempo, medios y gastos y se impediran las
dilaciones y los retardos en la ejecucion del contrato.
50. Se adoptaran procedimientos que garanticen la pronta solucion de las diferencias y

controversias que con motivo de la celebracidn y ejecucion del contrato se presenten.
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Si bien es cierto, el principio de economia busca agilizar los procesos de contratacion, entre
ellos, los procesos de seleccion de contratistas. Es claro que al no adjuntar, allegar o cumplir con
un requisito exigido dentro del pliego de condiciones en la licitacion publica conlleva
directamente a la no aceptacion, rechazo y no escogencia de la propuesta, si aplicamos el
principio de economia en estricto sentido. Sin embargo, tras un analisis sobre la importancia que
tiene el requisito de la presentacion de la garantia de seriedad de la oferta, no se desmerita en
ninguin momento su validez, pero teniendo en cuenta la evolucion normativa y jurisprudencial,
no se debe de desconocer el derecho del oferente a ser escuchado, realizar aclaraciones

pertinentes sobre el por qué no se allego antes del cierre el requisito pertinente.



26

10. Conclusiones

Teniendo en cuenta el desarrollo conceptual, historico y legal de la disposicion en cuestion,
de manera reflexiva y critica, se manifiesta que el requisito de la presentacion de la garantia de
seriedad de la oferta en los procesos de licitacion publica, si bien es cierto, se considera un
requisito impresindible para la futura contratacién, sin embargo, la no presentacion o la ausencia
de la garantia de seriedad de la oferta (dentro de los términos perentorios), no deberia constituir
una causal de rechazo de plano de la oferta, pues conforme al desarrollo normativo y
jurisprudencial de dejar a un lado la cultura formalista, estricta y exegética en los procesos
contractuales y a los principios generales de la contratacion estatal en Colombia, estipulados
dentro de los diferentes desarrollos normativos, exactamente en la Ley 80 de 1993, el principio
de economia, éste tiene como finalidad ultima el de asegurar la eficiencia de la administracion en
la actividad contractual, donde busca asegurar la seleccion objetiva del contratista evitando

dilaciones en la escogencia y ser mas flexibles con la exigencia de los requisitos.

Si bien es cierto, el requisito de la presentacion de seriedad de la oferta es vital para acceder a
la futura licitacion publica, sin embargo, bajo el principio de economia, la administracion deberia
ser mas docil a la hora de que se presente el escenario en el que un oferente no la presente por
alguna situacion extraordinaria, olvido o descuido no intencional del oferente al momento del
cierre de las propuestas y dejar la posibilidad de estudiar el caso en concreto del oferente, ser
escuchado, tener la oportunidad de subsanar el error de la no presentacion, tal como se permitia

con la Ley 1150 de 2007.
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El hecho de que la disposicion legal estipule una causal de rechazo por la no presentacion o
ausencia de este requisito resulta ser extremista y radical, ya que el oferente o potencial
contratista, puede estar incurso en diferentes situaciones que lo imposibiliten de presentar dicho
requisito y resulte ser rechazada su propuesta pero que sea la mas beneficiosa para la entidad
contratante.

De igual forma, es contradictorio el acontecimiento de que en el escenario de que el oferente
presente el requisito de la garantia de seriedad de la oferta y presente errores, dicha situacion no
represente una causal de rechazo, pues la norma le da la posibilidad de subsanar los errores
pertinentes, pero aun asi, esto también constituye una situacion extraordinaria que puede ocurrir

igualmente cuando no la presenta.

Teniendo en cuenta la jurisprudencia del Consejo de Estado, respecto de la potestad de la
administracion contratante de rechazar las propuestas, sin importar si el requisito es subsanable o
insubsanable, es importante garantizar el principio — derecho constitucional al debido proceso, en

aras de que se permita controvertir las decisiones adoptadas.
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