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PRINCIPIO DE SELECCION OBJETIVA - Fundamento - Alcance - Beneficios

(...) el principio de seleccién objetiva es un postulado que debe orientar la escogencia del
futuro conftratista del Estado en los procedimientos de seleccidon adelantados por las
entidades pUblicas, que se traduce en la exigencia de que la eleccién no esté basada en
apreciaciones o factores subjetivos, sino en criterios objetivos, de cardcter técnico, juridico
y financiero. En tal sentido, se trata de un principio que se deriva, en el ordenamiento
juridico colombiano, de principios como la igualdad (art. 13, C.P.) y la buena fe
—-manifestada en la confianza legitima- (art. 83 C.P.), asi como de los principios de la funcién
administrativa y de la gestion fiscal (arts. 209 y 267 C.P.). Dicho principio rector de los
procedimientos de seleccién, ademds, encuentra fundamentacién legal expresa e
importancia para la fransparencia, en disposiciones como el articulo 24, numeral 5°, literal
a) de la Ley 80 de 1993, que regula el principio de transparencia, y que exige incorporar
requisitos objetivos en los pliegos de condiciones; el articulo 24, numeral 5°, literal b) de la
misma Ley, que manda que en el pliego se definan “reglas objetivas, justas, claras y
completas que permitan la confeccién de ofrecimientos de la misma indole, aseguren una
escogencia objetiva y eviten la declaratoria de desierta de la licitacion”; y, de forma mds
clara profunda vy clara, el articulo 5° de la Ley 1150 de 2007, cuyo primer inciso dispone que
"Es objetiva la seleccion en la cual la escogencia se haga al ofrecimiento mds favorable a
la enfidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideraciéon factores de afecto o de
interés y, en general, cualquier clase de motivacién subjetiva”.

Respecto de los beneficios del principio de seleccidn objetiva, para las entidades estatales
se debe tener en cuenta que este principio estd ligado a la determinacion del ofrecimiento
mds favorable, cuyo contenido debe ser precisado a partir de las diferentes alternativas del
articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, reglamentado por el articulo 2.2.1.1.2.2.2 del Decreto 1082
de 2015; en ese sentido se asegura que la entidad obtenga la mejor oferta para satisfacer
su necesidad. Los beneficios para los proponentes radican en que, para garantizar el
principio de seleccién objetiva, también es necesario que las entidades estatales se
abstengan de rechazar las ofertas, por el incumplimiento de requisitos meramente formales,
sacrificando la favorabilidad que podria representar la oferta que adolezca de estos
defectos, si se permitiese su correccién. En otras palabras, es consustancial a la seleccion
objetiva la obligacién que tienen las entidades estatales de permitir la subsanacién de los
requisitos de participacién, bajo las condiciones indicadas en la ley, antes de tomar la
decisién de rechazar las propuestas que hayan omitido la observancia de los requisitos
habilitantes.

MODALIDADES DE SELECCION - Clases

Teniendo en cuenta la reforma infroducida con la Ley 1474 de 2011, los procedimientos
actualmente regulados son los siguientes: i) licitacion publica, ii) seleccién abreviada, iii)
concurso de méritos, iv) minima cuantia y v) contratacién directa. En dichos procedimientos
constan las etapas para la adquisicidon de obras, bienes y servicios, por lo que cada entidad
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es responsable de estructurar los procedimientos de contratacion, siempre que respete el
principio de legalidad.

CRITERIOS DIFERENCIALES - Puntaje - Seleccion objetiva

En lo relativo al articulo 32 de la Ley 2069 de 2020, el articulo 3 del Decreto 1860 de 2021
adiciona los articulos 2.2.1.2.4.2.14 y 2.2.1.2.4.2.15 a la Subseccion 2 de la Seccion 4 del
Capitulo 2 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1082 de 2015. La primera de las
normas adicionadas consagra la definicion de emprendimientos y empresas de mujeres,
mientras que la segunda establece los criterios diferenciales y regula su aplicacién, vy
particularmente respecto del criterio diferencial de puntaje senala:

(...)

De manera que no se ponga en riesgo el cumplimiento adecuado del objeto contfractual,
con excepciéon de los procedimientos donde el menor precio ofrecido sea el Unico factor
de evaluacién, las Entidades también otorgardn un puntaje adicional de hasta el cero
punto veinticinco por ciento (0.25%) del valor total de los puntos establecidos en los pliegos
de condiciones o documentos equivalentes, a los proponentes que acrediten alguno de
los supuestos del articulo 2.2.1.2.4.2.14 del presente Decreto.

Las Entidades incluirdn estos requisitos diferenciales y puntajes adicionales de acuerdo con
los resultados del andlisis del sector, desde la perspectiva del estudio de la oferta de las
obras, bienes o servicios que requiere, sin perjuicio de los compromisos adquiridos por
Colombia en los Acuerdos Comerciales vigentes.

Por otra parte, el articulo 3 del Decreto 1860 de 2021, que adiciond el articulo 2.2.1.2.4.2.18
al Decreto 1082 de 2015 reguld los criterios diferenciales para Mipyme en el sistema de
compras publicas. (...)

En ese senfido, entre ofros aspectos, el decreto dispone respecto de los criterios
diferenciales de puntaje que, con excepcidon de los procedimientos de seleccion
abreviada por subasta inversa y de minima cuantia, las entidades sometidas al Estatuto
General de Contratacion de la Administracion PUblica, teniendo en cuenta los criterios de
clasificacion empresarial, podrdn establecer puntajes adicionales que en ningin caso
podrdn superar el cero punto veinticinco por ciento (0.25%) del valor total de los puntos
establecidos en los pliegos de condiciones o documentos equivalentes. Como se observa,
se establecid un porcentaje techo para el respectivo puntaje adicional, lo que significa que
las entidades pueden otorgar el puntaje mdéximo de hasta el cero punto veinticinco por
ciento (0.25%) del valor total de los puntos establecidos o un puntaje menor; esto con el
objeto de que la aplicacion del incentivo no vaya en desmedro de la escogencia de la
oferta mds favorable para la entidad, conforme el deber de seleccion objetiva exige, por
lo que el reglamento estimd como adecuado el porcentaje senalado.
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Asi pues, habiendo revisado los criterios diferenciales de puntaje regulados en la Ley 2069
de 2020 para Mipymes y emprendimientos y empresas de mujeres, sin perjuicio de ofros
criterios diferenciales de puntaje establecidos en ofras normas del sistema de compra
publica, se concluye que su relacién con el principio de seleccidn objetiva radica en dos
aspectos: i) ambos criterios diferenciales de puntaje exigen que la entidad los incluya de
acuerdo con los resultados del andlisis del sector, esto quiere decir que se recurren a
aspectos objetivos para ser establecidos en el proceso de contratacion. Y ii) el principio de
seleccion objetiva busca que la eleccidén del contratista no tenga en cuenta criterios
subjetivos, y al establecerse puntajes o que se persigue es que quien cumpla con el criterio
objetivo que senala la ley y al cual se le otorga puntos como ser Mipyme o ser
emprendimiento o empresa de mujer, lo cual se puede comprobar objetivamente de
acuerdo con los requisitos que exige la norma, sea seleccionado con base en esa
acreditacion sin lugar a consideraciones o apreciaciones personales.
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Bogotd D.C, 25 de junio de 2024

Fecha: 25/06/2024 08:53:28

E E:olombia Compra Eficiente ,
Rad No. RS20240625009134 4l c0|0mb|0
( :% Anexos: No Con copia: No ﬂ OV BT

Senor

Ivdn Gomez Henao

Bogotda D.C.
Concepto C - 114 de 2024

Temas: PRINCIPIO DE SELECCION OBJETIVA — Fundamento -
Alcance — Beneficios / MODALIDADES DE SELECCION —
Clases / CRITERIOS DIFERENCIALES - Puntaje — Seleccion
objetiva

Radicacion: Respuesta a consulta P20240530005667

Respetado senor Gémez:

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

TR
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Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente responde la consulta radicada
el 30 de mayo de 2024.

1. Problemas planteados

Usted realiza las siguientes preguntas: “1. 3Como definiria usted el principio de
seleccion objetiva en el contexto de las licitaciones publicas?

2. 5Qué importancia fiene la seleccidn objetiva en la transparencia y la equidad
de los procesos de contratacion publica?

3. sCudles son los principales criterios y procedimientos utilizados para garantizar la
objetividad en la seleccidn de contratistas en licitaciones publicas?

4. 3Cudles considera usted que son los beneficios de aplicar el principio de
seleccion objetiva en los procesos de Licitacion PUblica?

5. 5Cudl es su opinidn sobre la compatibilidad entre los criterios diferenciales de
asignacion de puntaje y el principio de seleccidn objetiva en los procesos de
licitacion publica, especialmente en el contexto de procesos de seleccion que
derivan en contratos de Obra.2”. (SIC)

2. Consideraciones

En ejercicio de las competencias establecidas en los articulos 3.5y 11.8 del Decreto
4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion PUblica — Colombia Compra
Eficiente resuelve consultas sobre la aplicacién de normas de cardcter general en
materia de compras y contratacion publica. En ese sentido, resolver casos
concretos desborda las atribuciones asignadas por el legislador extraordinario, que
no concibid a Colombia Compra Eficiente como una autoridad para solucionar
problemas juridicos particulares de todos los participes de la contratacion estatal.

La competencia de esta entidad se fija con limites claros, con el objeto de
evitar que la Agencia actle como una instancia de validacion de las actuaciones
de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demds participantes de la
contratacién publical. Esta competencia de interpretacion de normas generales,

' 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 contrataciéon del Estado. Para tales fines, como érgano técnico especializado, le corresponde formular politicas publicas y normas y unificar los procesos de
contratacién estatal, con el fin de lograr una mayor eficiencia, transparencia y optimizacion de los recursos del Estado. El articulo 3 ibidem sefala, 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 aplicacién de normas de
cardcter general y expedir circulares externas en materia de compras y contratacion publica”. Seguidamente, el numeral 8° del articulo 11 ibidem sefala que es funcién de la
Subdirg::cic’)n de Gestidén Contractual: “[a]bsolver consultas sobre la aplicacién de normas de cardcter general”.

(FaN
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por definicion, no puede extenderse a la resolucion de controversias ni brindar
asesorias sobre casos puntuales. Por lo anterior, previo concepto de sus érganos
asesores, la solucidon de estos temas corresponde a la entidad de adoptar la
decision correspondiente y, en caso de conflicto, a las autoridades judiciales,
fiscales y disciplinarias.

Sin perjuicio de lo anterior, la Agencia —-denfro de los limites de sus
atribuciones-resolverd la consulta conforme a las normas generales del sistema de
compras publicas. Con este objetivo se abordardn los siguientes temas: i) principio
de seleccidn objetiva en la contratacion estatal, i) modalidades de seleccion vy iii)
criterios diferenciales de puntaje y su relacién con la seleccién objetiva.

La Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente,
en los conceptos C-218 del 2 de abril de 2020, C-229 del 16 de abril de 2020, C-307
del 21 de mayo de 2020, C-396 del 16 de julio de 2020, C-410 del 26 de junio de
2020, C-429 del 24 de julio de 2020, C-481 del 27 de julio de 2020, C-548 del 21 de
agosto de 2020, C-633 del 2 de octubre de 2020, C-634 del 21 de octubre de 2020,
C-675 del 25 de noviembre de 2020, C-802 del 1° de febrero de 2021, C-010 del 16
de febrero de 2021, C-083 del 18 de marzo de 2021, C-090 del 23 de marzo de 2021,
C-152 del 12 de abril de 2021, C-207 del 10 de mayo de 2021, C-217 del 14 de mayo
de 2021, C-250 del 2 de junio de 2021, C-311 del 10 de junio de 2021, C-409 del 13
de agosto de 2021, C-424 del 27 de septiembre de 2021, C-477 del 6 de septiembre
de 2021, C-485 del 13 de octubre de 2021, C-498 del 14 de septiembre de 2021, C-
501 del 16 de agosto de 2021, C-521 del 24 de septiembre de 2021, C-565 del 11 de
octubre de 2021, C-691 del 28 de diciembre de 2021, C-716 del 23 de enero de
2022, C-728 del 26 de enero de 2022, C-753 del 6 de febrero de 2022, C-114 del 22
de marzo de 2022, C-140 del 28 de marzo de 2022, C-162 del 5 de abril de 2022, C-
285 del 20 de mayo de 2022, C-343 del 31 de mayo de 2022, C-381 del 15 de julio
de 2022, C-416 del 30 de junio de 2022, C-431 del 7 de julio de 2022, C-434 del 8 de
julio de 2022, C-542 del 23 de agosto de 2022, C-595 del 9 de septiembre de 2022,
C-772 del 28 de noviembre de 2022, C-793 del 21 de noviembre de 2022, C-923 del
27 de diciembre de 2022, C-9265 del 27 de enero de 2023, C-058 del 10 de mayo de
2023, C-082 del 19 de abril de 2023, C-216 del 6 de junio de 2023 y C-304 del 4 de
julio de 2023, ha estudiado el principio de seleccién objetiva ademds de la
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subsanabilidad de las ofertas?. Las ideas de estos conceptos se retoman a
continuacion.

2.1. Principio de seleccion objetiva en la contratacién estatal

Uno de los principios transversales de los procedimientos de seleccion es el de
seleccion objetiva. Se trata del postulado que exige que la escogencia de la oferta
ganadora deba fundamentarse en factores objetivos, de cardcter técnico, juridico
y financiero, y no en criterios subjetivos, como el afecto, la amistad, el dnimo de
ayuda, el interés personal, etc. Si bien dentro de la historia de la contratacion
publica en Colombia se vislumbran antecedentes normativos que consagraban
dicho principio?, en la actualidad la disposicién legal que lo prevé de manera mads
clara y contundente es el arficulo 5 de la Ley 1150 de 2007, modificado por el
articulo 88 de la Ley 1474 de 2011 y por el articulo 5 de la Ley 1882 de 2018. Esta
norma prescribe lo siguiente:

ARTICULO 50. DE LA SELECCION OBJETIVA. Es objetiva la seleccién en la
cual la escogencia se haga al ofrecimiento mds 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 cdlificacion que
establezcan las entidades en los pliegos de condiciones o sus
equivalentes, tendrdn en cuenta los siguientes criterios:

1. La capacidad juridica y las condiciones de experiencia, capacidad
financiera y de organizacion de los proponentes serdn objeto de
verificacion de cumplimiento como requisitos habilitantes para la
participacién en el proceso de seleccidén y no otorgardn puntaje, con
excepcion de lo previsto en el numeral 4 del presente articulo. La
exigencia de tales condiciones debe ser adecuada y proporcional a la
naturaleza del contrato a suscribiry a su valor. La verificacién documental

2 Los conceptos referenciados, asi como ofros expedidos por la Subdireccion se encuentran disponibles para consulta publica en el portal de relatoria de la Agencia, al
cual se puede acceder a través del siguiente enlace: https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos.

3 Al respecto, conviene recordar el articulo 29 de la Ley 80 de 1993, derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007, que establecia: “La seleccion de contratistas
serd objetiva.

Es objetiva la seleccion en la cual la escogencia se hace al ofrecimiento mas 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.

Ofrecimiento mas favorable es aquel que, teniendo en cuenta los factores de escogencia, tales como cumplimiento, experiencia, organizacién, equipos, plazo, precio
y la ponderaciéon precisa, detallada y concreta de los mismos, contenida en los pliegos de condiciones o términos de referencia o en el andlisis previo a la suscripcion del contrato, si
se frata de contratacion directa, resulta ser el mds ventajoso para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documentos, sélo
alguno de ellos, el mds bajo precio o el plazo ofrecido. El menor plazo que se ofrezca inferior al solicitado en los pliegos, no serd objeto de evaluacion”.

El administrador efectuard las comparaciones del caso mediante el cotejo de los diferentes ofrecimientos recibidos, la consulta de precios o condiciones del mercado
y los estudios y deducciones de la entidad o de los organismos consultores o asesores designados para ello.

En caso de comparacion de propuestas nacionales y extranjeras, se incluirdn los costos necesarios para la entrega del producto terminado en el lugar de su utilizacion”.
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de las condiciones antes senaladas serd efectuada por las Cdmaras de
Comercio de conformidad con lo establecido en el articulo 6o de la
presente ley, de acuerdo con lo cual se expedird la respectiva
certificacion.

2. <Numeral modificado por el articulo 88 de la Ley 1474 de 2011. El nuevo
texto es el siguiente:> La oferta mds favorable serd aquella que, teniendo
en cuenta los factores técnicos y econdmicos de escogencia y la
ponderacion precisa y detallada de los mismos contenida en los pliegos
de condiciones o sus equivalentes, resulte ser la mds ventajosa para la
entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los
contfenidos en dichos documentos. En los contratos de obra publica, el
menor plazo ofrecido no serd objeto de evaluacidon. La entidad
efectuard las comparaciones del caso mediante el cotejo de los
ofrecimientos recibidos y la consulta de precios o condiciones del
mercado y los estudios y deducciones de |la entidad o de los organismos
consultores o asesores designados para ello.

En los procesos de seleccion en los que se tenga en cuenta los factores
técnicos y econdmicos, la oferta mds ventajosa serd la que resulte de
aplicar alguna de las siguientes alternativas:

a) La ponderaciéon de los elementos de calidad y precio soportados en
puntajes o férmulas senaladas en el pliego de condiciones; o

b) La ponderacion de los elementos de calidad y precio que representen
la mejor relacién de costo-beneficio para la entidad.

3. Sin perjuicio de lo previsto en el numeral 1 del presente articulo, en los
pliegos de condiciones para las contrataciones cuyo objeto sea la
adqguisicidon o suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas
uniformes y comun utilizaciéon, las entidades estatales incluirdn como
Unico factor de evaluacion el menor precio ofrecido.

4. Enlos procesos para la seleccion de consultores se hard uso de factores
de calificacion destinados a valorar los aspectos técnicos de la oferta o
proyecto. De conformidad con las condiciones que senale el
reglamento, se podrdn utilizar criterios de experiencia especifica del

A oferente y del equipo de trabagjo, en el campo de que se frate.
Q% En ningun caso se podrd incluir el precio, como factor de escogencia
@80 para la seleccidon de consultores.
A PARAGRAFO 1o. <Pardgrafo modificado por el arficulo 5 de la Ley 1882
§<’<> de 2018. El nuevo texto es el siguiente:> La ausencia de requisitos o la falta
y‘g de documentos referentes a la futura contratacion o al proponente, no
%
%C% o> Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
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necesarios para la comparacion de las propuestas no servirdn de fitulo
suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos. En consecuencia,
todos aquellos requisitos de la propuesta que no afecten la asignacion
de puntaje, deberdn ser solicitados por las entidades estatales y deberdn
ser entregados por los proponentes hasta el término de traslado del
informe de evaluacion que corresponda a cada modalidad de
seleccién, salvo lo dispuesto para el proceso de Minima cuantia y para el
proceso de seleccién a través del sistema de subasta. Serdn rechazadas
las ofertas de aguellos proponentes que no suministren la informacion y la
documentacién solicitada por la entidad estatal hasta el plazo
anteriormente senalado.

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

PARAGRAFO 20. Las certificaciones de sistemas de gestién de calidad no
serdn objeto de calificacion, ni podrdn establecerse como documento
habilitante para participar en licitaciones o concursos.

PARAGRAFO 30. <Pardgrafo adicionado por el articulo 5 de la Ley 1882
de 2018. El nuevo texto es el siguiente:> La no entrega de la garantia de
seriedad junto con la propuesta no serd subsanable y serd causal de
rechazo de la misma.

PARAGRAFO 4o. <Pardgrafo adicionado por el articulo 5 de la Ley 1882
de 2018. El nuevo texto es el siguiente:> En aquellos procesos de seleccidn
en los que se utilice el mecanismo de subasta, los documentos referentes
a la futura contratacidn o al proponente, no necesarios para la
comparacién de las propuestas, deberdn ser solicitados hasta el
momento previo a su realizacién.

PARAGRAFO 50. <Pardgrafo adicionado por el articulo 5 de la Ley 1882
de 2018. El nuevo texto es el siguiente:> En los procesos de contratacion,
las entidades estatales deberdn aceptar la experiencia adquirida por los
proponentes a través de la ejecucién de contratos con particulares.

De acuerdo con el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, conforme con lo
expresado en el Concepto C-166 del 23 de abril de 2021, el deber de selecciéon
objetiva supone que las entidades escojan en los procesos de seleccion el “[...]
ofrecimiento mds favorable a la entidad y a los fines que ella busca [...]". Tal
favorabilidad debe determinarse a partir de criterios que pueden variar de
acuerdo con el objeto contractual o la modalidad de seleccidon aplicable, los

o> Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Piblica - Colombia Compra Eficiente
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cuales, en fodo caso, para que la seleccion sea objetiva, deben senalarse en el
pliego de condiciones o documento equivalente.

Al respecto, el numeral 1 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 se refiere a
algunos requisitos exigibles en la generalidad de procesos de seleccion
adelantados conforme al EGCAP, tales como la capacidad juridica, las
condiciones de experiencia, la capacidad financiera y de organizacion,
denominados requisitos habilitantes, los cuales —en principio, salvo expresa
disposicidon legal- no otorgan puntaje. Lo anterior comoquiera que estos no se
refleren a la oferta misma sino a la idoneidad del oferente para asumir
adecuadamente la ejecucion del contrato4. Los oferentes que cumplan estos
requisifos habilitantes son considerados idoneos para ejecutar el objeto
contractual, de manera que sus ofertas pueden ser consideradas en la evaluacion
dirigida a determinar cudl es la mds favorable para la entidad vy los fines de la
contratacién. En este sentido, los requisitos habilitantes son aquellos que deben
cumplir en igualdad de condiciones los proponentes y cumplido el minimo
establecido en el pliego de condiciones o documento equivalente hacen que los
proponentes se habiliten en el procedimiento de seleccidn y sean susceptibles de
ser seleccionados como futuros conftratistas.

En contraposicidon a los requisitos habilitantes, el articulo 5 de la Ley 1150 de
2007 regula los factores dirigidos a determinar cudl es la propuesta
comparativamente mds favorable. En ese sentido, el inciso primero dispone los
factores de escogencia y cdlificacion que deben indicarse en los pliegos de
condiciones. El numeral 2 de esta norma establece que la oferta mdas favorable es
aquella que resulte ser la mds ventajosa para la entidad, una vez se realice la
ponderacion precisa y detallada de los factores técnicos y econdmicos de
escogencia, de acuerdo con los pardmetros establecidos en los pliegos de
condiciones o equivalentes que permiten la comparacién de ofertas. Este numeral
2 se divide en dos literales, cada uno de los cuales hace referencia a los
mecanismos por los que pueden optar las entidades para ponderar los elementos
de calidad y precio de las ofertas. El literal a) alude a la ponderacion de los
referidos elementos mediante puntajes o férmulas, mientras que el literal b) se
refiere la eleccion de la oferta que represente la mejor relacidon costo — beneficio
para la entfidad.

4 DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo. Régimen juridico de la contratacion estatal. Tercera edicién, Bogotd: Legis, 2016. p. 355.
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Por su parte, el numeral 3 establece que en los procesos de seleccion de
bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacién el
Unico factor de evaluacion consiste en el menor precio. Por Ultimo, el numeral 4,
referente a procedimientos para seleccidn de consultores, senala que debe
hacerse uso de factores de calificacion, para valorar los aspectos técnicos de la
oferta, permitiendo que entre ellos se pondere la experiencia.

Conforme alo anterior, el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, alude a diferentes
conceptos como factores de escogencia, de calificacion, técnicos y econdmicos
de escogencia, de evaluaciéon y cdlificacion. Ademds, el articulo alude a unos
factores que no otorgan puntaje y de otros que inciden en la comparacion de
ofertas. Por ello, la doctrina define los requisitos o factores ponderables como “J...]
aqguellas condiciones de la oferta y no de quien la presenta, que si entrardn a ser
evaluadas por la Administracion y que en consecuencia, dardn lugar a la
escogencia objetiva de la mejor propuesta para la entidad”s. Todas estas
categorias designan los “[...] factores a los cuales cabe otorgarles puntajes o que
pueden ser ponderados, precisamente, pues estos son los factores que en Ultimas
permiten una comparacién de ofertas y una diferenciacion entre ellas”é. Conforme
a esto, la doctrina explica que:

De acuerdo con ese entendimiento, el numeral 2 del articulo 5.° de la Ley
1150 de 2007, modificado por el articulo 88 de la Ley 1474 de 2011,
comienza por senalar que "la oferta mds favorable serd aquella que,
teniendo en cuenta los factores técnicos y econdmicos de escogencia y
la ponderacién precisa y detallada de los mismos, contenida en los
pliegos de condiciones o sus equivalentes, resulte ser la mds ventajosa
para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes
a los contenidos en dichos documentos". Es decir que los factores de
ponderacion o de evaluacién son los que en realidad determinan la
propuesta que mejor satisface las necesidades de la Administracién y no
simplemente cudl de los proponentes es el mds iddneo en la ejecucion
del contrato, pues, se insiste, fodo oferente que supere los requisitos
minimos habilitantes se entiende que es suficientemente idéneo para la
ejecuciéon del objeto contractual.

5 RODRIGUEZ TAMAYO, Mauricio F. Evaluacién y rechazo de ofertas en la Ley 80 de 1993. Primera edicién. Medellin: Libreria Juridica Sanchez, 2016. pp. 110-111.

6 EXPOSITO VELEZ, Juan C., El deber de seleccidn objetiva, en: Del contrato estatal a los sistemas de compras publicas, por COVILLA MARTINEZ Juan C.y LOZANO VILLEGAS
Germdn (Eds.). Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2019. pags. 118-184.
[
2
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De nuevo, aqui es preciso senalar que es el pliego de condiciones el que
debe determinar cudles son esos factores que en cada caso concreto
permiten hacer una comparacion entre las ofertas presentadas y, con
base en ello, determinar cudl es la mds favorable para la Administraciéon
Publica.

[..]

Una siguiente conclusidn que se deriva de la norma parcialimente
franscrita consiste en que los pliegos de condiciones deben determinar
dos situaciones por separado: 1. cudles serdn los factores o requisitos que
serdn evaluados por la Administracion y 2. cudles son los criterios para
asignar puntaje a cada uno de los factores de evaluacidn y, con base en
ello, poder hacer la comparaciéon entre las ofertas y concluir cudl de ellas
es la mds ventajosa para la entidad estatal’.

De acuerdo con lo anterior, es posible asimilar las diferentes categorias a las
que hace referencia el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, cuando alude a los
factores que, a diferencia de los requisitos habilitantes, determinan la oferta mds
favorable para la entidad, y que, por lo fanto, hacen que una oferta sea mejor que
otfra, pese a tener que cumplir todas ellas los requisitos habilitantes. Es frente a
aquellos factores que determinan comparativamente que una oferta sea mejor
que otra, que la entidad concibe el otorgamiento de puntajes, como mecanismos
para ponderar y comparar los ofrecimientos, con el fin de determinar
objetivamente la oferta mds favorable, aplicando para ello las reglas establecidas
en el pliego o documento equivalente para la ponderacién de las ofertas.

En ese sentido, la asignacién de puntaje es un mecanismo mediante el cual
las entidades ponderan los factores de calificacion —v.g. técnicos y econdmicos,
de calidad y precio, etc.— en un determinado proceso de seleccidon, como se
desprende del literal a) del numeral 2 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, en el
que expresamente se alude al puntgje. Sin embargo, no es este el Unico
mecanismo de ponderacidn que tienen a su alcance las entidades estatales para
determinar el ofrecimiento mds favorable, pues el propio literal b) del articulo 5.2
posibilita que el ofrecimiento mds favorable se determine con un andlisis de la
relacién costo-beneficio, evento en el no habria necesidad de acudir
obligatoriamente a sistemas de asignacién de puntaje.

7 Ibidem.
o> Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Piblica - Colombia Compra Eficiente
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A estos se suman, los procesos de seleccidon de bienes y servicios de
caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacién, asi como los de minima
cuantia, en los que - segun el numeral 3 del articulo 5y numeral 5 del articulo 2 de
la Ley 1150 de 2007- el Unico factor de seleccidon es el menor precio ofertado, por
lo que no hay lugar a ponderacién mediante puntajes o relaciones costo beneficio.

Es necesario destacar que las reglas para establecer la oferta mas favorable
conforme al articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, se encuentran reglamentadas en el
articulo 2.2.1.1.2.2.2 del Decreto 1082 de 2015, modificado recientemente por el
Decreto 142 de 2023. Este articulo desarrolla los mecanismos de ponderacién
previstos en los literales a) y b) del articulo 5.2 de la Ley 1150 de 2007, disponiendo
unas pautas para la ponderacidon de los elementos de calidad y precio que
representen la mejor relacién de costo-beneficio. Conforme a este articulo, la
oferta mds favorable en estos casos debe determinarse ponderando en las ofertas:
i) las condiciones técnicas y econdmicas minimas; ii) las condiciones técnicas
adicionales que representan ventajas de calidad o de funcionamiento; iii) las
condiciones econdmicas adicionales que representen ventajas en términos de
economia, eficiencia y eficacia; y iv) el valor en dinero que la entidad estatal
asigna a cada ofrecimiento técnico o econdmico adicional. Teniendo en cuenta
estos elementos, la entidad estatal debe calcular la relacién costo-beneficio de
cada oferta “[...] restando del precio total ofrecido los valores monetarios
asignados a cada una de las condiciones técnicas y econdmicas adicionales
ofrecidas. La mejor relacion costo-beneficio para la Entidad Estatal es la de la
oferta que una vez aplicada la metodologia anterior tenga el resultado mds bajo

[...]"8.

8 Decrefo 1082 de 2015 “Artficulo 2.2.1.1.2.2.2. Modificado por el Decreto 142 de 2023, articulo 4°. Ofrecimiento mads favorable. La Entidad Estatal debe determinar la
oferta mas favorable teniendo en cuenta las normas aplicables a cada modalidad de seleccion del contratista.

En la licitacion y la seleccion abreviada de menor cuantia, la Entidad Estatal debe determinar la oferta mas favorable teniendo en cuenta: (a) la ponderacién de los
elementos de calidad y precio soportados en puntajes o féormulas; o (b) la ponderacién de los elementos de calidad y precio que representen la mejor relacion de costo-beneficio. Si
la Entidad Estatal decide determinar la oferta de acuerdo con el literal (b) anterior debe sefalar en los pliegos de condiciones:

1. Las condiciones técnicas y econémicas minimas de la oferta.

2. Las condiciones técnicas adicionales que representan ventajas de calidad o de funcionamiento, tales como el uso de tecnologia o materiales que generen mayor
eficiencia, rendimiento o duracién del bien, obra o servicio.

3. Las condiciones econémicas adicionales que representen ventajas en términos de economia, eficiencia y eficacia, que puedan ser valoradas en dinero, como por
ejemplo la forma de pago, descuentos por adjudicacion de varios lotes, descuentos por variaciones en programas de entregas, mayor garantia del bien o servicio respecto de la
minima requerida, impacto econémico sobre las condiciones existentes de la Entidad Estatal relacionadas con el objeto a contratar, mayor asuncién de los Riesgos, servicios o bienes
adicionales y que representen un mayor grado de satisfaccion para la entidad, entre otras.

4. El valor en dinero que la Entidad Estatal asigna a cada ofrecimiento técnico o econémico adicional, para permitir la ponderacién de las ofertas presentadas.

La Entidad Estatal debe calcular la relacién costo-beneficio de cada oferta restando del precio total ofrecido los valores monetarios asignados a cada una de las
condiciones técnicas y econdmicas adicionales ofrecidas. La mejor relacion costo-beneficio para la Entidad Estatal es la de la oferta que una vez aplicada la metodologia anterior
tenga el resultado mds bajo.

La Entidad Estatal debe adjudicar al oferente que presenté la oferta con la mejor relacién costo-beneficio y suscribir el contrato por el precio total ofrecido.

Para la adquisicién de Bienes y Servicios de Caracteristicas Técnicas No Uniformes a través de Acuerdos Marco de Precios e Instrumentos de Agregacion de Demanda,
el ofrecimiento maés favorable parte de la definicién que la Entidad Estatal que estructura el Instrumento de Agregacion de Demanda o Acuerdo Marco de Precios hace en la
Operacion Principal de las condiciones técnicas y econdémicas minimas del bien o servicio.

Las Entidades Estatales que compren en la operacién secundaria de un Acuerdo Marco de Precios o Instrumenfo de Agregacion de Demanda, deben evaluar las
coftizaciones de los proveedores bajo las condiciones que el instrumento fija para definir la oferta mds favorable.
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Conforme a lo anterior, el deber de seleccidon objetiva estd ligado a la
determinacién del ofrecimiento mds favorable, cuyo contenido debe ser precisado
a partir de las diferentes alternativas del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007,
reglamentado por el articulo 2.2.1.1.2.2.2 del Decreto 1082 de 2015, que en todo
caso deben reflejarse en el pliego de condiciones o documento equivalente para
el respectivo proceso de seleccion. Estas disposiciones establecen que en los
procesos de seleccidn deben evaluarse, fuera de los requisitos habilitantes, los
factores de calificacion, valoracidén o evaluaciéon. Estos pueden ponderarse
mediante la asignacién de puntaje, por lo que la norma se refiere a factores que
no oforgan puntaje para diferenciar los requisitos habilitantes de los mencionados
factores de calificacion. Lo anterior, bajo el entendido que son estos Ultimos los que
determinan la oferta mds favorable para la entidad y la que en consecuencia
debe elegirse.

Retomando ofros fundamentos juridicos del deber de “seleccién objetiva”
distintos al arficulo 5 de la Ley 1150 de 2007, la Ley 80 de 1993 se refiere a ella en
varios apartados, como:

i) el primer inciso del articulo 21, que obliga a las entidades estatales a
tener en cuenta la seleccion objetiva, al garantizar la participacion
de los oferentes de bienes y servicios de origen nacional;

i) i) el articulo 24, numeral 5°, literal a), que manda que en los pliegos
de condiciones se indiquen “[...] los requisitos objetivos necesarios
para participar en el correspondiente proceso de seleccion”;

iii) iii) el arficulo 24, numeral 5°, literal b), que establece que enlos pliegos
de condiciones se deben definir “[...] reglas objetivas, justas, claras y
completas que permitan la confeccién de ofrecimientos de la misma
indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten la declaratoria de
desierta de la licitacion™;

iv) iv) el arficulo 24, numeral 8°, segun el cual “Las autoridades no
actuardn con desviacion o abuso de poder y ejercerdn sus
competencias exclusivamente para los fines previstos en la ley.
Igualmente, les serd prohibido eludir los procedimientos de seleccién
objetiva y los demds requisitos previstos en el presente estatuto;

V) v) el segundo inciso del pardgrafo 3° del articulo 24, que exige tener
en cuenta la seleccion objetiva de la entidad veedora para el
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procedimiento de venta de bienes de las enfidades estatales por el
sistemna de martillo;

Vi) vi) el numeral 18 del articulo 25, el cual senala que “La declaratoria
de desierta de la licitacion Unicamente procederd por motivos o
causas que impidan la escogencia objetiva

vii) vii) el numeral 2 del arficulo 30, que dispone que “La entidad
interesada elaborard los correspondientes pliegos de condiciones
[...] enlos cuales se detallardn especialmente los aspectos relativos
al objeto del contrato, su regulacién juridica, los derechos y
obligaciones de las partes, la determinacién y ponderacién de los
factores objetivos de seleccion y todas las demds circunstancias de
tiempo, modo y lugar que se consideren necesarias para garantizar
reglas objetivas, claras y completas;

viii) viii) el inciso final del articulo 38, que obliga a las entidades estatales
gue tengan como objeto la prestacion de servicios y actividades de
telecomunicaciones a respetar el principio de seleccion objetiva, y

iX) ix) el segundo inciso del articulo 76, que ordena cumplir también con
dicho principio a las entfidades que tengan por objeto la exploracion,
explotacién y comercializacién de recursos naturales renovables y no
renovables.

Por su parte, a nivel reglamentario, el Decreto 1082 de 2015 tambien hace
referencia a la seleccidon objetiva como postulado esencial al interior de los
procedimientos de seleccidn. Asi se infiere de enunciados como:

i) el numeral 4° del articulo 2.2.1.1.2.1.3, que indica que dentro de la
informacion del pliego de condiciones se deben definir “Las
condiciones de costo y/o calidad que la Entidad Estatal debe tener
en cuenta para la seleccion objetiva, de acuerdo con la modalidad
de seleccioén del contratista”; o

ii) i) el numeral 8° del arficulo 2.2.1.2.1.3.13, que establece como
obligacién del jurado calificador en los concursos de méritos para la
seleccion de consultores de diseno, planos, anteproyectos vy
proyectos arquitectonicos, “Manifestar a la Entidad Estatal promotora
la declaratoria de desierto el concurso de arquitectura, en caso que
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se presente el impedimento de la escogencia objetiva de que frata
el numeral 18 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993".

La jurisprudencia también ha reconocido la preponderancia de este deber
en la etapa precontractual, indicando que su garantia es imprescindible para
satisfacer adecuadamente las necesidades de la sociedad a través del contrato.
A este respecto, la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha dicho que “la
seleccion de conftratistas, para cumplir con el requisito de objetividad, debe
caracterizarse por:

1. Ausencia total de subjetividad; 2. Estar determinada por la comparaciéon
de distintos factores, establecidos con anterioridad por la Administracion
en el pliego de condiciones; 3. Estar determinada la forma como los
factores de seleccion serdn evaluados y el valor que corresponde a cada
uno de ellos en el pliego de condiciones y 4. Estar determinada la
adjudicacion y celebracidon del negocio juridico por un andlisis,
comparacion y evaluacion objetiva de las propuestas presentadas™.

lgualmente, ha senalado que “el principio de escogencia o seleccion
objetiva de los contratistas fundamenta uno de los principales deberes de todos los
responsables de la contrataciéon estatal en el derecho colombiano, cual es el de
mantener intacta la institucionalidad por encima de los intereses personales,
individuales o subjetivos cuando se trate de escoger al contratista, al margen del
procedimiento utilizado, con miras a evitar el actuar arbitrario, abusivo o violatorio
de norma superior (numeral 8, art. 24, ley 80) por parte de los servidores puUblicos™°.

Ahora bien, para garantizar el principio de seleccién objetiva, también es
necesario que las entidades estatales se abstengan de rechazar las ofertas, por el
incumplimiento de requisitos meramente formales, sacrificando la favorabilidad
que podria representar la oferta que adolezca de estos defectos, si se permitiese su
correccion. En otras palabras, es consustancial a la seleccion objetiva la obligacion
que tienen las entidades estatales de permitir la subsanacién de los requisitos de
participacion, bajo las condiciones indicadas en la ley, antes de tomar la decisidon
de rechazar las propuestas que hayan omitido la observancia de los requisitos
habilitantes.

? Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Subseccion A. Sentencia del 25 de octubre de 2019. Exp. 39.945. Consejera Ponente: Maria Adriana Marin.

10 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccion A. Sentencia del 5 de julio de 2018. Exp. 37.834. Consejero Ponente: Carlos Alberto Zambrano Barrera.
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La decision, por regla general —salvo en los casos especificos previstos en la
ley, como el de la imposibilidad de subsanar la no entrega de la garantia de
seriedad de la oferta o de acreditar circunstancias ocurridas con posterioridad al
cierre del procedimiento de seleccion —art. 5, par. 1°y 3°, Ley 1150 de 2007)- solo
puede tomarse si, previomente, se ha permitido que los proponentes completen o
corrijan la informacién relacionada con los requisitos que no asignan puntaje, como
mecanismo para hacer prevalecer el derecho sustancial sobre las formalidades.

2.2. Modalidades de seleccion

La contratacion publica comprende, entre otros aspectos, la toma de decisiones
del gasto que las entidades realizan como ejecucidén de los recursos publicos
asignados para adquirir bienes, obraso servicios que satisfacen sus necesidades, y
en esa medida cumplen el interés general, que esla finalidad que la ley les confia
a través de las funciones que se les encomiendan. Para las adquisiciones, las
entfidades estructuran procedimientos de contratacion previamente definidos
por la ley, consultando las normas que los rigen para determinar la forma que el
ordenamiento prevé para adelantarlos. En esta medida, conforme el articulo 29
de la Constitucién Politica, los procesos de seleccion son una manifestacion de la
legalidad de las formas de cada proceso en sede administrativall,

Inicialmente, la Ley 80 de 1993 establecié tres (3) procedimientos de
seleccion:i) licitacion o concurso publico, ii) contratacién sin formalidades plenas
y i) contratacién directa. Dentro de este esquema, el primero era y continia
siendo la regla general, pues sélo es posible acudir a los demds frente a la
configuracion de las causales previamente establecidas por el ordenamiento,
razén por la cual la Administracién carece de discrecionalidad para establecer
procedimientos'2,

1 Alrespecto, lajurisprudencia explica que la garantia del debido proceso “|...] tampoco es exclusiva de los procedimientos sancionatorios contractuales, sino de los
demds trdmites administrativos que se surten al interior de la actividad contractual, que también deben garantizar un procedimiento previo que racionalice las decisiones que se
adoptan atravéssuyo. Los mdsrepresentativos son los procesos de seleccion de contratistascuyas etapas y requisitos son de estricta observancia, tanto para la administracion como
para los participantesen sefal de respeto al principio de legalidad como a este derecho que integra el debido proceso” (CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Sentencia del 23
de junio de 2010. Rad. 16.367. C.P. Enrique Gil Botero).

12 De hecho, en la exposicién de motivos se explicd lo siguiente: “El proyecto mantiene como regla general la utilizaciéon de procedimientos reglados de seleccion
objetiva del contratista [...], lo que afirma la ordenacion que sobre la materia ha mantenido nuestra legislacion desde el Codigo Fiscal de 1873 en cuanto que su justificacion estriba,
esencialmente, en los conceptos de seguridad, correccién y moralidad administrativas, asi como en el principio de igualdad de oportunidades para que cualquier persona que esté
en posibilidad de contratar con la administracién tenga acceso a ella” (CONGRESO DE LA REPUBLICA. Exposicién de motivos de la Ley 80 de 1993. Gaceta del Congreso No. 75 del 23 de
septiembre de 1992).

TR
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No obstante, pese a que la licitacidon publica es la forma principal de
seleccion de los contratistas y es el procedimiento que mejor garantiza principios
de la funcién administrativa como la imparcialidad, la seleccidén objetiva, la
transparencia, la participacion, entre otros, no estd exento de criticas, pues
—ademds de que no elimina por completo el riesgo de direccionamiento por
parte de la entidad o de colusion entre los proponentes— la eventual lentitud es
perjudicial para el interés publico, haciendo que la Administracion pierda ofertas
ventajosas debido a demoras en el framite!3.

Por ello, después del 2007, el ordenamiento regulé nuevos procesos de
seleccion. En efecto, con el articulo 2 de la Ley 1150 la licitacion publica no solo
es un procedimiento independiente del concurso de méritos, sino que también se
cred el procedimiento de seleccidon de seleccidn abreviada. Finalmente,
teniendo en cuenta la reforma introducida con la Ley 1474 de 2011, los
procedimientos actualmente regulados son los siguientes: i) licitacion publica, ii)
selecciéon abreviada, iii) concurso de méritos, iv) minima cuantia y v) contratacion
directa. En dichos procedimientos constan las etapas para la adquisicion de
obras, bienes y servicios, porloque cada entidad es responsable de estructurar los
procedimientos de confratacion, siempre que respete los principios de la funcion
administrativa, los presupuestales y los de contratacion publica.

Para las adquisiciones, las entidades deben estructurar un procedimiento
de contratacién que es reglado, es decir, el procedimiento no es discrecional, y
se deben consultar las normas que rigen el Sistema de Compra Publica para
determinar la forma que la Ley prevé para adelantarlo. Por consiguiente, las
principales normas son: la Ley 80 de 1993, Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica; la Ley 1150 de 2007 que, entre otras disposiciones, regula
las modalidades de seleccidon para la escogencia del contratista; y el Decreto 1082
de 2015, que es reglamentario y concreta cada modalidad de seleccion,
senalando reglas o pasos a seguir para celebrar el contrato estatal.

é El proceso de contrataciéon también estd definido en el Decreto 1082 de
%@% 2015, y comprende todas las etapas que realiza la entidad para adquirir los bienes
@\J/@ que safisfacen su necesidad, cuyo inicio parte de lo que se denomina planear, y
A
29
y‘é 13 DROMI, José Roberto. La licitacion publica. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1980. p. 141.
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finaliza, dependiendo de lo dispuesto por la entidad, en el confrato’4. Cada
entidad es responsable de sus procedimientos de contfratacion, y por ende
tienen autonomia para estructurarlos y adelantarlos, siempre que respete el
principio de legalidad.

La Exposicion de Motivos de la Ley 1150 de 2007 explica las razones por las
cuales se establecieron las modalidades de seleccidn: “A ese respecto es claro
que las experiencias exitosas a nivel infernacional demuestran que el criterio de
distincién que debe gobernar un esquema contractual eficiente es el de modular
las modalidades de seleccion en razén a las caracteristicas del objeto”. Por
consiguiente, la normativa del Sistema de Compra PUblica contiene disposiciones
que le indican a la enfidad las actividades y documentos que debe desarrollar
en sus procedimientos contractuales, y con base en ello los proveedores pueden
conocer los aspectos del objeto de la contrataciéon para presentar sus ofertas,
teniendo en cuenta los pardmetros que define la entfidad en la etapa de
planeacién del proceso, de acuerdo con las normas relacionadas con la
adquisicion de que se trate, y que quedan definidos en el pliego de condiciones
como documento del proceso’s,

2.3 Criterios diferenciales de puntaje y su relacion con la seleccién objetiva

En este acdpite se analizardn los mds recientes criterios diferenciales de puntaje,
gue actualmente son los principales en la contratacion estatal, y su relacién con el
principio de seleccion objetiva, sin perjuicio de ofros criterios diferenciales de
puntaje establecidos en otras normas del sistema de compra publica.

14 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 |, las expresiones aqui utilizadas con mayuUscula inicial deben ser
entendidas con el significado que a continuacién se indica. Los términos definidos son utilizados en singular y en plural de acuerdo como lo requiera el contexto en el cual son
utilizados.

“Proceso de Contratacion: Conjunto de actos y actividades, y su secuencia, adelantadas por la Entidad Estatal desde la planeacién hasta el vencimiento de las
garantias de calidad, estabilidad y mantenimiento, o las condiciones de disposicion final o recuperacién ambiental de las obras o bienes o el vencimiento del plazo, lo que ocurra
mas tarde.

15 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 inferpretacion del presente Titulo |, las expresiones aqui utilizadas con mayuUscula inicial deben ser
entendidas con el significado que a continuacién se indica. Los términos definidos son utilizados en singular y en plural de acuerdo como lo requiera el contexto en el cual son
utilizados.

()

“Documentos del Proceso son: (a) los estudios y documentos previos; (b) el aviso de convocatoria; (c) los pliegos de condiciones o la invitacion; (d) las Adendas; (e) la oferta; (f) el
informe de evaluacion; (g) el contrato; y cualquier otro documento expedido por la Entidad Estatal durante el Proceso de Contratacion”.
D
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El 31 de diciembre de 2020 se promulgod la Ley 2069, “Por medio de la cual se
impulsa el emprendimiento en Colombia”. De acuerdo con el articulo 1, aquella
“tiene por objeto establecer un marco regulatorio que propicie el emprendimiento
y el crecimiento, consolidacion y sostenibilidad de las empresas, con el fin de
aumentar el bienestar social y generar equidad”. Esto a partir de “[...] un enfoque
regionalizado de acuerdo a las realidades socioeconémicas de cada regiéon”. En
desarrollo de esta finalidad, se establecen medidas de apoyo para las micro,
pequenas y medianas empresas —mipymes—, mediante la racionalizacién vy
simplificacién de los trdmites y tarifas'é, asi como incentivos a favor de aquellas
dentro del sistema de compras y contratacién publical’. También se consagran
mecanismos de acceso al financiamiento'8, se unifican las fuentes de
emprendimiento y de desarrollo empresarial, para fortalecer y promover los distintos
sectores de la economial” y se prevén medidas de educacion para el
emprendimiento y la innovacion0,

La Ley 2069 de 2020 guarda congruencia con el "Pacto por el
emprendimiento, la formalizacién y la productividad” del Plan Nacional de
Desarrollo 2018-2022, pues busca impulsar el nacimiento de nuevas empresas que
incentiven la generacién de empleo en el pais. En tal sentido, su finalidad principal
es generar la reactivacion de la economia y fomentar la actividad emprendedora
y, por ello, tiene como uno de sus propdsitos propiciar un entorno para ayudar al
crecimiento, consolidacién y sostenibilidad de esas iniciativas, generando mayor
desarrollo social, creacion de las empresas y mejoras tanto en la productividad
como en la competitividad. De esta manera, la ley en comento también concreta
la “Politica de formalizacién empresarial” del Documento CONPES 3956 del 8 de
enero de 201921,

16 Articulos 2 al 29.

17 Articulos 30 al 36.
18 Articulos 37 al 45.
19 Articulos 46 al 73.
2 Articulos 74 al 83.

21 Esta politica se justifica en la medida que: “Cuando una empresa decide ser formal se generan beneficios para la sociedad mds alld de los que la empresa recibe
(externalidades positivas). Estos beneficios [...] incluyen la insercién de mas trabajadores al sistema de aseguramiento social, un mayor cumplimiento de las normas sectoriales que
buscan proteger la salud de los consumidores y mayores ingresos tributarios para la inversion publica. De igual manera, cuando una empresa decide ser informal, su decision genera
costos para la sociedad mds allé de los asumidos por la empresa (externalidades negativas). Algunos de estos son competencia desleal con empresas formales, ya que estas Ultimas
asumen costos adicionales (por ejemplo, pago de registros, seguridad social e impuestos), y el aumento de la corrupcién porque, en ocasiones, la manera en que empresas informales
evaden el control de los requisitos de formalidad es via pagos ilegales” (Cfr. CONSEJO NACIONAL DE POLITICA ECONOMICA Y SOCIAL. Documento 3956 del 8 de enero de 2019:
“Politica de formalizacién empresarial”. Archivo consultado el 8 de febrero de 2021 en la pagina web https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Conpes/Econ%C3%B3micos/3956.pdf).
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Por ello, la ley impulsa medidas para i) reducir cargas y trdmites para los
emprendedores del pais, i) facilitar su acceso al sistema de compras y contratacion
publica, iii) incentivar el crecimiento econdémico con la llegada de mds actores al
ecosistema de inversion y financiacion, iv) focalizar esfuerzos, optimizar la gestion
de recursos e incentivar una vision integral del desarrollo productivo a través del
fortalecimiento institucional, v) facilitar la apropiacion del emprendimiento y la
cultura emprendedora en la juventud colombiana, asi como vi) otorgar beneficios
para emprendedores, especialmente, estableciendo un enfoque diferencial
respecto a los miembros de las poblaciones mdas vulnerables, que les permita
avanzar en su actividad y desarrollar sus iniciativas?2,

Ademds, parte de la Ley 2069 contiene normas que modifican algunos
aspectos de la contratacidon estatal para promover el emprendimiento.
Concretamente, aquellas se encuentran en el Capitulo lll —articulos 30 al 36—-. En su
orden, tales articulos consagran: i) reglas sobre la participacion de las mipymes en
el procedimiento de minima cuantia, ii) criterios diferenciales para mipymes en el
sistema de compras publicas, iii) criterios diferenciales para emprendimientos y
empresas de mujeres en el sistema de compras puUblicas, iv) promocion del acceso
de las mipymes al mercado de compras publicas, v) promocion del desarrollo en la
contratacién publica, vi) un nuevo régimen de factores de desempate y vi) un
llomado a las entidades estatales para que promuevan compras publicas en el
marco de la tecnologia y la innovacién.

Dentro del referido capitulo se encuentran los articulos 31 y 32 de la Ley 2069
de 2020, los cuales crean una serie de incentivos para las personas interesadas en
celebrar contratos con el Estado. Por un lado, el arficulo 31 introduce criterios
diferenciales para el acceso de las mipymes al sistema de compras y contratacion
publica, estableciendo que “Las Entidades Estatales de acuerdo con el andilisis de
Sector podrdn incluir, en los Documentos del Proceso, requisitos diferenciales y
puntajes adicionales, en funcién del tamano empresarial para la promocién del
acceso de las MIPYMES al mercado de Compras PUblicas”.

Ademds, el inciso segundo y el pardgrafo del articulo 31 de la Ley 2069 de
2020 disponen, respectivamente, que “El Gobierno Nacional reglamentard Ia
definicion de los criterios diferenciales, sobre reglas objetivas [relacionadas con

22 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Gaceta No. 670 del 11 de agosto de 2020. Exposicién de motivos del Proyecto de Ley No. 122 de 2020 Cadmara. p. 13.
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“requisitos diferenciales” y “puntajes adicionales”] que podrdn implementar las
Entidades Estatales” (Corchetes fuera de texto) y que “Dentro de los criterios
diferenciales que reglamente el Gobierno Nacional se dard prioridad a la
contrataciéon de produccion nacional sin perjuicio de los compromisos comerciales
adquiridos con ofros Estados”. Es decir, esta norma requiere el desarrollo
reglamentario como una condicion previa para su aplicacion.

Por otra parte, el arficulo 32 de la Ley 2069 de 20202 regula criterios
diferenciales para los “emprendimientos y empresas de mujeres” en el sistema de
compras y contratacion publica. En relacidn con este aspecto, el inciso primero de
la norma citada prescribe lo siguiente:

De acuerdo con el resultado del andlisis del sector, las entidades estatales
incluirdn requisitos diferenciales y puntajes adicionales en los procesos de
licitaciéon publica, seleccidén abreviada de menor cuantia y concurso de
méritos, asi como en los procesos competitivos que adelanten las
entidades estatales que no apliquen en su gestién contractual el Estatuto
General de Contratacion Administrativa, como medidas de accidon
afirmativa, para incentivar emprendimientos y empresas de mujeres en el
sistema de compras publicas, sin perjuicio de los compromisos adquiridos
por Colombia en los acuerdos comerciales en vigor.

El confraste con la norma analizada anteriormente salta a la vista. Por un
lado, a diferencia del articulo 31 de la Ley de Emprendimiento, los “criterios
diferenciales” del articulo 32 ibidem -que incluyen tanto los ‘“requisitos
diferenciales” como los “puntajes adicionales”- aplican a “[...] los procesos de
licitacion publica, seleccidén abreviada de menor cuantia y concurso de méritos
[...]", excluyendo las demds modalidades de seleccion del articulo 2 de la Ley 1150
de 2007. Por otfra parte, sin distinciones ulteriores, la norma en comento también se
extiende a todos los procedimientos competitivos que realicen las entidades
estatales excluidas de la Ley 80 de 1993.

No obstante, el articulo 32 de la Ley 2069 de 2020 —al igual que el articulo 31—
también alude a la necesidad del desarrollo normativo posterior. Al respecto, el
paragrafo dispone que “La definicion de emprendimientos y empresas de mujeres

23 Ley 2069 de 2020 “Articulo 32. Criterios Diferenciales para Emprendimientos y Empresas de mujeres en el Sistema De Compras PUblicas. De acuerdo con el resultado
del andlisis del sector, las enfidades estatales incluirdn requisitos diferenciales y puntajes adicionales en los procesos de licitacién publica, seleccién abreviada de menor cuantia y
concurso de méritos, asi como en los procesos competitivos que adelanten las entidades estatales que no apliquen en su gestion contractual el Estatuto General de Contratacion
Administrativa, como medidas de accién afirmativa, para incentivar emprendimientos y empresas de mujeres en el sistema de compras publicas, sin perjuicio de los compromisos
adquiridos por Colombia en los acuerdos comerciales en vigor.

“Paragrafo primero. La definicién de emprendimientos y empresas de mujeres se reglamentard por el gobierno nacional”.

o> Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Piblica - Colombia Compra Eficiente
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se reglamentard por el gobierno nacional”. En ese sentido, la aplicaciéon de criterios
diferenciales en favor de mujeres y emprendimientos de mujeres estd
condicionada por el ejercicio de potestad reglamentaria, en orden de establecer
la regulacion en marco de la cual las Entidades Estatales deben aplicar los criterios
diferenciales del articulo 32 de la Ley 2069 de 2020.

En este contexto, el pasado 24 de diciembre, el gobierno nacional expidio el
Decreto 1860 de 2021, “Por el cual se modifica y adiciona el Decreto 1082 de 2015,
Unico Reglamentario del Sector Administrativo de Planeacién Nacional, con el fin
reglamentar los articulos 30, 31, 32, 34 y 35 de la Ley 2069 de 2020, en lo relativo al
sistema de compras publicas y se dictan otras disposiciones”. Esta norma se expidid
con el propdsito de adecuar el marco reglamentario de la contrataciéon publica a
las modificaciones normativas que se desprenden del Capitulo lll de la Ley 2069 de
2020 —con excepcidén de los articulos 33 y 36—, realizando las adecuaciones
requeridas para aplicar estas disposiciones, como indica el articulo 1 del Decreto
1860 de 202124,

En lo relativo al articulo 32 de la Ley 2069 de 2020, el articulo 3 del Decreto
1860 de 2021 adiciona los arficulos 2.2.1.2.4.2.14y 2.2.1.2.4.2.15 ala Subseccién 2 de
la Seccidon 4 del Capitulo 2 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1082 de
2015. La primera de las normas adicionadas consagra la definicion de
emprendimientos y empresas de mujeres, mientras que la segunda establece los
criterios diferenciales y regula su aplicacién, y particularmente respecto del criterio
diferencial de puntaje senala:

(...)

De manera que no se ponga en riesgo el cumplimiento adecuado del
objeto contractual, con excepcidén de los procedimientos donde el
menor precio ofrecido sea el Unico factor de evaluacién, las Entidades
también otorgardn un puntaje adicional de hasta el cero punto
veinticinco por ciento (0.25%) del valor total de los puntos establecidos
en los pliegos de condiciones o documentos equivalentes, a los
proponentes que acrediten alguno de los supuestos del articulo
2.2.1.2.4.2.14 del presente Decreto.

24 Decreto 1860 de 2021. “Articulo 1. Objeto. El presente Decreto tiene como propdsito reglamentar los articulos 30, 31, 32,34 y 35 de la Ley 2069 de 2020, en relacion con:
el procedimiento de minima cuantia, incluyendo disposiciones particulares que se refieren a la contrataciéon con Mipyme y grandes almacenes; los criterios diferenciales para Mipyme,
y la definicién y los criterios diferenciales para los emprendimientos y empresas de mujeres; las convocatorias limitadas a Mipyme; el fomento a la ejecucion de contratos estatales por
parte de poblacién en pobreza extrema, desplazados por la violencia, personas en proceso de reinfegracion o reincorporacion y, sujetos de especial proteccion constitucional; asf
como}s acreditacion de los factores de desempate previstos en la Ley de Emprendimiento™.

(75
=
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Las Entidades incluirdn estos requisitos diferenciales y puntajes adicionales
de acuerdo con los resultados del andlisis del sector, desde la perspectiva
del estudio de la oferta de las obras, bienes o servicios que requiere, sin
perjuicio de los compromisos adquiridos por Colombia en los Acuerdos
Comerciales vigentes.

Por ofra parte, el articulo 3 del Decreto 1860 de 2021, que adiciond el articulo
2.2.1.2.4.2.18 al Decreto 1082 de 2015 reguld los criterios diferenciales para Mipyme
en el sistema de compras publicas. Conforme a esta norma las entidades estatales
indistintfamente de su régimen de confratacion, los patrimonios auténomos
constituidos por entidades estatales y los particulares que ejecuten recursos
publicos establecerdn condiciones habilitantes diferenciales que promuevan vy
faciliten la participaciéon en los procedimientos de seleccidn competitivos de las
Mipyme domiciliadas en Colombia.

En ese sentido, entre ofros aspectos, el decreto dispone respecto de los
criterios diferenciales de puntaje que, con excepcidon de los procedimientos de
seleccion abreviada por subasta inversa y de minima cuantia, las entidades
sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica,
teniendo en cuenta los criterios de clasificacidon empresarial, podrdn establecer
puntajes adicionales que en ningun caso podrdn superar el cero punto veinticinco
por ciento (0.25%) del valor total de los puntos establecidos en los pliegos de
condiciones o documentos equivalentes.

Como se observa, se establecié un porcentaje techo para el respectivo
puntaje adicional, lo que significa que las entidades pueden otforgar el puntaje
mdximo de hasta el cero punto veinticinco por ciento (0.25%) del valor total de los
puntos establecidos o un puntaje menor; esto con el objeto de que la aplicaciéon
del incentivo no vaya en desmedro de la escogencia de la oferta mds favorable
para la entidad, conforme el deber de seleccidén objetiva exige, por lo que el
reglamento estimé como adecuado el porcentaje senalado.

Asi pues, habiendo revisado los criterios diferenciales de puntaje regulados
en la Ley 2069 de 2020 para Mipymes y emprendimientos y empresas de mujeres,
sin perjuicio de otros criterios diferenciales de puntaje establecidos en ofras normas
del sistema de compra publica, se concluye que su relacidon con el principio de

seleccion objetiva radica en dos aspectos: i) ambos criterios diferenciales de
o> Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
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puntaje exigen que la entidad los incluya de acuerdo con los resultados del andlisis
del sector, esto quiere decir que se recurren a aspectos objetivos para ser
establecidos en el proceso de contratacion. Y ii) el principio de seleccidén objetiva
busca que la eleccion del contratista no tenga en cuenta criterios subjetivos, y al
establecerse puntajes lo que se persigue es que quien cumpla con el criterio
objetivo que senala la ley y al cual se le otorga puntos como ser Mipyme o ser
emprendimiento o empresa de muijer, lo cual se puede comprobar objetivamente
de acuerdo con los requisitos que exige la norma, sea seleccionado con base en
esa acreditacion sin lugar a consideraciones o apreciaciones personales.

3. Respuestas

“1. 5Cbmo definiria usted el principio de seleccién objetiva en el contexto
de las licitaciones pUblicas?

2. 3Qué importancia tiene la seleccidn objetiva en la transparencia vy la
equidad de los procesos de confrataciéon publica?

4. 3Cudles considera usted que son los beneficios de aplicar el principio
de seleccion objetiva en los procesos de Licitacion PUblica2”

De acuerdo con la explicacién precedente, el principio de seleccién
objetiva es un postulado que debe orientar la escogencia del futuro contratista del
Estado en los procedimientos de seleccion adelantados por las entidades publicas,
que se traduce en la exigencia de que la eleccidn no esté basada en
apreciaciones o factores subjetivos, sino en criterios objetivos, de cardcter técnico,
juridico vy financiero. En tal sentido, se frata de un principio que se deriva, en el
ordenamiento juridico colombiano, de principios como la igualdad (art. 13, C.P.) y
la buena fe -manifestada en la confianza legitima- (art. 83 C.P.), asi como de los
principios de la funcidn administrativa y de la gestion fiscal (arts. 209 y 267 C.P.).

A su vez el principio de planeacién encuentra fundamentacion legal
expresa, en concordancia con la fransparencia, en disposiciones como el literal a),
numeral 5° del articulo de la Ley 80 de 1993, que regula el principio de
fransparencia, y que exige incorporar requisitos objetivos en los pliegos de
condiciones; el literal b) numeral 5° del articulo 24 de la misma Ley, que manda que
en el pliego se definan “reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la
confeccion de ofrecimientos de la misma indole, aseguren una escogencia

o> Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Piblica - Colombia Compra Eficiente
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objetiva y eviten la declaratoria de desierta de la licitacion™; y, de forma mas clara
profunda vy clara, el articulo 5° de la Ley 1150 de 2007, cuyo primer inciso dispone
que "Es objetiva la seleccién en la cual la escogencia se haga al ofrecimiento mas
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 motivaciéon
subjetiva”.

Los beneficios del principio de seleccion objetfiva, para las entidades
estatales se debe tener en cuenta que este principio estd ligado ala determinacién
del ofrecimiento mds favorable, cuyo contenido debe ser precisado a partir de las
diferentes alternativas del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, reglamentado por el
articulo 2.2.1.1.2.2.2 del Decreto 1082 de 2015; en ese sentido se asegura que la
entidad obtenga la mejor oferta para satisfacer su necesidad. Los beneficios para
los proponentes radican en que, para garantizar el principio de seleccién objetiva,
también es necesario que las entidades estatales se abstengan de rechazar las
ofertas, por el incumplimiento de requisitos meramente formales, sacrificando la
favorabilidad que podria representar la oferta que adolezca de estos defectos, si
se permitiese su correccidon. En otras palabras, es consustancial a la seleccion
objetiva la obligacién que tienen las entidades estatales de permitir la subsanacion
de los requisitos de participacion, bajo las condiciones indicadas en la ley, antes de
tomar la decision de rechazar las propuestas que hayan omitido la observancia de
los requisitos habilitantes.

Téngase presente que el principio de Seleccidon objetiva al ir de la mano con
la fransparencia, “persigue la garantia que de en la formacién del contfrato, con
plena publicidad de las bases del proceso de seleccidon y en igualdad de
oportunidades de quienes en él participen, se escoja la oferta mas favorable para
los intereses de la administracion, de suerte que la actuacion administrativa de la
contrataciéon sea imparcial, alejada de todo favoritismo y, por ende, extrana a
cualguier factor politico, econdmico o familiar2s,

25 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Tercera Radicacion nimero:
07001-23-31-000-1999-00546-01(21489) Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO
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“3. 5Cudles son los principales criterios rocedimientos utilizados para
]

garantizar la objetividad en la seleccién de contratistas en licitaciones
pUblicase”

En respuesta a la pregunta objeto de su consulta, respecto de los principales
criterios y procedimientos utilizados para garantizar la objetividad en la selecciéon
de contratistas, es pertinente precisar que las anteriores consideraciones senalan
el concepto, alcance y caracteristicas de las modalidades de seleccidén de
contratistas establecidos en el Estatuto General de Confratacion de la
Administracion PUblica. Conforme con la normativa legal y reglamentaria
vigente, es la Entidad Estatal contratante la responsable de la estructuracion del
Proceso de Contratacion, y de determinar la modalidad de seleccion del
contratista, para lo cual requiere tener claro y definido (i) su necesidad; (ii) la
formacomo satisface su necesidad —objeto contractual y su alcance -; v [iii) el fipo
de confratista apto para satisfacer la necesidad a fravés de la ejecucion del
objeto. La normativa vigente establece los principios, pautas y procedimientos
para que la Entidad Estatal defina el tipo, naturaleza, objeto y alcance del
contrato que celebra y la modalidad de seleccidn aplicable. Toda actividad de
la administracion en el Proceso de Contratacion es reglada.

Asi las cosas, la Enfidad Estatal deberd realizar la escogencia del
contratista por regla general a través de licitacion publica, con las excepciones
que se senalan en los numerales 2, 3y 4 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007.

“5. 5Cudl es su opinidn sobre la compatibilidad entre los criterios
diferenciales de asignacién de puntaje y el principio de seleccion
objetiva en los procesos de licitacion publica, especialmente en el
contexto de procesos de seleccidén que derivan en contratos de Obra.2".

é Sobre su preguntarespecto de la compatibilidad de los criterios diferenciales
%@y de puntaje y el principio de seleccién objetiva, se menciona que la relacién entre
@\J/G’ los criterios diferenciales de puntaje de la Ley 2069 de 2020 respecto de las Mipyme
A y los emprendimientos y empresas de mujeres, y el principio de seleccion objetiva
gﬁo radica en dos aspectos: i) ambos criterios diferenciales de puntaje exigen que la

entidad los incluya de acuerdo con los resultados del andilisis del sector, esto quiere
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decir que se recurren a aspectos objetivos para ser establecidos en el proceso de
contratacién. Y ii) el principio de seleccidén objetiva busca que la eleccion del
contratista no tenga en cuenta criterios subjetivos, y al establecerse puntajes lo que
se persigue es que quien cumpla con el criterio objetivo que senala la ley y al cual
se le otorga puntos como ser Mipyme o ser emprendimiento o empresa de muijer,
lo cual se puede comprobar objetivamente de acuerdo con los requisitos que
exige la norma, sea seleccionado con base en esa acreditacién sin lugar a
consideraciones o apreciaciones personales.

En tfodo caso, dentro del marco general trazado en el presente oficio,
corresponde a cada entidad publica, en ejercicio de su competencia, determinar
en los documentos precontractuales lo relacionado con los criterios diferenciales
de puntaje en un proceso de contratacion particular. Al fratarse de un andlisis que
se debe realizar en cada caso concreto, la Agencia, por via consultiva, no puede
definir un criterio universal y absoluto, sino que brinda elementos hermenéuticos de
cardcter general para que los participes del sistemma de compras y contfratacion
puUblica adopten la decisidn que corresponda, lo cual es acorde con el principio
de juridicidad.

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

Atentamente,
do ,
- el Flﬂ—nd oprd
Gru?;-'m ntero ochd
carcin®
Carolina Quintere Gacharna
Subdirectora de Gestion Confractual ANCP-CCE
Elaboré: Ximena Rios Lépez

Gestor T1-11 de la Subdireccién de Gestién Contractual

Revisd Cielo Gonzdlez
Contratista de la Subdireccion de Gestion Contractual
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