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RAD. 2016-136-001254-2/ 2016-135-001255-2
San José de Clcuta, 16 de febrero de 2016

Sefior
CRISTIAN DOMINGUEZ PEREZ

Cordial satudo;

En atencién a su comunicacion en el sentido de presentar observaciones al tramite dado al contenido,
interpretacién y subsanabilidad del anuncio plblico respecto a los requisitos habilitantes
especificamente ~-CAPACIDAD FINANCIERA- en la cual no se establece la posibilidad de subsanar,
me permito hacer las siguientes precisiones conforme a la naturaleza de entidad piblica de la ESE
Hospital Universitario Erasmo Meoz;

Si bien es cierto, existe incongruencia en cuanto al contenido del anuncio puablico- numeral 6.3
capacidad financiera, el cual establece: * La omisién de cualquier de estos documentos no sera
subsanable y generara el rechazo de la oferta“, el numeral 6.1 EXPERIENCIA ( el contenido de las
certificaciones sera subsanable) inciso final , el numeral 6.2 CAPACIDAD JURIDICA ( en caso de
no presentarse alguno de los documentos o adolecer de los requisitos exigidos, el HOSPITAL podra
solicitarlo por una sola vez , que se subsane {...), y lo establecido en el articulo 59-HABILITACION
DE PROPUETAS- del Manual de Contratacion de la entidad (resolucion No. 001236/2013) ; se fiene
que la entidad ha efectuado una interpretacion ajustada a derecho y en concordancia con los
principios de la contratacion estatal y de la funcion administrativo (art. 209 C.N) .

“Articulo 209. La funcion administrativa estd al servicio de los
intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios
de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacién y la
desconcentracion de funciones. Las auloridades administrativas
deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento
de los fines del Estado.”

Lo anterior, aunado a la aplicacion del principio del efecto Util de lanormay hermenéutica juridica,
en prevalencia de los sustancial sobre lo forma, la libre concurrencia y la garantia de los derechos de
los proponentes entre ellos el debido proceso, en concordancia con lo preceptuado por el CONSEJO
DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION C
Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO Bogota D.C., quince (14) de mayo de dos mil catorce (2014)
Radicacion namero: 05001-23-31-000-2011-00462-01{44544) Actor: JERLIS ANTONIO MERCADO CASTILLO
Y OTROS Demandado: NACION-MINISTERIO DE DEFENSA EJERCITO NACIONAL Referencia; ACCION DE
REPARACION DIRECTA :
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‘Resulta contrario a los principios mencionados, mantener en
el ordenamiento una disposicién qgue carece de toda eficacia
juridica, pues se contradice el principio del efecto util de las
normas generando, al mismo tiempo, una circunstancia que
puede originar grave confusion e incertidumbre.”

En esa perspectiva, el principio del efecto itil de fas normas tiene
como finalidad no s6lo garantizar la interpretacién conforme a la
Constitucién, sino, de iqual forma, evitar confusién e
incertidumbre entre los operadores juridicos. la hermenéutica
que se prohija en esta decision es la que mejor se acompasa
con los principios de eficiencia y celeridad "

Del mismo modo, dicha interpretacion o proceder efectuado por parte de la entidad, en cuanto ala
subsanabilidad de dichos requisitos, ha sido fundamentada en lo establecido en la ley 1437 de 2011:

Articulo 3°, Principios. Todas las autoridades deberan
interpretar vy aplicar las disposiciones que regulan las
actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de los
principios consagrados en la Constitucién Politica,(...)

(...) 11: En virtud del principio de eficacia, las autoridades
buscaran que los procedimientos logren su finalidad y, para el
efecto, removerén de oficio los obstaculos puramente formales,
evitaran decisiones inhibitorias, dilaciones o retardos y sanearén
de acuerdo con este Codigo las imegularidades

procedimentales que se presenfen, en procura de la

efectividad del derecho material objeto_de la actuacion
administrativa. ”

Ibidem con el Articulo 41.

“Correccion de irregularidades en la actuacién administrativa. La
autoridad, en cualquier momento anterior a la expedicion del acto, de

oficio 0 a peticion de parte, correqiré las irreqularidades gue se hayan
resentado en la actuacién administrativa para ajustaria a derecho

y adoptard las medidas necesarias para conclujria”
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En este mismo sentido, la sentencia del 30 de noviembre de 20086, exp.13074. Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del treinta (30) de noviembre de
dos mil sefs (2006); Consejero Ponente: Alier E. Hernandez Enriquez; Radicacién numero:
110010326000199503074 01; Expediente numero; 13074, determino:

“ De alli que, la posible existencla de una discrecionalidad
administrativa queda reducida a que la administracion pueda

interpretar el pliego de condiciones a efectos de que las

exigencias formales no hagan nugatoria la_eficiencia del
procedimiento v, por lo tanto, se impida la escogencia de la

mejor propuesta; lo anterior, de conformidad con lo establecido
en el numeral 2 del articulo 25 de la ley 80 de 1993, preceplo que
en relacion con el principio de economia, avala la posibilidad de

gue los plieqos sean objeto de hermenéutica administrativa,
con la finalidad de gue no se condene al procedimiento a la

declaratoria de desierta o a decisiones inhibitorias. *

Ahora bien, como es de conocimiento Las EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO, de conformidad
con o contemplado en el numeral 6 del articulo 195 de la Ley 100 de 1993, tienen un régimen de
contratacion privado, estando facultados para pactar clausulas excepcionales en los contratos que
celebren, pese a estar exceptuadas de la aplicacion del Estatuto General de Contratacion para la
Administracion Publica; asi mismo el articulo 76 de Ia ley 1438 de 2011 preceptia que la Junta
Directiva debe adoptar un estatuto de contratacion de acuerdo con los lineamientos que defina el
Ministerio de Salud y Proteccion Social a través de la Resolucion No. 5185 de 2013 “Por medio de |a
cual se fijan los lineamientos para que las Empresas Sociales del Estado adopten el estatuto de
contratacién que regira su actividad contractual. Consecuentemente con lo anterior la ESE HUEM
cuenta con el Acuerdo No. 008 /2013 (Estatuto Contractual), y Resolucion No. 001236 de 2013
(Manual de Confratacion).

Corolario, apesarde tener un estatuto y manual contractual, la ESE HUEM por ser una entidad publica
se rige como se enuncio antecedentemente por los principios de la contratacién publica, ademas de
los principios de la funcion administrativa, tal y como lo establece el articulo 2-Manual de contratacién
numeral 7 (eficacia) y 14 :

“OTROS PRINCIPIOS: Ademés de los aqui sefialados se aplicaran
los principios contemplados en El Estatuto de Contratacion Publica,
ley 80 de 1993 y la legisiacion que fa modifigue o complemente.
Adicionalmente, se aplicarén las normas que requian la conducta
de los servidores piblicos, las reglas de inferpretacion de Ia
contratacion y los principios generales del derecho.”
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En consonancia con lo manifestado, la posibilidad de subsanabilidad de requisitos habilitantes, ha sido
adoptada en el Manual de Contratacién de la entidad, en el articulo 59 - HABILITACION DE

PROPUESTAS.

“{...) en dicho informe se sefalaran los proponentes que no se

consideran habilifados y a los cuales se les concederd un plazo

para que subsanen ls ausencia de requisitos o la faita de
documentos habilitantes, so pena del rechazo definitivo de sus

propuestas (...)

Asi las cosas, se tiene, que en caso de que exista inconsistencia en el contenido del anuncio piblico
y/o pliego de condiciones, y teniendo en cuenta que las disposiciones alli contempladas, se sujetan
al régimen legal establecido en el estatuto y manual de contratacion de la entidad, primaran estos
(limos, tal y como reza en los anuncios pablicos SS16-072 y SS16-074 - acapite-OFERTA —
numeral 9:

“"EFECTOS JURIDICOS. - Las consecuencias legales del mensaje de
datos se rogiran conforme a las nommas aplicables al acto o negocio
juridico contenido en dicho mensaje de datos, el cual se supedita a

las condiciones contractuales estipuladas en el presente anuncio
y al régimen legal contenido en el Acuerdo No: 008 del 13 de junio
de 2013 y Resolucién No: 001236 del 13 de septiembre de 2013,
Estatuto y Manual de Contfratacién de la ES.E HUEM.
respectivamente. Por tanfo, se entiende para todos los efectos
legales gue el proponente acepta tales disposicionss. *

Del mismo modo y en caso de que la entidad diera prevalencia a aquellos presupuestos que resultaren
ineficaces y en contravia del derecho, como lo seria rechazar una propuesta por aspectos formales,
en el presente caso, por ausencia fotal o parcial de requisitos habilitantes, los cuales no otorgan
puntaje ni sirven de comparacién para la seleccién de la mejor propuesta, estaria infringiendo la
nommatividad vigente, si se tiene en cuenta que conforme a lo dispuesto en el articulo 6 de la
constitucion poliica los particulares solo son responsables ante las autoridades por infringir la
constitucion y las leyes .los servidores publicos lo son por la misma causa y por omisién o
extralimitacién en el ejercicio de sus funciones. Los servidores publicos o particulares que ejercen

funciones plblicas estan llamados a desarrollar 1a gestion encomendada para que se cumplan los
fines del estado mismo consagrados en el articulo 2 de la C.P., asi las cosas, el principio de legalidad
implica entonces que los servidores publicos y particulares que cumplan funciones publicas, que
intervienen en la actividad contractual del estado cualquier sea su régimen legal, solo puedan y deban
ejercer las funciones y competencias que les han sido asignadas, en el marco de la normatividad
vigente,
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Como usted muy bien lo enuncia, en la sentencia que trae a colacién en su comunicacion objeto de
la presente respuesta (sentencia de 26-02-2014 Radicacién No. 13001-23-31-000-1999-00113-01
exp. 25.804) el criterio diferenciador para permitir la subsabilidad de requisitos, serian todos aquellos
requisitos que no afecten la asignacion de puntaje (criterios de seleccion) , la entidad podra solicitarios
en cualquier momento, es decir los requisitos no otorgan puntaje, no se evalian, no sirven de
comparacion de propuestas, solo se verifican para determinar la idoneidad de los proponentes. En
este mismo sentido se ha pronunciado La Agencia Nacional para la Contratacién Publica ~Colombia
Compra Eficiente- entidad creada para dar directrices a las entidades que manejen contraten con
recursos publicos en materia de contratacion estatal, mediante la circular No. 13 del 13 de junio de
2014 .

“ {..)En_consecuencia, las Entidades Estatales pueden
solicitar a los oferentes subsanar los requisitos de la oferta
que no afectan la asignacién de puntaje, y los oferentes
pueden subsanar tales requisitos hasta el momento de ia

adjudicacién, salvo en los procesos de seleccién con subasta en
los cuales los oferentes deben subsanar tales requisitos antes de
iniciar la subasta.(...) ".

Posteriormente, en cuanto a su interpretacion sobre lo establecido en el numeral 6.1 EXPERIENCIA
del anuncio piblico “Seran causales de rechazo de la propuesta, aplicables a este numeral (..) % se
evidencia que no se prohibe a posibilidad de subsanar dichos requisitos y no implica per se, negar
esta posibilidad.

De acuerdo a todo lo enunciado, la linea jurisprudencia resulta bastante extensa respecto a la inclusion de
causales de rechazo de propuestas que no estén acorde con la nomatividad vigente, ast como c¢on la
posibilidad de subsanar aspectos o requisitos de las propuestas que no otorgan puntaje, por lo que a
continuacion mencionamos apartes de algunas sentencias:

Sentencia de marzo catorce (14} de dos mil trece (2013), Radicacion niimero; 44001-23-31-000-1999-
00827-01(24059) :

‘La exigencia de tales condiciones debe ser adecuada y proporcional a
la naturaleza del contrato a suscribiry a su valor”, mandato en cuya virtud
se reafirmo la facultad legal impartida a las entidades estatales contratantes
para que puedan, de manera vélida y discrecional, exigir requisitos y
condiciones a los oferentes, pero siempre en términos de razonabilidad y
proporcionafidad.
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Por el contrario, en el ordenamiento vigente no existen disposicionss que
facuften, autoricen y menos impongan a las entidades eslatales contratantes

¢l deber de crear y/o de consignar prohlbiciones, inhabilidades o
incompatibilidades distintas a las establecidas en la Constitucion Politica o

en la ley para efactos de limitar o de excluir la participacion de algunos
interesados en los procedimientos de seleccibn de contratistas (...) *

“ (...) Siguese de lodo lo expuesto en este punto que, en cuanto la
LIBERTAD y su proteccion efectiva constituyen la regla general que debe
orientar la actuacion de todas las autoridades publicas en Colombia y dado
que de esa regla general forman parte tanto el principic de libre
concurrencia, como las modalidades de libre contratacion y, naturaimente,
de libre acceso a la contratacion eslatal, debe tenerse por sentado

entonces que las prohibiciones, inhabilidades o incompatibilidades que
restringen o impiden la participacién en los procedimientos
administrativos de seleccién contractual, dnicamente pueden venir

dadas o establecidas -en cuanto excepciones a la referida regla

general-, por normas de rango Constitucional o legal, sin gue le sea
d | autoridades administrativas consagraria: [+)

estableceras.(...)

“{...) iii).- Ademas del limite que per se representa para el sjercicio del poder
publico la existencia de la regla general que consagra y protege los derechos
y las libertades de los asociados, méxime ante la ausencia de una precisa
excepcion af respecto, ocurre que el articulo 84 de la Carta Politica prohibe
de manera expresa a las autoridades publicas la posibilidad de establecer o
de exigir permisos, licencias o requisitos adicionales —lo cual incluye también
1a posibilidad de consagrar inhabilidades, incompatibilidades, prohibiciones o
causales de exclusion de las ofertas— cuando se frate de derechos o
actividades que se encuentren reglamentados de manera general, por
manera que solo podrén exigirse los pemisos, licencias o requisitos que se
encuentren plasmados en la respectiva reglamentacion general 0 que dicha
requlacién autorice requerir,

Sobre ef particular se debe tener presente que en su texto original, Ia Ley 80
se ocupd de regular, de manera expresa y completa, cudles podrian ser los
unicos titufos validos para el rechazo o exclusion de las ofertas, sin dejar
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espacio en esa materia a la creatividad de las decisiones provenientes de las
autoridades administrativas, todo de conformidad con el inciso 2° del numeral
15 de su articulo 25, cuyo tenor era el siguiente:

“ a ausencia de requisitos o la fata de documentos referentes a fa futura

contratacién o al proponente, no necesarios para la comparacion de
propuestas, no servird de titulo suficiente para el rechazo de los
ofrecimientos hechos”.

Asi puss, en un primer momento, a ley se encargd de precisar, de manera
clara y categérica, que tnicamente la ausencia de requisitos o la falta de
documentos referentes a la futura contratacion o al proponente que §i fusran
necesarios para la comparacién de propuestas, servirfan de titulo suficiente
para el rechazo de los ofrecimientos hecho

Acerca del alcance de la disposicion legal en mencién, esta Cerporacion
sefiald;

“Ahora bien, la Sala reitera que no cualquier falencia u omision en la
presentacion de las ofertas puede dar fugar a su descalificacion, pues debe
fratarse de defectos que realmente incidan sobre la futura celebracion y
ejecucion del contrato de cuya adjudicacion se trata, por lo cual debe tenerse
por inadmisible el rechazo de proponentes por requisifes nimios e indtiles;
asl lo tenfa sentado ya para esa época la Jurisprudencia de esta misma
Seccién Tercera de la Sala Contenciosa del Consejo de Estado, segun lo
refleja el pronunciamiento contenido en la Sentencia fechada el 13 de febrero
de 1987, postura jurisprudencial que posteriormente el propic legislador
elevo al rango de norma positiva en los téminos que hoy recoge el inciso 2°
del numeral 15 del articulo 25 de la Ley 80, expedida en el afio de 1993, a
cuyo tenor; “La ausencia de requisitos o la faita de documentos referentes a
la futura contratacion o al proponente, no necesarios para la comparacion de
propuestas, no servira de titulo suficiente para el rechazo de los
ofrecimientos hechos”; en consecuencia, los documentos que se exija
aportar en los pliegos de condiciones o términos de referencia deben
representar alguna utilidad e importancia significativas para la evaluacion de
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las ofertas y la consiquiente seleccion de la mas favorable, sin que tales
exigencias puedan comesponder a cuestiones puramente formales,
accesorias, inttiles, que nada le aporten a dichas labores.”

Posteriormente, aunque la Ley 1150 derogb de manera expresa —
a través de su articulo 32— el transcrito inciso 2° del numeral 15 del
articulo 25 de la Ley 80, en la medida en que ese mismo mandalo
fue reproducido en el paragrafo primero del articulo 5° de la aludida
Ley 1150, el Estatuto de Contratacion Estatal mantuvo pues las
directrices y la filosofia inicial, en el sentido de requiar de manera
restringida la posibilidad de que las entidades estafales puedan
rechazar o excluir validamenie las oferfas recibidas, de
conformidad con las siguientes previsiones:

PARAGRAFO fo.La ausencia_de requisitos o la falta de
documentos referentes a la futura contratacion o al proponente, no
necesaros para la comparacion de las propuestas no servirén de
titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos. En
consecuencia, todos aquellos requisitos de la propuesta que no
afecten la asignacion de puntaje, podran ser solicitados por las
entidades en cualquier momento, hasta la adjudicacion. No
obstante lo anterior, en aquellos procesos de seleccién en los que
se ulilice el mecanismo de subasta, deberan ser solicitados hasta
el momento previo a su realizacion. (Se deja subrayado),

()
“(...)

Asi pues, a los eventos que de manera expresa las normas legales
transcritas sancionan con el rechazo o la exclusion de una
determinada propuesta, también deben afiadirse aquellas
situaciones facticas en las cuales la conducta comprobada de un
determinado proponente o el contenido mismo de su oferta resulten
abierfamente  contrarios a Principios o  disposiciones
constitucionales o legales imperativas que impongan deberes,
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establezcan exigencias minimas o consagren prohibiciones y/0
sanciones.{...)

Sentencia del 26 de febrero de 2014 expediente 25.804 Magistrado Ponente Enrique Gil Botero- :

* en adelante, el criterio de diferenciacion entre requisitos
subsanables y no subsanables de una oferta incompleta dejo de
ser en abstracto , * aquello que sea o no necesario para la
comparacion de ofertas” y paso a ser todavia parte de eso, pero
bajo un entendimiento mas concreto, menos abstracto o
indeterminado : ahora son subsanables “... todos aquellos
requisitos de la propuesta que no afecten la asignacién de
puntaje” los que “... podran ser solicitados por las entidades en
cualquier momento hasta la adjudicacion”

...} de esta manera, cabe advertir a la administracion que la
posibilidad de aclarar y corregir la oferta no es un derecho que
tiene la entidad sino un derecho que tiene ef contratista, asi que
para aquellas se trata de un deber, de una obligacion, para que
los oferentes logren participar con efectividad en los procesos de
seleccion, para bien del interés general. Por tanto, sin las
entidades no conceden a los proponentes la oportunidad de
corregir la oferta incompleta o que no ss comprende-solo en
aquellos aspeclos susceptibles de corregirse-violan el derecho
del oferente a hacerio, e incumplirén la obligacién que les asigna
faley(..)".

El fallo aludido, cambid la nocién que tenian los operadores juridicos acerca de qgue la subsanabilidad

era una facultad de la administracién. Asi, la remplazé 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 0 a
la futura contratacién, dentro de los cuales esta la posibilidad de presentar documentos que no se
aportaron con fa oferta o de corregir o aclarar su contenido o la posibilidad de presentar la garantia de
seriedad de los ofrecimientos que no se aport6 con la oferta o de aclarar aspectos del alcance de esta,
Igual sentido, est4 contenido en las Sentencias del 12 de noviembre de 2014 expediente 27986
Magistrado Ponente Enrique Gil Botero, Sentencia del 12 de noviembre de 2014 expediente 20855
magistrado ponente Carlos Alberto Zambrano Barrera.
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La ESE Hospital Universitario Erasmo Meoz de Cucuta, ha adoptado como criterio institucional esta
posicion, ajustando todas sus actuacion contractuales a estos términos y con prevalencia de lo
sustancial sobre lo formal, el derecho de igualdad, y I libre concurrencia, por lo que asume la decision
de otorgar la posibilidad de subsanar todos aquellos requisitos de la propuesta que no otorguen
puntaje, conforme a la nomatividad vigente, asi como a lo establecido en el estatuto contractual {
Acuerdo No. 008 de 2013) y Manual de Contratacion ( Resolucion No. 001236/2013)

Finalmente, con respecto a la solicitud efectuada por parte de la entidad al oferente OSTEOMEDICAL,
en el sentido de subsanar ia ausencia de requisitos habilitantes en el proceso $816-074, se tiene que
dicho oferente ya los habia presentado el dia 26 de Enero de 2016 a las 7:45 de la mafiana, tal y como
costa en la respuesta de OSTEOMEDICAL anexa mediante correo electronica al requerimiento y
pantallazo adjunto a través del cual se prueba |a entrega y constancia de recibido de la documentagion:
En cuanto a la subsanabilidad efectuada por parte de los oferentes DEPROMEDICA S.A.S. y LUIS
EDUARDO MOLINA CARRENO dentro del proceso SS16-072 a solicitud de la entidad, se mantienen
las condiciones del informe de requisitos habilitantes, conforme a las razones de derecho
anteriormente expuesto.

Atentamente,

HERNANDO QTERORKRODRIGUEZ
Subgerente de Sal e)

C.C. &r. Gerente ESE HUEM

Adjunto. 4 folios.

Aprobd, J aly Carvajal Confreras- Coordinadora GABYS
Proyecto. Paold Comejo Camascal-Abogada GABYS
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