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Referencia. Licitacion Publica No. SEA-LP-001-2010 que tiene por
objeto “Seleccionar la propuesta mas favorable para la
adjudicacién de un (1) contrato de concesidn, cuyo objeto
serd el otorgamiento al concesionario de una concesidn
para que realice, por su cuenta y riesgo, las obras
necesarias para la construccion, rehabilitacion, ampliacidn y
mejoramiento, la preparacion de los estudios definitivos, la
gestion predial y social, la obtencién y/o modificacién de
licencias ambientales, la financiacion, la operacién y el
mantenimiento de las obras, en el sector comprendido
entre San Roque- Ye de Ciénaga y Carmen de Bolivar-
Valledupar, denominado sector 3 del proyecto Vial Ruta del
Sol”

Asunto: i Plazo subsanar,

Respetados Sefores:

Dando alcance al informe preliminar de evaluacién publicade el 30 de junio del
presente ano, a las 10:04 pm., y atendiendo a lo sefalado en el numeral 2.1.1
del Pliego de Condiciones en el cual se establece el cronograma de! proceso,
nos permitimos solicitar precision respecto al plazo de subsanacién con que
contamos los proponentes de conformidad con el articulo 5° de la Ley 1150 de
2007 y 10 del Decreto 2474 de 2008, entendido este hasta la adjudicacién
(paragrafo 1° articulo 5° Ley 1150 de 2007'), teniendo en cuenta

' Articulo 5.- De I seleccion abfetiva. Es objetiva ln seleccion en le cual 1a escogencin s¢ haga al ofrecimiento mas
favorable o la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en cansideracion factores de aficto o de interés y, tn
general, cualquicr clase de motivacion subjetiva. En consecuencia, los faclores de escopenciz y calificacian que
eslablezcan las entidades en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, tendrin en cuenta los siguientes criterios:
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adicionalmente que los documentos observados por la entidad a la oferta
presentada por la Promesa de Sociedad Futura Autopista del Sol SAS.

Por otra parte como fundamentos normativos de lo requerido en el paragrafo
anterior, nos permitimos sefalar recordar que la expresion contenida en el
articulo 10 del Decreto 2474 de 2008 ".. o hasta el momento en gue [a enlidad
fo establezca en los pliegos de condiciones...” fue suspendida mediante auto
del 27 de mayo de 2009, expediente 36.054, de la Seccién Tercera del Canseijo
de Estado.

Establece el articulo 10 del Decreto 2474 de 2008 que:

Articulo 10. Reglas de subsanabilidad. En todo proceso de seleccion de
contratistas primara lo sustancial sobre [o formal. En consecuencia no
podra rechazarse una propuesia por la ausencia de requisitos o fa falta de
documentes que verifiquen las condiciones del proponente o soporten el
contenido de la oferta, y que no constituyan los factores de esc0gencia
asfablecidos por la entidad en e! pliego de condiciones, de conformidad con lo
previsto en los numerales 2, 3y 4 del articulo 5° de la Ley 1450 de 2007 yen
gl presente decreto.

Tales requisitos o documentos podran ser requerldos por la entidad en
condiciones de igualdad para todos los proponentes hasta fa adjudicacién, 0
hasta el momento en gue la_entidad lo establezca en los pliegos de
condiciones, sin que tal prevision haga nugatorio el principio contemplado en
el inciso anterior. El texto subrayado fue suspendide provisionalmente por
el Consejo de Estado mediante Auto fechado 27 de mayo de 2009, Rad.
2009-00101-00(36.054),

£l Consejo de Estado en el auto que ordend la suspensién del articulo en cita
precisé la evidente disparidad que existe entre lo establecido en el articulo 5°
de la Ley 1150 de 2007 vy lo reglamentado mediante el articulo 10 citado, lo
cual permitia vislumbrar y un posible exceso en el ejercicio de la funcidn
reglamentaria, y atendiendo a la importancia y naturaleza del principio de
seleccion objetiva (reglado por estas dos normas) ordena la suspensidn
provisional de la expresidon ..o hasta el momento en que la entidad o
establezca en los Pliegos de Condiciones...”. En la comentada decisién e! Alto
Tribunal de lo Contencioso Administrativo precisd:

(..} 1.1. Violacion al paragrafo 1 del an. 5 de la ley 1.150 de 2007, por parte
de la expresion "... o hasta el momento en que la enfidad Ip establezca en los
pliegas de condiciones...", contenida en el art. 10 del decreto 2474 de 2008.

La susencia de requisitos o la falia de documentos referentes o la futura conteatacién o al proponénte, no necesarios
para {a comparacion de las propuestas no servirdn de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimicnios hechos. En
consecucncin, todns aquellos requisitos de Ia propuesta que no afecten In asignacién de puntaje, podrin ser
solicitados por ias entidndes en cualquier momento, hasta la sdjudicacién, No obstante lo anterior, en aquellos
procesos de seleccién en los que se utilice ¢l mecanismo de subasta, deberan ser solicitados hasta el momento previo
a su realizacion,
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1.1.1. Consideraciones del actor. Afirma que el paragrafo 1 del art, 5 de la ley
1.150 de 2007 pertite que *... hasta la adjudicacion del conlrato respectivo...”
se subsanen jos requisitos que no son esenciales para conifrontar las ofertas
presentadas en un proceso de seleccidn de contratistas.

Por lanto, cuando el art. 10 del decreto 2474 de 2008 dispone que esos
requisitos podrén subsanarse, Unicamente, "... hasta el momento en que la
entidad lo establezca...”, restringe los limites consagrados en la ley. Ademas
-agrega-, la norma atribuye a las entidades publicas la facultad de regular
dicho tdpico en los pliegos de condiciones, extralimitandose asi el reglamento,
pues ese aspecto fue regulado en |z ley. En palabras del actor;

"El Art. 10 en o pertinente, en cuanto que, al permitir que la administracion
determine en los pliegos de condiciones los términos para subsanar las
oferlas en sus aspectos no necesarios para su comparacién, se excede la
facultad reglamentaria y se violenta sin mayor elucubracion el parigrafo 1 del
at 5 de la ley 1150 de 2.008 que claramente establece el témmino para
subsanar hasta el momento antes de la adjudicacién.” fl. 28-

1.1.2. Consideraciones de ia Sala. La comparacion que hace el actor entre
el paragrafo 1 del articulo 5 de Ia ley 1.150 de 2007 con el art. 10 del

decreto reglamentario supone un analisis bastante sencillo gue la Sala
aborda de la siguiente manera,

La norma legal citada requla uno de los principios fundamentales de la

confratacién estatal: |a seleccidn obijetiva, aspecio que por su importancia
{ambién fue tratado por la ley B0 de 1993%, de manera gue la nueva ley, por
ocuparse del fema expresamente, derogé el artfcule 29 de la anterior.

En efecto, la ley 1.150 introdujo cambios no sélo importantes y
novedosos, sino gue trazé un nuevo rumbo en esta materia, pues al naso
que la ley 80 de 1993 permitia a las entidades estatales definir, con
amplisima libertad, como se podian_evaluar [as ofertas, la nueva norma
impuso_directrices bastante estereotipadas, que redundan en una
disminucién de fa libertad, en manos de la_administracién, para
establecer la forma come se pueden o deben evaluar las propuestas.

En fai sentido, establecio una serie de criterios para la evaluacién, tales
como: i} factores como la experiencia y la capacidad financiera, juridica
y de organizacién de los proponentes no se pueden evaluar con puntos,
sino con el criterio de admisién/rechazo; no obstante, y coma excepcidn,
tratindose del contrate de consultoria exigid que se valoren,
primordialmente, los aspectos técnicos de la oferta v la experiengla, v ii)
dispuso que los certificados de gestion de calidad no se pueden solicitar
a los proponentes, ni como reguisito habifitante para participar en los

pracesos de seleccion, ni se pueden evaluar con puntos?,
Ahora, las preocupaciones e intencién del legislador no se agotaron en

redefinir un nuevo sistema de evaluacién_de ofertas, conservando, no

obstante, el principio de la_seleccion objetiva, sino que abordd un

preblema critico de los procesos de seleccion, como son los aspecios

subsanables e insubsanables de la ofertas, para decir, en el paragrafo 1
del art, 5, con mas claridad que las normas anteriores, que:
= . — . . __ _—  _ .
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*Pardgrafo 1. La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a
ia futura contratacién o al proponente, no necesarios para fa comparacion de
fas propuestas no servirdn de tifulo suficiente para e 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 cualguier momento, hasta la_adjudicacién. No
obstante lo anterior, en aquelios procesos de sefeccion en los que se utitice el
mecanismo de subasta, deber&n ser solicitados hasta et momento previo a su
realizacion.” (Negrilas fuera de texto)

Esta norma,_obsérvese, definié un sspecto de la problematica de ia

subsanabilidad e insubsanabilidad de las ofertas, que preocupa ahora a
la parte actora: e} momento o tiempo en el cual se pueden subsanar las

ofertas.

Es asi como, ! actor afima en {a demanda, y en la solicilud de suspensién
provrsmnal que la ley permite que los requisitos subsanables de una oferta

. podréan ser solicitados por las entidades en cualquier momento, hasta fa
adjudicacidn...", al paso que el decreto reglamentario dispone, en el inciso
segundo de! articulo 10, que;

"Tales requisitos o documentos podrén ser requeridos por la entidad en
condiciones de igualdad para todos fos proponentes hasta la adjudicacion, o
hasta el momento en que la entidad lo establezca en los pliegos de
condiciones, sin que tal prevision haga nugatorio el principio contemplado en
el inciso anterior.”

La Sala considera que, efectivamente, el reglamento regufa de manera
diferente un terna bien_definido por el legislador, como es la oportunidad

que tiene la_administracién para solicitar de los oferentes los

documentos y requisitos necesarios para evaluar las ofertas.

No se requiere hacer un esfuerzo hermenéutico complejo para observar,
con facilidad, que ai paso que la ley permite que se soliciten estos
requisitos hasta el momento previo a la adjudicacién -salvo cuando se
utilice la subasta, en cuyo caso la ley sefiala que la posibilidad _de
subsanar la oferta debe realizarse antes de que ella se realice-, el inciso
segundo del art, 10 demandado_dispone que los documentos y requisitos

se pueden solicitar °... hasta la adjudicacion o hasta ef momento en que la
entidad lo establezca en los pliegos de condiciones..."

Esta disposicién limita temporalmente {a posibilidad de que se subsanen

las deficiencias_de las oferfas, sefalando gue los pliegos pueden
anticipar dicho momento, aspecto que no se ajusta a la ley, porgue ella
establece gue de ser necesario subsanar las ofertas la entidad puede
solicitarlo _hasta el momento de la adjudicacion, de manera qgue no es
necesario_hacer mayores reflexiones para advertir que la ley y el
reglamenro no dicen lo mismo, y por eso la Sala suspendera Ia expresion

. 0 hasta el momento en que Ja entidad fo establezea en fos pliegos de

condrcnones..., contenitla en_el inciso _segunde del ariculo 10 del
decreto 2474 de 2008. De esta manera la noma reglamentaria queda
expresando lo que sefiala la ley sobre el tema.
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Cuarto, Suspéndase la exprasion “... 0 hasta el momento en que fa entidad lo
establezca en los pliegos de condiciones...”, contenida en el inciso segundo
det articuto 10 del decreto 2474 de 2008.

*(...Y". {Subrayado y Destacado)

En consecuencia, es claro que la norma invocada por la entidad contratante
para imponer un término perentorio, esta parcialmente excluida de} sistema
juridico y no puede ser aplicada toda vez que fue objeto de suspension
provisional, mientras se toma una decision respecto de la procedencia de la
declaratoria de nulidad.

En el mismo auto citado anteriormente el Consejo de Fstado retoma sus
consideraciones respecto de los efectos de la medida cautelar conocida como
suspension provisional. A saber sefiala el Consejo;

(..)

A parfir de esta norma [haciendo referencia al articulo 152 del Cédigo
Contencioso Administrativo] se puede afimar que la_suspension
provisional es una medida cautelar de caricter material, como
guiera que, con su decreto, se suspende el atributo de la fuerza
ejecuforia de que goza el acto administrativo, con la finalidad de
proteger los_derechos subjetivos o colectivos que se pueden
conculcar con la aplicacién o concrecion del acto administrativo

cuya constitucionalidad o legalidad se cuestiona.

“{...)". (Subrayado y Destacado)

Por tanto, es claro que la expresién contenida en el articulo 10 del Decreto
2474 de 2008 que sirve de sustento a la entidad para imponer un término
perentorio segln lo establecido en el numeral 5.5.3 del Pliego de Condiciones,
perdio temporalmente &f atributo de fa fuerza ejecutoria gire goza hasta tanto
se tome una decision respecto de su nulidad. Lo anterior impone concluir que
todos los documentos y condiciones de acreditacion subsanables podrén ser
aportados hasta la adjudicacién del proceso.

Con fundamento en lo expuesto, reiteramos, se solicita a la entidad,
comedidamente, precisar que el plazo para subsanar se extiende hasta antes
de la adjudicacion de! contrato de concesién objeto del presente proceso.

Cordialmente, .

AL
DIANA PATRICIA GIL LOPEZ

Representante {egal
PROPONENTE PSF AUTOPISTA DEL SOL S.A.S
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