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Armenia, 10 de noviembre de 2.020

Seflores
SERVICIOS POSTALES NACIONALES S.A.
BOGOTA D.C.

REF: REPLICA ,OBSERVACI(')N PRESENTADA POR LEYDY YESSENIA
SUAREZ M. LIDER DE LICITACIONES - MICROSITIOS S.A.S-
PROCESO INVITACION ABREVIADA 044 DE 2020-IA-044-2020.

OBJETO: CONTRATAR EL SERVICIO DE DISEﬂo,, DESARROLLO,
MIGRACION, IMPLEMENTACION E IMPLANTACION DEL PORTAL
WEB DE SERVICIOS POSTALES NACIONALES S.A (SPN).

Una vez analizada la observacion presentada por la sefiora LEYDY
YESSENIA SUAREZ M. Lider de Licitaciones de Ila empresa
MICROSITIOS S.A.S, es importante aclararle a la citada sefiora, que la
ley 1882 de 2.018, en su articulo 5° contempla:

ARTICULO 5. Modifiquese el Paragrafo 1 e incliyanse los paragrafos 3, 4 y 5 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, los
cuales quedaran asi:

ARTICULO 5. De la seleccién objetiva.

(...)

PARAGRAFO 1. La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a le futura contratacién o al proponente,
no necesarios para la comparacién de las propuestas no serviran de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos
hechos. En consecuencia, todos aquellos requisitos de la propuesta que no afecten la asignacidén de puntaje, deberan ser
solicitados por las entidades estatales y deberan ser entregados por los proponentes hasta el término de traslado del
informe de evaluacion que corresponda a cada modalidad de seleccidn, salvo lo dispuesto para el proceso de Minima
cuantia y para el proceso de selecciéon a través del sistema de subasta. Seran rechazadas las ofertas de aquellos
proponentes que no suministren la informacién y la documentacion solicitada por la entidad estatal hasta el plazo
anteriormente sefialado.

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

(...)

PARAGRAFO 3. La no entrega de la garantia de seriedad junta con la propuesta no serd subsanable y serd causal de
rechazo de la misma.
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PARAGRAFO 4. En aquellos procesos de seleccién en los que se utilice el mecanismo de subasta, los docum®
referentes a la futura contratacidon o al proponente, no necesarios para la comparacion de las propuestas, deberan se
solicitados hasta el momento previo a su realizacidn.

PARAGRAFO 5. En los procesos de contratacién, las entidades estatales deberan aceptar la experiencia adquirida por los
proponentes a través de la ejecucidn de contratos con particulares.

(...)

Ahora bien en ese mismo orden ideas, el Honorable Consejo de Estado,
como maximo tribunal de cierre de lo contencioso administrativo, en
reiteradas sentencias ha venido haciendo claridad sobre que se puede
subsanar dentro de los procesos de seleccion objetiva; asi mismo ha dado
claridad sobre que significa: completar, adicionar, modificar o mejorar las
propuestas.

Para lo cual me permito allegar apartes de la siguiente sentencia:

3-NR-1364-2014
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION “A”
Consejero Ponente: Carlos Alberto Zambrano Barrera

Bogota, D.C., doce (12) de noviembre de dos mil catorce (2014).
Radicaciéon: 250002326000200201606-01
Expediente: 29.855
Demandante: Vigias de Colombia S.R.L. Ltda. y 7-24 Ltda.
Demandado: Corporaciéon Autonoma de Cundinamarca —CAR-
Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

... En cambio, si se trata de la ausencia de un requisito o de un documento que incide en la asignacion de puntaje, por
ejemplo, la falta de cotizacion de un item, la falta de acreditacion de un factor técnico objeto de evaluacion, la falta de
acreditacion de las condiciones técnicas del bien ofrecido, etc., ello no es subsanable, porque inciden en la calificacidn de
los factores ponderables.

Admitir lo contrario implicaria que los proponentes pudieran mejorar sus ofertas, en sacrificio de los principios de
igualdad, de transparencia, de economia y del deber de seleccidn objetiva que, como se dijo parrafos atras, inspiran la
actividad contractual del Estado.

No obstante, lo anterior no implica que los requisitos habilitantes, es decir, aquellas condiciones minimas que debe
cumplir el oferente puedan ser subsanados. En este punto, hay que diferenciar entre lo que significa cumplir los requisitos
habilitantes y probar o acreditar que los mismos se cumplen: lo que se puede subsanar o sanear es la prueba de las
condiciones habilitantes, pero no el requisito como tal, porque resultaria materialmente imposible tratar de subsanar algo
que no existe.
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Lo anterior supone que lo subsanable es aquello que, a pesar de que se tiene, no aparece claramente acreditado™ @
proceso de seleccion; pero, no se puede subsanar aquello de lo cual se carece o que no existe al momento de proponer,
porque entonces se estaria hablando de la complementacidn, adicién o mejora de la propuesta, lo cual esta prohibido por
el numeral 8 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993.

Lo anterior significa que el oferente, al momento de presentar su propuesta, debe cumplir y acreditar los requisitos
habilitantes (atinentes al oferente) de capacidad juridica, de capacidad financiera, las condiciones de experiencia y las de
organizacion, en la forma contemplada en los pliegos de condiciones.

En efecto, el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 dice que “La capacidad juridica y las condiciones de experiencia, capacidad
financiera y de organizacion de los proponentes seran objeto de verificacion de cumplimiento como requisitos habilitantes
para la participacién en el proceso de seleccidn...”, de modo que si un oferente no cumple esos requisitos minimos de
participacién (habilitantes), sencillamente no debe acudir al proceso de seleccion; de hacerlo, su propuesta no puede ser
estimada.

Por ejemplo, si un oferente no goza de capacidad juridica (referida a la capacidad legal especificamente), porque es incapaz
absoluto o relativo, no hay forma de que pueda participar en el proceso de seleccion y tampoco es posible de que pueda
subsanar esa carencia, pues, por mas que quiera, no puede convertirse en capaz por su sola voluntad.

Igual sucede con los demas requisitos habilitantes; entonces, si el oferente no tiene la capacidad financiera minima para
participar en el proceso de seleccion, no hay forma de que pueda subsanar su insuficiencia, pues no seria viable que el
participante elevara sus indices de liquidez o que disminuyera sus indices de endeudamiento para cumplir la condicidn
habilitante.

Lo mismo sucede con la experiencia. Si, por ejemplo, el pliego de condiciones exige una experiencia minima especifica de
5 afios y el oferente no tiene mas de 4 afios de experiencia, no hay forma de que pueda subsanar tal falencia y, en
consecuencia, su propuesta no puede pasar a la siguiente fase del proceso de seleccidn, es decir, a la de evaluacidn, porque
no satisface las condiciones minimas de participacién.

Ahora, si el oferente adquiere la experiencia minima exigida por los pliegos de condiciones después de presentar su oferta
y durante el proceso de seleccion, no hay forma de que pueda resultar habilitado, por una parte, porque, como se dijo
anteriormente, la misma ley prohibe completar, adicionar, modificar y mejorar las propuestas y, por otra parte, porque la
propuesta no puede condicionar la adjudicacion.

En ese orden de ideas, todos los requisitos habilitantes se deben cumplir al momento de presentar la propuesta, lo que
significa que el oferente no puede pretender adquirir o completar las condiciones minimas de participacion en desarrollo
del proceso de seleccién.

Lo anterior, por cuanto, ademas de lo anotado en parrafos anteriores, al momento de presentar su oferta el participante
se obliga irrevocablemente con la administracién a que, de adjudicarsele el proceso celebrara el contrato, de suerte que
es en ese instante cuando se comienza a estructurar el proyecto de negocio juridico al que las partes (administracion y
oferente) pretenden llegar. Eso se traduce en que si, por ejemplo, al momento de presentar la propuesta el oferente
carecia de capacidad legal y, a la sazdn, resulta adjudicatario, no hay forma de que pueda exigirsele suscribir el contrato,
pues para la fecha en que se obligd a ello no tenia la aptitud juridica para contraer obligaciones.

Ahora, cosa distinta es que, a pesar de cumplir los requisitos habilitantes, la entidad encuentre falencias en la prueba
aportada para acreditarlos o que los demds documentos requeridos en los pliegos de condiciones (desde luego que no
incidan en la asignacion de puntaje) generen dudas o ambigiiedades. En estos casos es cuando, precisamente, se abre la
posibilidad de “subsanar”, enmendar o rectificar. Cursiva y subrayado fuera de texto.

Lo anterior supone que lo subsanable son las inexactitudes o las dudas que puedan surgir o que detecte la entidad publica
al momento de verificar el cumplimiento de los requisitos habilitantes o de revisar los demas documentos de la propuesta
que no resulten necesarios para la comparacién de las ofertas, es decir, a luz de la Ley 1150 de 2007, aquellos que no
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incidan en la asignacién de puntaje; por el contrario, las carencias no son susceptibles de subsanar, pues lo que
tiene no se puede corregir —reitera la Sala-

Asi, por ejemplo, en aquellos casos en que se tiene duda acerca de las condiciones de experiencia minima del oferente, la
entidad estatal estd en la obligacion de requerirlo para que aclare o subsane allegando las certificaciones que permitan
constatar o precisar la informacion consignada en la propuesta, para que, de esta forma, quede debidamente acreditada
la condicién minima exigida. Cursiva y subrayado fuera de texto.

Asi mismo tenemos que:

Es por ello que el Consejo de Estado sostiene que «lo que se subsana es
la prueba y no la condicion habilitante o un elemento de la propuesta (...)
lo que se puede remediar es la prueba y no el requisito (...).

Esta tesis fue reiterada por la Agencia Nacional de Contratacion Publica -
Colombia Compra  Eficiente en el concepto con radicado
4201912000008198, en el que indicé que las certificaciones de
experiencia que no otorgaran puntaje podian aportarse corregidos o
incluso, en reemplazo de las que no cumplieran el requisito habilitante,
siempre que en los documentos aportados en la etapa de subsanabilidad
no se acreditara experiencia adquirida con posterioridad al cierre del
procedimiento de seleccion. Por tanto, sefialé que «[...] el oferente podra
acreditar su experiencia con certificaciones de contratos diferentes a los
inicialmente aportados, siempre que acrediten la experiencia adquirida
antes del cierre del proceso», pero que «Si las certificaciones prueban que
la experiencia del proponente se adquirié con posterioridad al cierre del
proceso no se podra aportar, porque esto implicaria una mejora, adicion
o complemento de la oferta».

Por lo anterior no le asiste razén al proponente MICROSITIOS S.A.S,
oponerse a la subsanacion de los documentos solicitados por la entidad,
gue no asignan puntaje, pues en ningun momento se esta pretendiendo
por parte de los proponente requeridos para subsanar; acreditar
circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceso, pues la
experiencia a subsanar se adquirié mucho antes del cierre del proceso;
tampoco se pretende completar, adicionar, modificar o mejorar las
propuestas.
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Por lo anterior le solicito a la entidad, no acceder a la observa 4
presentada por el proponente MICROSITIOS S.A.S.

Una vez subsanados los documentos por parte de la empresa IGNIWEB
S.A.S y solicitados por la entidad, le solicito proceder habilitar la
propuesta presentada por IGNIWEB S.A.S, por cumplir con los requisitos
minimos habilitantes.

Cordialmente,

Foabjsn ¢ Acosto C

FABIAN ACOSTA CUBILLOS
C.C9.738.956 de Armenia
Representante Legal

IGNIWEB S.A.S
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