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Asunto: Observaciones al Informe de Evaluacién Final

Respetados sefiores:

De acuerdo con el documento de informe de evaluacion final publicado en la pagina
web de Colombia Compra Eficiente el dia 28 de diciembre de los corrientes, me
permito hacer las siguientes observaciones respecto de las conclusiones esgrimidas
por el comité evaluador respecto de nuestra propuesta, de la siguiente forma:

En primer lugar, respecto de nuestra inhabilitacién juridica, valga la pena anotar que
la entidad esta cometiendo una irregularidad, pues el certificado de antecedentes
disciplinarios expedidos por la Junta Central de Contadores del revisor fiscal, es un
requisito subsanable que la entidad se encuentra en la obligacién de requerir para su
subsanacién, pues de conformidad con la sentencia del Magistrado Enrique Gil
Botero del 26 de febrero de 2014, se dispuso con claridad suficiente que la
subsanacién es un DERECHO del proponente y no de la entidad contratante. Por lo
anterior y estando dentro del término y posibilidades dadas por el articulo 5 de la Ley
1150 de 2007, la circular 13 de Colombia Compra Eficiente tan conocida por ustedes
—pero indebidamente interpretada- y las sentencias del Consejo de Estado del 26 de
febrero de 2014 y del 29 de julio de 2015, allegamos los antecedentes disciplinarios
expedidos por la Junta Central de Contadores del revisor fiscal y la entidad esta en la
obligacion de habilitarnos juridicamente al no habernos requerido, estando en
presencia del fenomeno de la SUBSANACION AUTOMATICA.

Corolario de lo anterior, el Consejo de Estado establecio como un derecho del
oferente, la oportunidad de subsanar su oferta en aquello que sea subsanable. Sin
embargo, en la practica este derecho no siempre se garantiza por parte de la
administracion, motivo por el cual resulta relevante la Sentencia del Consejo de
Estado del 29 de julio de 2015, del Doctor Jaime Orlando Santofimio, Consejero
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Ponente, reitera que la posibilidad de subsanar es una obligacion de la
administracion y a la vez un derecho del oferente, indicando que en consecuencia, la
subsanabilidad puede operar por ministerio de la Ley cuando la administraciéon no
otorga la debida oportunidad al proponente, creando asi lo que hemos denominado
Subsanabilidad Automatica.

Esta sentencia es enfatica en afirmar lo siguiente:

“Esta situacion condujo a que la Constituyente del afio 1991, estableciera la
necesidad de dejar de lado ese excesivo rigorismo y formalidad en la actividad
contractual del Estado, estableciendo los principios que debian inspirar la funcion
administrativa, y la exigencia de que en todas las actuaciones judiciales debe
prevalecer el derecho sustancial sobre el procedimental.

Es asi como, se abrié paso a la posibilidad de que en materia de contratacion estatal
hubiese lugar a la subsanabilidad de las ofertas, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 20934, del cual emana la idea segun la cual existe prevalencia del derecho
sustancial sobre el formal, rompiendo de esta manera con la legalidad formal y
fundando el ejercicio administrativo en principios.

No cabe duda que de los principios y valores constitucionales antes referidos y en el
marco de un Estado Social de Derecho, es que la administracién publica en su
actividad contractual debe propender por hacer prevalecer lo sustancial sobre lo
meramente formal para de esta forma alcanzar los fines del Estado:

“...) 4.2.4.- Por lo anterior, se tiene que a partir de una juiciosa lectura de
tales principios y valores es que se encuentra que las actuaciones de la
Administracién no _constituyen un rito cieqgo a la forma por la forma, la
magnificacién de lo adjetivo sobre lo material o de mero ejecutor formal
de la Ley; contrario a ello, resulta que en el marco de un Estado Social y
Democratico de Derecho los procedimientos que ésta tiene a su cargo
tienen un derrotero especifico, cual es concretar la “profunda vocacion
protectora y garantizadora de los derechos e intereses tanto individuales
como colectivos en relacion con la actividad de la Administracion,
predeterminando_para ella senderos forzosos de actuacién, y marcos
sustanciales de contencién ala arbitrariedad.”

4.2.5.- Y justamente la contratacion estatal es uno de aquellos instrumentos
con que cuenta la Administraciéon para el cumplimiento de los fines
constitucionales del Estado39 , razon por la cual durante las etapas de
estructuracion, proyeccion o planeacion40 de los contratos del Estado, la
precontractual propiamente dicha y, luego de ello, a lo largo de la existencia
del contrato estatal se impone a la Administracion hacer uso de las
herramientas juridicas de direccion y manejo del contrato conforme a los
principios constitucionales y con miras a satisfacer el interés general41 .

4.2.6.- No otra cosa puede decirse en este punto cuando se advierte (ademas
de lo dicho supra) la existencia de una disposicion como la del articulo 23 de
la Ley 80 de 1993 a cuyo tenor se lee que “las actuaciones de quienes



intervengan en la contratacion estatal se desarrollardn con arreglo a los
principios de transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con
los postulados que rigen la funcién publica”

De esta manera, se le impone a la administracion la carga de que su
actuar esté basado en una legalidad de caracter material y no meramente
formal, ya que tal circunstancia constituye garantia para los administrados de
gue siempre los funcionarios estatales estardn en la busqueda del interés
general y de los fines esenciales del Estado, y no de intereses de caracter
particular que pueden afectar a la comunidad en general.

Asi pues, en_el marco de los contratos estatales las entidades publicas
deberan propender porque todos aguellos gue concurran al proceso de
seleccion lo hagan con la garantia de que sus propuestas no_seran
descalificadas ante la ausencia de requisitos formales

Ya ha dicho la Corte Constitucional que frente a la interpretacion de las normas
juridicas se impone a los operadores juridicos el deber de no seguir aquellos
entendimientos que lleven a un absurdo o que contrarien la finalidad objetiva que se
persigue; siendo necesario, “buscar el sentido razonable de la disposicion dentro de
un contexto global del ordenamiento juridico-constitucional conforme a una
interpretacion sistematica — finalisima”, al igual que esta Corporacion ha defendido la
necesidad de llevar a cabo aplicaciones razonables del ordenamiento por parte de los
operadores juridicos

Es evidente que dicho estatuto previé la imposibilidad del rechazo in limine de las
ofertas por el incumplimiento de formalidades e impuso a las entidades estatales la
carga de alcanzar la claridad en los aspectos dudosos que surjan durante la
evaluacion de las ofertas, para de esta manera, evitar el desconocimiento de los
derechos fundamentales de los proponentes. Es decir, que si la entidad no
comprende alguna o algunas de las cosas sefialadas en la oferta, o si existe
contradiccion, o si un requisito fue omitido debe la administraciéon solicitar a los
proponentes las aclaraciones y explicaciones que considere pertinentes para lograr
los fines de la contratacion.

Asi pues, podrian subsanarse requisitos tales como la falta del certificado de
existencia y representacion legal, el RUP, la firma de la oferta, el _certificado de
experiencia, la copia de la oferta, la ausencia y errores en la garantia de seriedad y
la autorizaciéon al representante legal por parte de la junta directiva de contratar por
determinada cuantia.

1. Requisitos subsanables de la propuesta - no otorgan puntaje en la evaluacion: 1.1.
La falta de certificado de existencia y representacion legal; 1.2. La no presentacion
del Registro Unico de Proponentes —RUP; 1.3. La ausencia de firma de la oferta; 1.4.
La falta de un certificado de experiencia; 1.5. La nopresentacion de la copia de la
oferta; 1.6. La ausencia y errores en la garantia de seriedad; 1.7. Las limitaciones de
autorizacion al representante legal por parte de la junta directiva u 6rgano
competente.




1.Reiteracion el criterio segun el cual lo sustancial debe primar sobre lo formal, en los
siguientes términos: El anterior marco de reglas se hace acompafiar con algunas
otras relativas a la posibilidad de subsanabilidad de deficiencias de las propuestas,
haciendo predominar lo sustancial sobre lo estrictamente formal y habilitando en
consecuencia a la administracién para que soliciten todo aquello que consideren vital
para la debida conformacion de las propuestas presentadas oportunamente.

2. Inversion en la carga de correccion de las propuestas: esto en la medida en que
corresponde a la administracion velar por la integridad documental y de informacién
de las mismas, exigiendo lo que considere faltante dentro del ambito de lo factible de
solicitar y o no solicitado por la administracion de hecho gueda subsanado.”

En este orden de ideas, esperamos, si la entidad actia en derecho y sujeto a la
normatividad del Estatuto Contractual Colombiano y de la jurisprudencia hito del
Consejo de Estado, deben habilitarnos juridicamente.

Por otra parte y lo mas grave del informe de evaluacién de nuestra propuesta, es que
la entidad esta yendo en contra de sus propios actos y de las normas que regulan la
contratacion publica, pues pretende crear reglas de interpretacion de las propuestas
diferentes a las contenidas en el pliego de condiciones y las modifico después del
cierre de la entrega de las propuestas cuando legalmente ya no lo podia hacer,
situacion que afecta con nulidad absoluta la presente licitacion, por presentarse
violacién al principio de legalidad, de buena fe y ser una manifiesta extralimitacion de
funciones al ejercer potestades que en el tiempo y por legalidad y normatividad del
pliego de condiciones no lo puede hacer.

Lo anterior por cuanto el comité evaluador (mal asesorado desde lo juridico)
pretende dar un alcance a las reglas de evaluacién de la experiencia de los
proponentes que no esta contenida en los pliegos de condiciones, pues en ningun
apartado del pliego de condiciones (interpretandolo como un conjunto y también
interpretando cada parrafo por separado) indican que para el caso de Consorcios o
Uniones Temporales cada uno de sus miembros debia aportar experiencia para ser
evaluada como admitida, y si asi lo hubiere querido la entidad, lo debié manifestar de
manera clara, expresa, sin equivocos en el pliego de condiciones 0 en una adenda
(como se solicito en observaciones al pliego definitivo), pero no lo hizo y
lamentablemente para los intereses de la entidad, debe estarse a lo dispuesto en el
pliego de condiciones, y asi se debe sujetar so pena de viciar el proceso de nulidad y
sin perjuicio de las responsabilidades disciplinarias que tengan los funcionarios que
intervienen en el presente exabrupto juridico.

Esto por cuanto la entidad en respuesta a observaciones tanto del pliego de
condiciones como del informe de evaluacion, esta malinterpretando su propias reglas
del pliego de condiciones y la circular 13 de Colombia Compra Eficiente, incurriendo
en falsa motivacion de acto administrativo, como se muestra a continuacion:



RESPUESTA. lLas Enfidades Estatales en la formulacién de las condiciones que se
materializan en los Pliegos de Condiciones, puede establecer las condiciones objetivas de
participacién que permitan el ofrecimiente mdas favorable a los intereses de la Enfidad. Asi
las cosas TRANSCARIBE 5.A.., en el numeral 4.1.2.1., relative a la experiencia habilitante,
establecié la necesidad que cada uno de los integrantes de los miembros plurales,
cumplieran con las condiciones de experiencia exigidas, asi:

“Para el caso de proponentes exfranjeros no obligados a estar regisfrados en el
RUP. deben oacredifar gque cumplen con los requisifos habilitanfes, bien sea
proponentes individvales o Infegranfes de un consorcio o ung unidén femporgl
mediante el dillgenciamiente del FORMULARIO No. 4 CERTIFICADO DE
ACREDITACION DE EXPERIENCIA del pliego de condiciones.”

Subrayado exira texto.

Asi las cosas lo anterior es concordante con la exigencia relativa a que cada vno de los
miembros del Consorcio o Unién Temporal cumplan con todos v cada uno de los requisitos
habilitantes, a fin de resultar habilitados para la evaluacién ponderable.

Resulta absurdo que la misma entidad no sepa interpretar las mismas reglas que
ellos confeccionan, pues en primer lugar el apartado citado por la entidad y que obra
a folio 37 del pliego de condiciones, Unicamente aplica para el caso de proponentes
extranjeros sin sucursal en Colombia y va encaminada al diligenciamiento de un
formato ya sea que se presenten de forma individual o en un consorcio y una union
temporal, y lo mas grave del asunto es que la entidad se esta inventando contenidos
que no estan plasmados en el pliego de condiciones, pues en el apartado citado
tampoco se indica que cada uno de los miembros de la unidon temporal o consorcio
deba acreditar de manera individual experiencia para habilitar al proponente plural,
por lo cual, EXIGIMOS a la entidad nos muestre en que parte del pliego de
condiciones esta de manera inequivoca, clara y expresa esta exigencia, la cual no
puede estar dada por una explicacion caprichosa y falta a la verdad de un funcionario
de la entidad que de manera tendenciosa y sin saber con que intenciones esta
interpretando el pliego de condiciones con afirmaciones que contradicen las reglas
del proceso.

Y peor aun, es que el funcionario del area juridica esta dandole una interpretacion
gue no corresponde al espiritu y esencia del contenido de la Circular Externa No. 13
de Colombia Compra Eficiente, pues de su lectura detenida en ninguna parte se dice
que, por ejemplo en el caso concreto de la experiencia, todos los miembros de un
proponente plural deban aportar cada uno experiencia so pena de rechazar la
propuesta, y con ello se esta cometiendo una ilegalidad y una extralimitacién, pues a
un documento publico le estdn dando un alcance e interpretacién que no tienen con
la Unica intencién de justificar lo injustificable, esto es, una interpretacion errada —y
esperamos que no malintencionada- de la calificacion de la experiencia de las
uniones temporales y consorcios que no se encuentra contemplada en la ley y
tampoco en el pliego de condiciones, pues el sentido de la referida circular era
aterrizar el contenido de la sentencia del 26 de febrero de 2014 del Consejo de
Estado, en el sentido de determinar los requisitos subsanables e insubsanables,
reiterando que el espiritu de la misma no era restringir la participacion de las uniones
temporales o consorcios como de manera errada lo hace la entidad por el simple
capricho de no reconocer su error de interpretacion.



Sobre los vacios u oscuridades en la interpretacion del pliego de condiciones, la
jurisprudencia ha sostenido lo siguiente:

“18. El pliego de condiciones es un acto prenegocial que contiene un conjunto de
cldusulas predispuestas y con efectos obligatorios, elaborados unilateralmente
por la administracién para disciplinar el desarrollo y las etapas del proceso de
seleccidn y el contrato ofrecido a los interesados en participar en el mismo con la
aspiracion legitima de que les sea adjudicado para colaborar en la realizacion del fin
general perseguido, todo lo cual, como se indicO, ha de hacerse con plenas garantias
para los oferentes, con sujecion a los principios de libertad de concurrencia, igualdad,
buena fe, transparencia, economia, responsabilidad, planeacién, seleccidon objetiva,
moralidad, celeridad, eficacia, eficiencia, imparcialidad, publicidad y contradiccion,
entre otros y las reglas juridicas de la contratacién publica, de conformidad con la
Constitucion Politica y la ley.”

Resultado de lo anterior, es facil evidenciar el craso error cometido por el comité
evaluador de la entidad en desmedro de nuestra oferta al aplicar de manera errbnea
la experiencia, al utilizar criterios no contemplados en los pliegos de condiciones,
pues las reglas del pliego no dan para interpretarse de otra forma y no pueden
cambiarse de manera arbitraria en el periodo de evaluacion de las ofertas.

Sobre el particular, el Consejo de Estado en Sentencia No. 12344 de 1999 ha
expuesto:

“El pliego de condiciones se trata de un acto juridico prenegocial con caréacter
vinculante y obligatorio para los participes del proceso de licitacién, que
Unicamente puede ser objeto de modificaciones, en las oportunidades previstas en el
estatuto contractual, que lo son exclusivamente con antelacion al cierre de la
licitacion. Es por lo anterior que, en tanto acto juridico prenegocial, predispuesto las
mas de las veces unilateralmente por la entidad que invita al ofrecimiento, es
susceptible de interpretacion con arreglo a los principios y reglas generales sobre la
materia, sin olvidar que la naturaleza de acto unilateral predispuesto, implica que
respecto de dicho contenido, se deba aplicar a él las reglas de interpretacion
decantadas por la doctrina, cuando de condiciones generales se trata. Es principio
fundamental informador de la etapa de seleccion del contratista, el de garantizar la
igualdad de los oferentes...”

En otro pronunciamiento el Consejo de Estado?®, ha referido lo siguiente:

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera — Subseccion B.
Sentencia de Enero 30 de 2013. Consejero Ponente (E): Danilo Rojas Betancourth. Expediente
21.492.

3 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA, Consejero ponente: RAMIRO SAAVEDRA BECERRA, Bogota, D.C., tres (3) de mayo de
dos mil siete (2007), Radicacién nimero: 25000-23-26-000-1995-00787-01(16209)



“a) La carga de claridad y precision en la elaboracion de las reglas en los pliegos de
condiciones y su obligatoriedad

El pliego de condiciones, tal y como se explico, recoge las condiciones y reglas
juridicas, técnicas, economicas y financieras a las cuales debe sujetarse tanto el
proceso licitatorio como la posterior relacion contractual. Es por eso quela
obligacion por parte de la administracion de fijar previamente y consignar en
los pliegos de condiciones o términos de referencia los criterios de seleccion y
la forma de evaluarlos segin dimana de la Ley 80 de 1993, en condiciones de
objetividad, igualdad y justicia, comporta una extraordinaria carga de
correccion, claridad y precision al momento de su redaccién, tanto para
garantizar la libre concurrencia de los interesados al proceso de seleccion,
guienes de antemano deben conocer esos criterios y reglas que regiran en el
estudio de sus ofertas en caso de que decidan participar, como para su valida
aplicacidon por parte de la entidad estatal (numeral 2 del articulo 30 y numeral 5
del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, entre otras), de suerte que en el estudio de
las propuestas esas reglas no se presten a confusién o dudas y permitan en
condiciones de transparencia e igualdad el cotejo y la comparacion de las
ofertas presentadas, y con la atribucién de los efectos que animaron su concepcién
en el proceso, que no pueden ser otros que asegurar una escogencia objetiva y evitar
la declaratoria de desierta de la licitacién o concurso.

Un proceder contrario, no se ajusta al principio de responsabilidad consagrado en el
articulo 26 de la Ley 80 de 1993, segun el cual las entidades y los servidores publicos
entre otros aspectos estan obligados a buscar el cumplimiento de los fines de la
contratacion (No. 1°), yresponderan en el caso de que hubieren abierto
licitaciones o concursos “cuando los pliegos de condiciones o términos de
referencia hayan sido elaborados en forma incompleta, ambigua o confusa que
conduzcan a interpretaciones o decisiones de caracter subjetivo por parte de
aquellos” (No. 3).

Se recuerda también que el numeral de 5 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, al cual
ya se hizo referencia en la presente providencia, consagro las pautas y parametros
qgue, en armonia con los principios y otras disposiciones de la citada ley, debe cumplir
con estricto rigor la entidad estatal al elaborar los pliegos de condiciones, so pena de
ineficacia por violacion a las mismas y del control de legalidad por parte del juez por
via de las acciones correspondientes; y ademas, que las clausulas confusas o pobres
seran interpretadas en contra de la administracion, por ser quien las elabord.

Asi las cosas, y una vez fijados los criterios de seleccidon y sus mecanismos de
ponderacién ellos no s6lo vinculan a los participantes, sino a la propia entidad
estatal, quien viene asi a autorregular, entre otros aspectos, su actividad de
estudio y evaluacion de las propuestas para determinar aquella que sea mas
favorable para los fines de la contratacion que persigue en determinado proceso, lo
cual excluye, de suyo, cualquier discrecionalidad en la aplicacién o no de los
mismos o en la asignacion de los puntajes y las formulas o en la manera o
forma que para este efecto ella misma consagrd, conducta que pugna con el
deber de seleccién objetiva de que trata el articulo 29 de la Ley 80 de 1993. Ello,
claro esta, sin perjuicio y distinto a que, como lo ha dicho la Sala: “a la entidad publica
le cabe cierta discrecionalidad en la valoracién y ponderacion de las propuestas, toda



vez que en muchas ocasiones ni el pliego de condiciones, ni las disposiciones legales
pertinentes regqulan la totalidad de los aspectos propios de una licitacion publica’, y
ademas a que se permita subsanar aspectos formales siempre que con esa conducta
no se atente contra los principios de la contratacion estatal establecidos en la Ley 80
de 1993.

De manera que, luego que el pliego de condiciones ha tenido la publicidad
correspondiente y transcurrido los plazos establecidos para realizar alguna
modificacion o adicion, el cual precluye una vez presentadas las propuestas, no le es
dable a la administracion apartarse de lo que ella misma consigno en él para realizar
el estudio y calificacion de las propuestas e ir mas alla de lo expresamente regulado a
este respecto, o0 inventarse reglas, maneras o férmulas de calificar que atiendan
supuestos no contemplados inicialmente, para luego imponerlas en la etapa de
evaluacion a los participantes en el mismo, pues ello se contrapone a los principios y
normas de la contratacién estatal y constituye una irregularidad o vicio que puede
afectar la legalidad del proceso.

Vale decir, para no atentar y debilitar los principios y derechos al debido
proceso administrativo y sus corolarios de defensay contradiccidn (art. 29 de la
C.P), asi como los de planeaciéon, transparencia, igualdad, publicidad,
responsabilidad y el deber de seleccion objetiva de que trata la Ley 80 de 1993
(articulos 24 No. 5,25 No. 1,y 2, 26 y 29), en los procesos de selecciéon de la
contratacion estatal estid vedado cualquier cambio sobre la marcha a las reglas
de juego previamente establecidas en la ley del mismo, o sea en el pliego de
condiciones, y una vez precluida la etapa respectiva de precision, aclaracién,
adicion o modificacién de los mismos, de manera unilateral, subrepticia y
oculta, que tome por sorpresa a los participantes y genere incertidumbre en la
etapa de evaluacion y estudio del mérito de la mejor propuesta. Con ello, a la
postre, se compromete la legalidad del proceso precontractual y la adjudicacion
o declaratoria de desierta de la licitacién o concurso, segun el caso, siempre y
cuando constituya una irregularidad que incida sustancialmente en la seleccién
objetiva de la mejor propuesta, esto es, en la escogencia de la oferta mas
favorable a la entidad de conformidad con la totalidad de los criterios que rigen
el proceso correspondiente y en atencidn a lo preceptuado por el articulo 29 de
la Ley 80 de 1993.

En suma, si la facultad y autonomia que tienen las entidades estatales en la
confeccion y elaboracién de los pliegos de condiciones y términos de referencia se
encuentra limitada por los principios y normas de la Ley 80 de 1993, con mayor razén
dentro del proceso de seleccidn la actividad de evaluacion y calificacion se encuentra
limitada y sujeta a lo que en desarrollo de ésta se haya incluido en los pliegos de
condiciones como norma reguladora del proceso de seleccion, de donde emanan los
derechos y obligaciones de la administracion y de los participantes en él’.

Es pues evidente, que el pliego de condiciones, elaborado por la Administracion
unilateralmente, contiene una serie de disposiciones que, una vez abierta la licitacion
y entregado el pliego a los participantes en la misma, se tornan obligatorias e
inmodificables, salvo las expresas excepciones permitidas por la ley, y tal
obligatoriedad se pregona no soélo frente a los proponentes, sino también, y con
mayor razon, de cara a la misma entidad que lo elabord; cuando se dice que el pliego



de condiciones es ley del proceso de seleccion y del futuro contrato, debe entenderse
gue lo es, para todos los intervinientes en el primero, y para las partes del segundo;
luego dicho documento, es ley también para la entidad licitante, que, en
consecuencia, esta sujeta a sus términos.

Sobre la naturaleza y obligatoriedad del pliego de condiciones, ha dicho la Sala:

“En un Estado de Derecho la actividad de la administracién esta determinada por un
principio de legalidad, el que, al tiempo que le otorga prerrogativas le impone también
sujeciones; entre éstas se destacan, dentro de la etapa previa a la celebracion del
contrato, el cumplimiento riguroso de las formalidades establecidas por la ley para la
seleccion del contratista; con esa finalidad, la entidad publica interesada tiene a su
favor la prerrogativa de elaborar un pliego de condiciones pero, una vez elaborado y
adquirido por los posibles oferentes, tiene la sujecion de actuar en consonancia con
las reglas que, en un amplio margen de discrecionalidad, consagré unilateralmente en
dicho pliego.

De alli que, en el camino de escoger al contratista y de celebrar el contrato con quien
resulte agraciado, el pliego de condiciones sea la ley que deben observar y obedecer
tanto el particular como la administracién publica; posteriormente, durante la
ejecucion contractual, sera valioso instrumento para la interpretacion de las clausulas
pactadas y para la definicién de los conflictos.”

“en los pliegos de condiciones se consignan un conjunto de reglas para definir el
procedimiento de seleccion objetiva del contratista y delimitar el contenido y alcances
del contrato, sus contenidos son de obligatorio cumplimiento tanto para la
Administracién como para los oferentes (licitantes y futuros contratistas), dentro
del marco de la LICITACION, entendida ésta como un procedimiento de formacion del
contrato mediante la cual la entidad formula pablicamente una convocatoria para que,
en igualdad de oportunidades, los interesados presenten sus ofertas y seleccione
entre ellas la més favorable (Paragrafo del articulo 30 de la ley 80 de 1993).

(...) Los pliegos juegan, pues, un rol fundamental en la fase previa de
formacién del contrato, al punto de constituir la ley de la licitacion, al ser el
marco regulatorio de todo el procedimiento de seleccién, o lo que es igual, de la
etapa precontractual (...)"”

Ahora bien, frente a la naturaleza de las Uniones Temporales y Consorcios se debe
manifestar que son instrumentos de asociacion que tienen por finalidad lograr la
cooperacién o colaboracién entre los sujetos que le componen, para alcanzar un
objetivo comun; “este tipo de asociaciones, integran la categoria de contratos o
acuerdos de empresas, tal y como los ha clasificado la doctrina contemporanea, y no
responden a la clasica concepcion contractual, como quiera que cuentan con
caracteristicas muy particulares que permiten establecer relaciones multilaterales
mediante la unidad econdmica que implica la colaboracion o cooperacién y bajo un
mismo centro de decisiones, capaces de coordinar las actividades de los miembros
[que le componen]”.



A su turno, la Corte Constitucional en sentencia C-414 de 1994, sefal6 que el
consorcio es una institucion propia del derecho privado, que se utiliza ordinariamente
como un “instrumento de cooperacion entre empresas, cuando requieren asumir una
tarea econOmica particularmente importante, que les permita distribuirse de algun
modo los riesgos que pueda implicar la actividad que se acomete, aunar recursos
financieros y tecnoldgicos, y mejorar la disponibilidad de equipos, segun el caso pero
conservando los consorciados su independencia juridica’.

‘Es asi como se define el consorcio, como un convenio de asociacion que permite
gue los miembros que lo integran se organicen para la celebracion y ejecucion de un
contrato que se celebre con el Estado, sin que por ello pierdan su independencia
juridica, pero asumiendo la responsabilidad de sus actos de manera solidaria en el
cumplimiento de las obligaciones contractuales.

A su vez, la union temporal es una institucidn que reune todas las caracteristicas
genéricas del consorcio, siendo su diferencia “la posibilidad de quienes la integran
gue determinen cual ha de ser el alcance y contenido de la participacién de cada uno
en la ejecucién del objeto contratado, de tal manera que, sin perjuicio de la
responsabilidad solidaria por el cumplimiento de la propuesta y del contrato, los
efectos de los actos sancionatorios recaigan exclusivamente sobre la persona que
incurrié en la falta o en el incumplimiento” .

Ahora bien, a partir del hecho de que los consorcios y uniones temporales son
“contratos de colaboracién” (unos tienen por ejemplo experiencia en la finalidad
perseguida por el Estado, al tanto que los otros participantes capacidad financiera),
las partes integrantes, autorizados por la misma normativa, determinan los efectos
gue de cada uno se va a predicar, aspecto extensivo a la sociedad que se forme para
los eventos del paragrafo 3°, pues han considerado los socios no involucrar el total
de una compafia que podemos considerar matriz, ya que consideran mas viable
formar otra para la finalidad que se persigue con el contrato estatal, razén por la que
impone el Legislador considerar lo dispuesto para los consorcios y uniones
temporales.

Es decir, estas figuras asociativas buscan que la propuesta esté en consonancia con
los condicionamientos y reglas basicas que juzga la entidad importantes para calificar
un oferente, en donde sin lugar a dudas, la experiencia es factor basico que
contribuye a la acreditacién de la capacidad técnica y administrativa de la compafiia
en las lides para la cual es necesitada, que es decir, la finalidad del contrato.

Por lo tanto, resulta un contrasentido que la entidad exija a todos los miembros de la
union temporal la acreditacion de experiencia, pues estaria desconociendo la
naturaleza y entidad juridica que el articulo 7 de la ley 80 de 1993 vy la jurisprudencia
le ha dado a estas figuras asociativas.

A su vez, la entidad no puede desconocer lo dispuesto en los articulos 30 numeral 5
de la ley 80 de 1993, 89 de la ley 1474 de 2011 y en el articulo 2.2.1.1.2.2.1 del



Decreto 1082 de 2015, en los cuales se indican que las modificaciones que sufran
los pliegos de condiciones solamente se podran realizar mediante adendas vy
cualquier otro documento no tiene la entidad juridica para modificar los pliegos de
condiciones, y en ese orden de ideas, el documento de respuestas a observaciones
no puede modificar o ser fuente de interpretacion de los pliegos de condicioes por si
solos, si su contenido no se encuentra plasmado y publicado en una Adenda, y
desafortunadamente frente al tema de experiencia, la entidad no elaboro ninguna
adenda que modificara su sentido, y en ese orden de ideas, la entidad se encuentra
en la OBLIGACION de respetar sus propias reglas y evaluar las ofertas en ese
sentido.

En conclusion, es deber de la entidad estarse a lo dispuesto en los pliegos de
condiciones respecto de la aplicacién de los requisitos habilitantes de experiencia, y
en consecuencia habilitar nuestra propuesta, pues todos los integrantes del consorcio
se encuentran clasificados y poseen experiencia en los CODIGOS UNSPC
requeridos en el Numeral 4.1.1. Registro Unico de Proponentes del pliego de
condiciones y nuestra oferta acredito experiencia segun las caracterisiricas del pliego
de condiciones.

Por otra parte, y para habilitar nuestra propuesta desde lo juridico y de la capacidad
residual de contratacion, nos permitimos presentar lo siguiente, por estar dentro del
término dado por el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, la circular 13 de Colombia
Compra Eficiente tan conocida por ustedes —pero indebidamente interpretada- y las
sentencias del Consejo de Estado del 26 de febrero de 2014 y del 29 de julio de
2015, asi:

e Documento consorcial en el que se sefald expresamente que el representante
suplente no podra renunciar sin que exista un reemplazo debidamente
notificado a TRANSCARIBE S.A. y donde se expres6 que ninguno de los
integrantes del mismo se encuentra inhabilitado o tiene incompatibilidades
para contratar con el Estado.

e Se presenta documentacion completa y legible, para el calculo de la capacidad
residual, se anexa formato segun pliego de condiciones de contratos en
ejecucion de CONSERVACION MARCAS VIALES SUCURSAL COLOMBIA,
GESTION VIAL INTEGRAL SAS y VICING SAS de la misma manera sus
respectivos estados de resultados.

En aras de garantizar los fines de la contratacion publica en general, y los principios
de seleccién objetiva y economia, en particular, tanto el legislador como el Consejo
de Estado se han preocupado por el desarrollo de la figura de la Subsanabilidad, que
constituye una de las materializaciones del principio Constitucional de prevalencia de
lo sustancial sobre lo formal. En ese contexto la jurisprudencia del Consejo de
Estado en desarrollo de la legislacion vigente estableci6 que se entenderan por
subsanables aquellos defectos que no asignen puntaje.



Asi las cosas, durante afios, hemos venido construyendo en la practica dogmas y
mitos en materia contractual, que han servido para crear una “costumbre con fuerza
de ley” —y no me refiero a ley en sentido formal ni material, sino la autorregla de
observancia por parte de entidades, proponentes y entes de control-, dando
prevalencia a lo “formal” sobre lo “sustancial”’, en contravia de lo dispuesto en la
normativa, con la falsa conviccion de que estamos obrando en funcion de la igualdad
o protegiendo el proceso de seleccion.

Tal ha sido el caso de la subsanabilidad, que, en materia contractual, ha tenido una
evolucion interesante, gracias a la reforma introducida por la Ley 1150 del 2007 y a
los enriquecedores pronunciamientos del Consejo de Estado que sobre el particular
ha impartido lineamientos acerca de la manera en que dicha ley —esta si formal—
debe ser aplicada por los operadores juridicos de la contratacion, que han
comenzado a concientizarlos sobre la importancia de la prevalencia de lo sustancial
sobre lo formal.

Conforme lo dispone la reforma introducida por la Ley 1150 al segundo inciso del
numeral 15 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, subrogado por el paragrafo 1° del
articulo 5° de la Ley 1150 de 2007, las circunstancias subsanables son: (i) la
ausencia de requisitos referentes a la futura contratacion o al proponente vy (ii) la falta
de documentos no necesarios para la comparacion de las propuestas (no otorgan
puntaje).

A pesar de este postulado, algunas entidades estatales siguen manteniendo la
rigidez consuetudinaria de rechazar ofertas porque no habian presentado
simultaneamente entre otros aspctos las certificaciones de experiencia, el formato
donde se enlistan aquellas, los soportes de la hoja de vida del equipo de trabajo o el
Registr6 Unico de Proponentes (RUP), entre otros.

Asi las cosas, enhorabuena, el reciente pronunciamiento del magistrado Enrique Gil
Botero, de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, del 26 de febrero del 2014,
explicd, con abundante claridad, la manera en que este principio rector en materia
contractual debe aplicarse hoy ante la ausencia reglamentaria sobre el tema. En
efecto, el fallo referido indicé: “defecto subsanable es el que no asigne puntaje al
oferente, y es corregible dentro del plazo que la entidad estatal le otorgue al oferente
para enmendar el defecto observado durante la evaluacibn de las ofertas
‘usualmente indicado en los pliegos de condiciones’, sin exceder del dia de la
adjudicacion”.

Lo revolucionario del fallo citado es que cambié la nocién que tenian los operadores
juridicos acerca de que la subsanabilidad era una facultad de la administracion. Asi,
la remplazdé por otra, segun la cual es_un _derecho del proponente que, en
condiciones de igualdad, se le dé la oportunidad de subsanar aquellos requisitos que
no dan puntaje, vale decir, la ausencia de documentos referentes al proponente o a
la futura contratacion, dentro de los cuales esta la posibilidad de presentar
documentos que no_se aportaron con la oferta o _de corregir o _aclarar_su




contenido, incluso de remplazarlos a través de la subsanacion por otros, como
los requisitos habilitantes (capacidad juridica, experiencia, organizacién y
financiera) o la posibilidad de presentar la garantia de seriedad de los ofrecimientos
que no se aporté con la oferta o de aclarar aspectos del alcance de esta.

En relacion con la oportunidad de subsanar, esta vigente la posibilidad de que se
haga dentro del término indicado por la entidad, lo cual no quiere decir que la ley
impida prorrogar dicho término a solicitud del proponente o de dar otra oportunidad
de subsanar adicional a la evaluacion, como lo seria en la etapa de observaciones al
informe de evaluacion, pero como en el caso concreto la entidad nunca nos requirio
para subsanar, el término para subsanar nuestra propuesta bajo los postulados
legales vy jurispridenciales es hasta el dia de la adjudicacién, que es el dia de hoy y
hasta esa fecha se puede subsanar nuestra oferta o en una posterior si la entidad no
produce el acto de adjudicacién que termine con esta oportunidad de correccién y
aclaracion.

Asi las cosas, en nuestro concepto, es posible aclarar documentos que soportan
dichos factores, tal como la indicacion de datos ausentes en los documentos
presentados y que aclaren aspectos de los documentos previamente presentados.

Por lo tanto, esperamos que estas consideraciones sean tenidas en cuenta por la
entidad y se modifique el informe de evaluacién definitivo con base en estos
argumentos desde el punto de vista juridico y técnico.

Lo anterior con el fin de evitar que la entidad adjudique un contrato que esta viciado
por ilegalidad por evidente violacion de postulados normativos de obligatorio
cumplimiento, pues aun se estd en la oportunidad procesal para subsanar estos
yerros de apreciacion, para corregir los mismos y que el proceso sea legalmente
adjudicado a aquel proponente cuya propuesta se encuentre ajustada a la
normatividad colombiana y a las reglas del pliego de condiciones.

Agradezco a ustedes su atencion a la presente.
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Cordialmente,~ \

GABRIELANDR ARIN RODRIGUEZ
REPRESENTANTE LEGAL CONSORCIO MARCAS VIALES CARTAGENA



