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FACTORES DE DESEMPATE EN LA CONTRATACION ESTATAL!
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RESUMEN. En un procedimiento de seleccion de contratistas —concretamente
en la calificacion de las propuestas— puede darse un empate entre ellas. En
este escenario el ordenamiento juridico contempla los «factores de
desempate», que permiten que las entidades estatales elijan una oferta y,
finalmente, adjudiquen el contrato. Actualmente, el articulo 35 de la Ley
2069 de 2020 —desarrollado en el articulo 2.2.1.2.4.2.17. del Decreto 1082 de
2015- contempla los factores aplicables a los procedimientos de contratacion
con cargo a recursos publicos, independientemente del régimen de
contratacion. En el texto se estudian: i) aspectos generales de la norma, como
la reserva de ley que pareciera surgir, la congelacion del rango, la posible
derogacion o subrogaciéon de otros factores de desempate, la jerarquia entre
ellos y la finalidad que persiguen, y ii) dificultades practicas y concretas de su
aplicacién, al ignorarse premisas basicas de la contratacién estatal u omitirse
detalles relevantes.

Introduccion

El Diccionario de la Lengua Espanola define «empatar» como «Dicho de dos o mas
personas o grupos: Obtener un mismo numero de puntos o de votos en una
votacion» y «Dicho de dos o mas jugadores o equipos: Obtener igual puntuacion
en un enfrentamiento o una competicion». En el escenario contractual esta
posibilidad se materializa en el procedimiento de seleccién, cuando dos o mas
propuestas obtienen el mismo puntaje, siendo necesario aplicar un criterio de
desempate. Por lo tanto, actualmente el articulo 35 de la Ley 2069 de 2020
dispone que en caso de empate en el puntaje se deberan seguir unas reglas
especificas, que suscitan discusiones en torno a: i) la reserva de ley en la materia
y la consecuente congelacion del rango, ii) la posible derogacion o subrogaciéon de
otros factores de desempate, como es el caso del previsto en el articulo 7 de la Ley
2046 de 2020, iii) la jerarquia entre ellos, teniendo en cuenta el articulo 19 de la
Ley 2246 de 2022 y iv) la finalidad que persiguen, al priorizarse el reconocimiento

1 Este ensayo, escrito para la sesion del 27 de agosto de 2022, hace parte de la
labor de apoyo a la investigacion que el Auxiliar de Investigacion realiza al interior del
Grupo de Estudio de Derecho Publico adscrito al CEDA, para cuya preparacion recibié la
orientaciéon del Profesor Sebastian Ramirez Grisales, y se utiliza no solo para enriquecer el
trabajo que el Investigador Principal adelanta al interior del CEDA -que finalmente
aprovecha para construir el texto definitivo—, sino también para beneficio de toda la
comunidad académica. La linea de investigacién en la que se enmarca el ensayo es la
Contratacion Estatal, dirigida por el Profesor —-Investigador Principal- Fabian Gonzalo
Marin Cortés.

2 Auxiliar de Investigacion del Grupo de Estudio de Derecho Publico, Nivel V
Basico, adscrito al Centro de Estudios de Derecho Administrativo -CEDA-.
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de distintos sectores sociales. A su vez, se resaltaran algunas dificultades
practicas y concretas de su aplicacion, relacionados con la aplicacion en los
procedimientos de contratacion regidos por el Decreto 092 de 2017, la
subsanabilidad de los medios que acreditan el supuesto base del factor de
desempate y los medios probatorios especificos, a proposito del articulo
2.2.1.2.4.2.17. del Decreto 1082 de 2015.

1. Aspectos generales de los «factores de desempate»: finalidad, reserva de
ley, congelacion del rango y derogacion o subrogacion de normas

Anteriormente, los factores de desempate estaban previstos —pero no solo alli- en
el articulo 33 del Decreto 1510 de 2013 —compilado en el articulo 2.2.1.1.2.2.9.
del Decreto 1082 de 2015-. La norma establecia que, en presencia de puntajes
iguales, i) la entidad estatal escogia al oferente que tuviera el mayor puntaje en el
primero de los factores de escogencia y calificacion establecidos en el pliego de
condiciones del procedimiento de contratacion, ii) si el empate persistia, la
entidad elegia la oferta con mayor puntaje en el segundo de los factores de
escogencia y calificacion, y asi sucesivamente hasta agotar la totalidad de los
factores, iii) si el empate continuaba, la entidad tenia en cuenta cinco reglas: en
primer lugar, preferir la oferta de bienes o servicios nacionales; en segundo lugar,
optar por la presentada por una Mipyme nacional; en tercer lugar, escoger la
presentada por un consorcio, union temporal o promesa de sociedad futura que,
entre otros aspectos, estuviera conformado por al menos una Mipyme; en cuarto
lugar, preferir la del oferente que en su noémina de trabajadores tuviera como
minimo el 10% de personas con discapacidad; y en quinto lugar, utilizar un
«método aleatorio» —previsto en el pliego de condiciones— para seleccionar al
oferente.

En contraste con la regulacion actual, que se expondra a continuacion, la
entidad estatal «desempataba» las ofertas a partir de los mismos criterios de
asignacion de puntaje, dentro de los que se incluye, por ejemplo, el menor precio,
el personal ofrecido, la experiencia del equipo de trabajo, la permanencia en obra
y cualquier otro factor de asignacion de puntaje definido por ella, atendiendo la
necesidad a satisfacer y la tipologia contractual. De esta forma, la preferencia de
bienes y servicios nacionales, del mercado de las Mipymes y, entre otros, del
reconocimiento de las personas con discapacidad era indirecta, pues antes de
aplicarse estos criterios, se acudia a la prevalencia de los mismos factores de
escogencia y calificacion, que obedecian a razonamientos técnicos, financieros y
juridicos.

El articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 tiene una perspectiva distinta, que
cambidé sustancialmente el contenido de los «factores de desempate». La norma
dispone doce criterios, que se sintetizan de la siguiente forma: i) se conserva la
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preferencia de los bienes y los servicios nacionales, ii) se prioriza la propuesta de
la mujer cabeza de familia, victima de violencia intrafamiliar o de la persona
juridica en la cual participe o participen mayoritariamente, o la de un proponente
plural constituido por alguna de las anteriores, iii) se continta prefiriendo la
oferta del proponente que en su nomina cuente con, por lo menos, el 10% de
personas con discapacidad, pero ahora se amplia a los proponentes plurales
cuyos integrantes también acrediten este requisito, i) se introduce una
preferencia por las ofertas presentadas por quienes vinculen personas mayores
que no sean beneficiarios de la pension de vejez, familiar o de sobrevivencia y que
hayan cumplido el requisito de edad de pension, v) se incluye la propuesta
presentada por el oferente que acredite que por lo menos el 10% de su noémina
pertenece a poblacion indigena, negra, afrocolombiana, raizal, palanquera, Rrom
o gitana, vi) también se prefiere la propuesta de personas en proceso de
reintegracion o reincorporacion o de la persona juridica en la cual participen
mayoritariamente; o, de forma similar, se prioriza la oferta la de un proponente
plural constituido por estas personas, vii) se amplia el beneficio para las ofertas
presentadas por un proponente plural que esté conformado por al menos una
madre cabeza de familia o una persona en proceso de reincorporacion o
reintegracion, o, entre otros supuestos, una persona juridica en la cual participen
mayoritariamente, viii) se mantiene la eleccion de la oferta presentada por una
Mipyme o cooperativa o asociacion mutual, o la presentada por un proponentes
plural constituido por ellas, ix) igualmente, se selecciona la oferta del proponente
plural constituido por micro o pequefias empresas, cooperativas o asociaciones
mutuales, x) se prefiere el oferente que acredite con sus estados financieros o
informacion contable, entre otros aspectos, que por lo menos el 25% del total de
pagos fueran hechos a Mipymes, cooperativas o asociaciones mutuales por
concepto de proveeduria, xi) se prefiere la propuesta de las empresas reconocidas
y establecidas como Sociedad de Beneficio e Interés Colectivo o Sociedad BIC vy,
como ultimo criterio, xii) se conserva el empleo de un método aleatorio para
seleccionar el oferente, siempre y cuando se haya definido en los documentos del
procedimiento.

Notese que, a diferencia de la regulacion anterior, actualmente la
aplicacion de estos criterios no supone, previamente, haber intentado desempatar
las ofertas teniendo en cuenta los factores de calificacion, en su orden sucesivo.
Esto evidencia un cambio considerable en el contenido de los factores de
desempate y, en consecuencia, en su enfoque. Con el anterior articulo
2.2.1.1.2.2.9. del Decreto 1082 de 2015 se pretendia que, en la medida de lo
posible, los factores de calificacion definidos por la entidad estatal en el pliego de
condiciones fueran los criterios que, a su vez, desempataran las propuestas con
puntajes iguales. No obstante, la finalidad de los «criterios de desempate» del
articulo 35 pareciera responder al reconocimiento de poblaciones o sectores
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sociales excluidos o, de alguna forma, marginados en la contratacién estatal y en
el mercado en general, véase, por ejemplo, el caso de las personas con
discapacidad o de las personas mayores con edad de pension, pero sin acceso a
ella.

Efectivamente, en la exposicion de motivos de la Ley 2069 de 2020 se
observa que la intencion del legislador era facilitar el acceso a la contratacion
estatal —o como lo refieren, al «sistema de compras publicas»— a varios grupos o a
empresas excluidas. En la Gaceta No. 963 del 22 de septiembre de 2020 se
reconoce, por un lado, la intenciéon de incluir factores de desempate que prioricen
a las Mipymes, como segmento del mercado que amerita una proteccion3; y por
otro lado, se tiene como fundamento un enfoque diferencial para la poblacion
indigena y afrocolombiana, principalmente en los sectores agroindustrial,
artesanal y moda, teniendo en cuenta que en los calculos referidos en la
justificacion del cuerpo normativo las medidas benefician de forma directa a
7.963 personas en condiciones de vulnerabilidad, de las cuales 4.813 eran
victimas de desplazamiento forzado y 3.300 eran mujeres. Igualmente ocurre en
la Gaceta No. 1.334 del 18 de noviembre de 2020, donde se sostuvo que el
proposito de la norma era facilitar el acceso al mercado de las «compras publicas»
y lograr convertir a las empresas del segmento Mipymes en proveedoras y
contratistas de las entidades estatales*.

De tal manera, aunque la accion de «desempatar» las ofertas con puntajes
iguales se mantiene, en tanto la regla anterior y la actual consolidan criterios
objetivos para que las entidades, en la evaluacion de las ofertas, adjudiquen el
contrato, es evidente que la finalidad de los «criterios de desempate» cambid
sustancialmente. Ahora no se priorizan los factores de escogencia —que son el
resultado de los estudios previos, del analisis del sector y de la necesidad de la
entidad- sino que se prefiere la contratacion con ciertos grupos de la poblacion.
Esta situacion, por si misma, no debiera ser problematica, en la medida en que
materializa finalidades del Estado social, como lo son las acciones afirmativas; sin
embargo, se advierte que la creacion de estas normas requiere de un analisis
sistematico, pues si bien la contratacion del Estado es una forma de reivindicar
ciertos sectores, no debe olvidarse que también concreta el «interés generaly,
como fundamento basico de la Administracion.

3 «[...] este titulo también incluye un capitulo de compras publicas que busca
facilitar la inclusion de los emprendimientos y Mipymes en este mercado. Por ende, se
incluyen a las Mipymes en los procesos de minima cuantia, se crean criterios
diferenciales para este sector productivo y se crean factores de desempate a favor de las
Mipymes, para asi facilitar su acceso al mercado de las compras publicas y lograr
convertir a las empresas del segmento Mipymes en proveedor y contratista de las
entidades estatales [...]. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Gaceta No. 963 del 22 de
septiembre de 2020.

4 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Gaceta No. 1334 del 18 de noviembre de 2020.
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En consecuencia, el legislador -al crearlos- y el ejecutivo -al
reglamentarlos— debera considerar no solo las bondades financieras para los
grupos usualmente marginados de este mercado, sino también las repercusiones
técnicas, economicas y juridicas en la celebracion, ejecucion y cumplimiento de
las obligaciones contractuales, pues estos criterios no tienen como proposito
priorizar una mejor oferta, en términos de calidad, de precio o plazo, sino
incentivar la celebracién de contrato con personas especificas. Con lo anterior no
se insinta, de ningin modo, que estos grupos no sean lo suficientemente
idoneos, sino que se advierte el cambio de racionalidad de la Administracion
como contratante. Las entidades tienen el deber y la responsabilidad de definir
factores que otorguen puntaje que sean base para que, sujetos con iguales
capacidades para ejecutar un contrato, se sometan a estos criterios.

Ahora bien, a proposito de la naturaleza normativa de estos «factores de
desempate», notese que los criterios se establecieron en la ley, siendo el
reglamento designado solo para su desarrollo. Anteriormente, la mayoria de los
factores eran de creacion reglamentaria; pero con el articulo 35 de la Ley 2069 de
2020 su jerarquia normativa se elevo. Este aspecto resulta importante, en la
medida en que sirve de fundamento para discutir la posibilidad de que los
criterios de desempate sean, actualmente, una materia «reservada a la ley»,
imposibilitando que las entidades en los pliegos de condiciones o el ejecutivo en
los decretos creen otros, o modifiquen los existentes. En la Sentencia C-507 de
2014, la Corte Constitucional definio la «reserva de ley» como una institucion
juridica de raigambre constitucional, que protege los principios democraticos y de
separacion de poderes, porque obliga al legislador a regular materias que el
constituyente decidié que fueran desarrolladas en una ley. Con base en ella se le
impone un limite material al poder ejecutivo, quien no podra pronunciarse sobre
ciertas materias; pero también al poder legislativo, que no podra delegar sus
potestadess.

Pese a lo anterior, si bien se reconoce que el articulo 150, Gltimo inciso, de
la Constitucién Politica dispone que «Compete al Congreso expedir el estatuto
general de contratacion de la administracion publica y en especial de la
administracién nacional», no se considera que este sea el fundamento para
considerarse que, en materia de factores de desempate, solo el legislador puede
pronunciarse. De aceptarse tal premisa tendria que, a su vez, admitirse que
cualquier materia de la contratacion estatal debe ser regulada en una ley,

5 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-570 del 6 de noviembre de 1997. M.P.
Carlos Gaviria Diaz. En relacién, se reconoce que el proposito central de la providencia no
consiste en definir la reserva de ley, pero teoriza al respecto, siendo una fuente relevante
para considerar. (Esta posicion fue reiterada en: CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-
507 del 16 de julio de 2014. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo).




CEDA

CENTRO DE ESTUDIOS DE DERECHO ADMINISTRATIVO

desconociendo la libertad configurativa de las entidades estatales en los pliegos
de condiciones, y la especialidad del reglamento.

Ademas, no debe olvidarse que antes de la Ley 2069 de 2020, esta materia
estaba prevista, entre otras disposiciones, en el Decreto 1510 de 2013 —compilado
en el Decreto 1082 de 2015-, y su validez normativa no fue discutida. En
consecuencia, no se trata de una materia reservada a la ley. Sin embargo, se
reconoce que el cambio de naturaleza juridica de la norma que los contempla si
produce una alteracion en el ordenamiento juridico, en tanto se produce la
denominada «congelacion del rango», conocida como el fenémeno o la técnica con
la cual una materia que, en principio, no tiene reserva de ley goza de la misma
garantia democratica, justo cuando se expide una ley regulandola. De esta forma,
la ley transforma la posibilidad de que fuentes de inferior jerarquia modifiquen lo
senalado, lo amplien o lo restrinjan. Esta materia se vuelve inaccesible para el
reglamento, restringiéndole su campo de accion.

En esos términos, si se tiene en cuenta que anteriormente los «factores de
desempate» estaban previstos en el articulo 33 del Decreto 1510 de 2013 -
compilado en el articulo 2.2.1.1.2.2.9. del Decreto 1082 de 2015-, y que
actualmente el articulo 84 de la Ley 2069 de 2020 derogb todas las disposiciones
que le sean contrarias, es posible concluir que hubo una congelacion del rango,
por lo que el reglamento no podria crear nuevos factores de desempate, ni alterar
los creados por el legislador. No obstante, esta postura debe matizarse, porque no
existié una «congelacion» absoluta: el articulo 35, paragrafo 3°, de la Ley 2069 de
2020 dispone que: «El Gobierno Nacional podra reglamentar la aplicacion de
factores de desempate en casos en que concurran dos o mas de los factores aqui
previstos». En ese orden, si bien el ejecutivo no podria crear criterios de
desempate, como anteriormente lo hacia, podra modular la jerarquia entre los
previstos en ese numeral.

En relacion con la coexistencia de «factores de desempate», conviene
analizar una problematica adicional. La Ley 2069 se expidio el 31 de diciembre de
2020; sin embargo, existen normas que crearon «factores de desempate», incluso
en el mismo ano, o de forma posterior. En el primer caso se encuentra el articulo
7, literal b), segundo inciso, de la Ley 2046 del 6 de agosto de 2020, que dispone
que: «[...] el puntaje obtenido por los oferentes en virtud del porcentaje de
compras publicas locales a pequenos productores agropecuarios y/o a
productores de la Agricultura Campesina, Familiar o Comunitaria y sus
organizaciones a que se comprometen sera tenido en cuenta como factor de
desempate entre propuestas que obtengan el mismo puntaje total de calificacion».
En esa medida se cuestiona si cuando el articulo 84 de la Ley 2069 establecio que
se derogaban todas las normas que le fueran contrarias, incluyé también a esta;
o si se solo se refirié a la pérdida de fuerza ejecutoria del articulo 2.2.1.1.2.2.9.
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del Decreto 1082 de 2015, que contenia factores de desempate con un contenido
similar.

Al respecto, aunque en un escenario extrajuridico no se encuentra
fundamento para que el legislador justifique la necesidad de un reconocimiento —
a titulo de incentivo, para los agricultores—, y que en menos de cuatro meses lo
retire, sin evidenciar su ineficacia o su perjuicio, se reconoce que el articulo 84 de
la Ley 2069 no distinguié normas, al regular las derogatorias. En esa medida, y
pese a demostrar una técnica legislativa inconsciente, el «factor de desempate»
creado en la Ley 2046 de 2020 fue derogado por los previstos en la Ley 2069 del
mismo ano. Lo anterior no obsta para reconocer que podria argumentarse un
criterio de especialidad para sostener la vigencia de la norma; sin embargo,
también debe admitirse que este varia dependiendo del elemento base para
contrastar: si se asume que se trata de los factores de desempate, el articulo 35
de la Ley 2069 seria la norma especial, pero si se entiende que se priorizan los
incentivos para los pequenos productores locales agropecuarios en el suministro y
distribuciéon de alimentos, se conservaria lo dispuesto en la Ley 2046 de 2020.

En el segundo caso -norma posterior— esta la Ley 2232 del 7 de julio de
2022. El articulo 19, segundo inciso, dispone que: «Las entidades a las que se
hace referencia en el presente articulo estableceran [...] que el puntaje obtenido
por los oferentes en virtud del porcentaje de compra o de uso de insumas
elaborado con los materiales anteriormente senalados sera tenido en cuenta como
factor de desempate entre propuestas que obtengan el mismo puntaje total de
calificacion». Notese que la redaccion de la norma es casi idéntica a la disposicion
de la Ley 2043 de 2020, referida a los productores agropecuarios; sin embargo, la
consecuencia juridica es opuesta. En este escenario, como se trata de una norma
posterior, se considera que conserva su vigencia, sin alterarse por la legislacion
anterior. En esos términos, los factores de desempate, si bien continuarian
establecidos en la ley, no se agotarian en el articulo 35 de la Ley 2069.

Ahora, lo anterior ofrece dos problematicas: por un lado, se discute si el
articulo 35 de la Ley 2232 —por la cual se establecen medidas tendientes a la
reduccion gradual de la produccion y consumo de ciertos productos plasticos de
un solo uso- tiene el mismo efecto que el articulo 84 de la Ley 2069 de 2020 —por
medio de la cual se impulsa el emprendimiento en Colombia— al establecer que
deroga todas «las disposiciones que le sean contrarias». De otro modo, se inquiere
en la posibilidad de que el articulo 35 de la Ley 2069, que dispone doce reglas de
desempate, haya sido derogado por el articulo 19 de la Ley 2232, que definié un
factor de desempate en especifico, en materia de madera plastica, tal como
ocurrio con el articulo 84 de la Ley 2069 de 2020 —vigencias y derogatorias—, pero
con respecto al articulo 7 de la Ley 2046 de 2020, que contiene el factor de
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desempate para los pequenios productores locales y productores locales
agropecuarios.

Aunque nuevamente se demuestra la falta de técnica legislativa, se
considera que esta no fue la intencion del legislador, y que el criterio de
especialidad, quiza en este escenario, pueda resultar ttil, en la medida en que se
acepte que este factor de desempate se contemplé como uno adicional a los
existentes. Sin embargo, se reconoce que esta misma argumentacion podria
extendérsele al factor de desempate del primer caso, para contradecir la
derogatoria de la norma.

Como si no bastara, las problematicas de este segundo escenario no se
agotan alli. Si se asume que el articulo 19 de la Ley 2232 de 20226 contiene un
factor de desempate que coexiste con los dispuestos en el articulo 35 de la Ley
2069 de 2020, surge la inquietud respecto de la jerarquia entre ellos, es decir, en
relacion con cual se aplica de forma preferente. Aunque el articulo 35, paragrafo
3, de la Ley 2069 establece que el Gobierno Nacional podra reglamentar la
aplicacion de factores de desempate cuando concurran, se limita a los alli
previstos, de manera que no se extiende la potestad reglamentaria para decidir
frente la eventual prevalencia de nuevos factores, provenientes de una disposicion
diferente. Sin perjuicio de la congelacion del rango, se considera que la Unica
alternativa, ante la dificultad que propician las leyes, es que el reglamento
participe y lo resuelva, con fundamento en el articulo 189, numeral 11, de la
Constitucion.

2. Aspectos practicos de los «factores de desempate»: Decreto 092 de 2017,
subsanabilidad y forma de acreditarlos

Entre las problematicas practicas, resaltan las siguientes: i) la aplicacion de estos
«factores de desempate» en los procedimientos de contratacion regidos por el
Decreto 092 de 2017, ii) la subsanabilidad de los medios que los acreditan y iii)
los medios probatorios especificos para acreditar las circunstancias, segun el
articulo 2.2.1.2.4.2.17. del Decreto 1082 de 2015, y la discrecionalidad de las
entidades estatales.

En primer lugar, el articulo 35 de la Ley 2069 les aplica a todos los
procedimientos de contratacion realizados con cargo a recursos publicos,
incluyendo los celebrados por las entidades estatales indistintamente de su
régimen de contratacion y por los patrimonios autonomos constituidos por
entidades estatales. En sentido similar, el articulo 19 de la Ley 2232 de 2022 se

6 Lo anterior, al margen de la discusion de si el articulo 19 de la Ley 2232 de 2022
tiene vigencia propia o si se condiciond, por el paragrafo 1°, al reglamento del Gobierno
Nacional.
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aplica a las entidades estatales o a las privadas que manejen recursos publicos,
que operen en el territorio nacional y que para cumplir sus objetivos adquieran
bienes que sean susceptibles de incorporar elementos o insumos elaborados con
madera plastica y elementos relacionados derivados de materiales de fuentes de
reciclaje nacional. No obstante, recuérdese que la competencia para celebrar
contratos con entidades privadas sin animo de lucro y de reconocida idoneidad
no proviene del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica -
EGCAP-, sino del articulo 355 de la Constitucion Politica, y de la regulaciéon que
establezca el Gobierno nacional, de ahi que resulte cuestionable si los factores de
desempate, creados en la ley, le sean aplicables, o si se requiere que se creen
mediante reglamento.

Por un lado, podria considerarse que en virtud del articulo 8 del Decreto, y
siempre y cuando no altere la evaluacion de las ofertas en los procedimientos de
seleccion dispuestos en los articulos 4 y S ibidem, los factores de desempate
podrian aplicarse, al tratarse de normas generales aplicables a la contratacion
publica. Por otro lado, podria argumentarse que estos factores de desempate no
se entienden, necesariamente, como normas generales aplicables a la
contratacion publica, tanto asi que el criterio dispuesto en la Ley 2232 de 2022
solo les aplica a entidades que adquieran bienes o desarrollen obras que sean
susceptibles de incorporar elementos o insumos elaborados con madera plastica
y elementos relacionados derivados de materiales de fuentes de reciclaje nacional.
Ahora, en esta ocasion, y considerando que ambas hipétesis son igualmente
posibles, se reconoce la dificultad de acoger una posicion.

En segundo lugar, se cuestiona si en un procedimiento de seleccion seria
posible subsanar los medios que acreditan el supuesto base para que se aplique
este beneficio, en caso de empate. Si bien no se trata, propiamente, de un factor
que asigne puntaje, se considera que si influye en su asignacion, y que, en
consecuencia, no puede ser subsanado. Para argumentar lo anterior se tendra en
cuenta que el articulo 5, paragrafo 1°, dispone que: [...] todos aquellos requisitos
de la propuesta que no afecten la asignacion de puntaje, deberan ser solicitados
por las entidades estatales y deberan ser entregados por los proponentes hasta el
término de traslado del informe de evaluacion [...]».

De otro modo, el factor de desempate, si bien no es un factor de
calificacion, influye en la asignacion de puntaje, impidiéndose subsanarlo, pero si
aclararlo?. No obstante, se reconoce que, formalmente, el factor no esta sefialando

7 En relacién con el régimen de la subsanabilidad, el Consejo de Estado, en la
Sentencia del 26 de febrero de 2014, consideré que: «|...]las entidades y los oferentes
aplican directamente la regla que contempla el art. 5, paragrafo, de la Ley 1150, de
manera que lo subsanable o insubsanable se define a partir de una pregunta, que se le
formula a cada requisito omitido o cumplido imperfectamente: ¢el defecto asigna puntaje
al oferente? Si lo hace no es subsanable, si no lo hace es subsanable; en el Gltimo evento
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un puntaje, aunque materialmente lo haga, por lo que se considera un aspecto
para considerar.

En tercer lugar, se destaca lo dispuesto en el articulo 2.2.1.2.4.2.17 del
Decreto 1082 de 2015, en lo relacionado con los factores de desempate y la forma
de acreditarlos. Como premisa general, se tiene que en los aspectos no regulados
en el reglamento, le correspondera a la entidad estatal establecer las formalidades
que considere en el pliego de condiciones, de manera que si no se dispone una
forma de acreditar un supuesto para beneficiarse del factor, debera encontrarse
el mecanismo en el pliego de condiciones.

Este articulo establece, entre otros aspectos, que: i) en el caso de las
ofertas de bienes o servicios nacionales, el factor se acreditara con los mismos
documentos que se presenten para obtener este puntaje o segin lo defina la
entidad. ii)) Para las propuestas de la mujer cabeza de familia se requiere
declaracion ante notario, expresando las circunstancias basicas del respectivo
caso y sin que por este concepto se causen emolumentos notariales a su cargo -
articulo 2, paragrafo, de la Ley 82 de 1993, modificado por el articulo 1 de la Ley
1232 de 2008-; si se trata de una mujer victima de violencia se acreditara con la
medida de proteccion expedida por la autoridad competente, sin que puedan
exigirse requisitos adicionales —articulo 21 de la Ley 1257 de 2008-; si es una
persona juridica conformada por estas personas, se presentara un certificado
suscrito por el representante legal o el revisor fiscal. iii) Que por lo menos el 10%
de la némina sean personas con discapacidad, se acreditara con la certificacion
proferida por el Ministerio del Trabajo —articulo 24 de la Ley 361 de 1997-. iv) Si
se trata de un proponente que vincule personas mayores que no sean
beneficiarias de la pension de vejez, familiar o de sobrevivencia y que hayan
cumplido el requisito de edad se requerira que la persona natural, el
representante legal de la persona juridica o el revisor fiscal, segin corresponda,
presente un certificado acreditando este hecho, bajo la gravedad de juramento. v)
Cuando se trate de una propuesta presentada por el oferente que acredite que por
lo menos el 10% de su ndémina pertenece a poblacion indigena, negra,
afrocolombiana, raizal, palanquera, Rrom o gitana, se acreditara en los mismos
términos que el anterior. vi) Si se trata de personas naturales en proceso de
reintegracion o reincorporacion, se requerira copia de alguno de los siguientes
documentos: la certificacion en las desmovilizaciones colectivas que expida la
Oficina de Alto Comisionado para la Paz, el certificado que emita el Comité

la entidad le solicitara al oferente que satisfaga la deficiencia, para poner su oferta en
condiciones de ser evaluada, y no importa si se refiere a no a problemas de capacidad o a
requisitos cumplidos antes o después de presentadas las ofertas, con la condiciéon de que
cuando le pidan la acreditacion la satisfaga suficientemente» (CONSEJO DE ESTADO.
Seccion Tercera. Subseccion C. Sentencia del 26 de febrero de 2014. Exp. 25.804. C.P.
Enrique Gil Botero).
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Operativo para la Dejacion de las Armas respecto de las personas desmovilizadas
en forma individual, el certificado que emita la Agencia para la Reincorporacion y
la Normalizacion que acredite que la persona se encuentra en proceso de
reincorporacion o reintegracion o cualquier otro certificado que para el efecto
determine la Ley. vi) Si se trata de una madre cabeza de familia o una persona en
proceso de reincorporacion o reintegracion, se remite a los numerales anteriores,
relacionados con estas personas. viii) y ix) cuando se prefiera la oferta presentada
por una Mipyme, cooperativa o asociacion mutual, se requerira, en el primer
caso, remitirse a los requisitos para participar en convocatorias limitadas a
Mipymes, y en el segundo y tercero, aportar el certificado de existencia y
representacion legal expedido por la Camara de Comercio o la autoridad
respectiva, x) si se trata de un persona natural o juridica que hizo pagos por el 25
% del total a Mipyme, cooperativas o asociaciones mutuales, la persona natural y
el contador publico, o el representante legal de la persona juridica y el revisor
fiscal para las personas obligadas por ley, o el representante legal de la persona
juridica y el contador publico, segiin corresponda, entregaran un certificado
expedido bajo la gravedad de juramento. Y, finalmente, xi) cuando se trate de
empresas reconocidas y establecidas como Sociedad de Beneficio e Interés
Colectivo o Sociedad BIC, del segmento Mipymes, se requerira el certificado de
existencia y representacion legal en el que conste el cumplimiento a los requisitos
del articulo 2 de la Ley 1901 de 2018.
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