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Doctora

Carolina Lozano Ostos
Vicepresidente Comercial
Sociedad Fiduciaria Fidubogota
Calle 67 No. 7-37 Piso 3
Bogota

Asunto: Informe de respuestas a las observaciones presentadas por los proponentes
frente a la evaluacion de los requisitos habilitantes
Convocatoria No. 016 - Departamento de la Guajira - Programa de Vivienda
para Ahorradores VIPA- Fidubogota

Durante los dias 16 y 18 de diciembre de 2013, se dio traslado a los proponentes del informe
de evaluacion de requisitos habilitantes publicado en la pagina web de Fidubogota el dia 13 de
diciembre de 2013, para que formularan observaciones frente a este.

Dentro del término establecido en el cronograma del presente proceso de seleccién,
FINDETER, en su calidad de evaluador en virtud del contrato prestacion de servicios suscrito el
25 de noviembre de 2013, con FIDUCIARIA BOGOTA S.A. actuando como vocera y
administradora del patrimonio auténomo FIDEICOMISO- PROGRAMA DE VIVIENDA DE
INTERES PRIORITARIO PARA AHORRADORES, y de conformidad con los términos de
referencia definitivos de la convocatoria del asunto y las Adendas nimeros 1, 2, 3,4, 5, 6, 7,
8,9 vy 10 procede a hacer entrega del informe de respuesta a las observaciones presentadas
por los proponentes frente a la verificacién de requisitos habilitantes, asi:

I. Antecedentes - Informe de Evaluacidén

i Valores y Contratos S.A — Nuevo Calabacito.
;‘ Mediante Informe del 11 de diciembre de 2013 con radicado No. 13-168-5-12849, Ia

g propuesta presentada por el proponente fue rechazada por cuanto “al revisar el Anexo 2
H aportado con la propuesta a folio 66, se encontrd que éste no tenia incorporada la columna
denominada: "DIRECCION (Nomenclatura Oficial)".
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Posteriormente, mediante comunicaciéon GLC-LICI-055-13 del 17 de diciembre de 2013 y GLC-
LICI-056-13 del 18 de diciembre de 2013, el proponente manifesté que la omisién de la
nomenclatura oficial del proyecto, se presentd debido a que “ el predio a la fecha no cuenta
con “nomenclatura oficial”, la identificacion del mismo se realiza mediante el numero de
matricula inmobiliaria cuyo certificado de tradicién obra a folios 20 y 21 de nuestra propuesta.
No obstante a esta situacion, en comunicacion No. GLC-LICI-056-13 del 17 de diciembre de
2013 y teniendo en cuenta lo indicado en el Informe de Evaluacicn (...), enviamos el Anexo 2
con la columna “DIRECCION (Nomenclatura Oficial)” en lo cual se informa una referencia de
direccion del proyecto ofrecido NUEVO CALABACITO, sin que esta sea la “Nomenclatura
Oficial” del proyecto”.

Adicionalmente, en la referida comunicacién GLC-LICI-056-13 del 18 de diciembre de 2013, el
proponente cita, entre otras, las siguientes normas:

Paragrafo 4 del articulo 6 de la Ley 1537 de 2012:

“Las condiciones y criterios para la convocatoria, evaluacion y seleccién de las
propuestas para el desarrollo de los proyectos, que va a definir el Ministerio de
Vivienda, Ciudad y Territorio, dentro del marco de la presente ley, deberdn observar los
principios de transparencia, economia, igualdad, publicidad y en especial el de
seleccion objetiva, definidos por la Constitucion y la ley, ademds se aplicard el régimen
de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente”.

Paragrafo 1 del articulo 5 de Ley 1150 de 2007:
“Articulo 50. De la Seleccién Objetiva. Pardgrafo 1. La ausencia de requisitos o la falta
de documentos referentes a la futura contratacion o al proponente, no necesarios para
la comparacion de las propuestas no servirdn de titulo suficiente para el rechazo de los
ofrecimientos hechos {...})".

Articulo 2.2.8 del Decreto 734 de 2012:

“Articulo 2.2.8. Reglas de Subsanabilidad. En todo proceso de seleccidn de contratistas

§ primard lo sustancial sobre lo formal. En consecuencia no podrd rechazarse una
é propuesta por la ausencia de requisitos o la falta de documentos que verifiquen las
condiciones del proponente o soporten el contenido de la oferta, y que no constituyan
| los factores de escogencia establecidos por la entidad en el pliego de condiciones, de

conformidad con lo previsto en los numerales 2, 3 y 4 del articulo 5° de la Ley 1150 de
2007 y en el presente decreto (...)".
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Después de citar las normas relacionadas con la seleccion objetiva en los procesos
convocatorios, VALORCON sefala lo siguiente:

“La nomenclatura oficial del proyecto solicitado en el Anexo No. 2 no constituye un
factor de escogencia y no es un requisito sustancial que afecte los ofrecimientos
realizados. El diligenciamiento de la columna DIRECCION (Nomenclatura Oficial) es una
formalidad y no debe primar sobre lo sustancial que en si es la identificacion
inequivoca del predio, lo cual solo se logra con el certificado de tradicidn, el cual reposa
en los folios 20 y 21 de nuestra propuesta. Por lo anterior, muy respetuosamente
solicitamos a la entidad dar cumplimiento a lo estipulado en el pardgrafo 4 del articulo
6 de la Ley 1537 de 2012 especialmente en lo concerniente al principio de seleccion
objetiva establecido en el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 y reglado por el articulo
2.2.8 del Decreto 734 de 2012 y en consecuencia se califique nuestra propuesta como
HABILITADA”.

Il. Consideraciones Generales:

De acuerdo a los Términos de Referencia del Programa de Vivienda de Interés Prioritario para
Ahorradores (VIPA)?, durante el proceso de evaluacién y seleccién de los proponentes que se
presentan a las distintas convocatorias, se deben observar no solo los textos literales de los
términos de referencia, sino también, las normas y principios que apliquen a la materia,
contenidos en la Constitucidn Politica, en la ley, y en los decretos reglamentarios que expida el
gobierno nacional.

La afirmacion anteriormente expuesta encuentra sustento en los numerales 1.4. “Régimen
Legal” de los diferentes términos de referencia de las convocatorias publicados, cuando
establece claramente que los diferentes procesos convocatorios se rigen por “las normas
civiles y comerciales, por lo establecido en el Decreto 1432 de 2013, las normas que lo
modifiquen, adicionen o sustituyan, y por lo sefialado en este documento, con observancia de
los principios de transparencia, economio, igualdad, publicidad y en especial el de la seleccion
objetiva, definidos por la Constitucidn y la ley”.

La manera de dar aplicacion a dicho precepto, se concreta recurriendo a la interpretacién
integral y armonica de las diferentes normas de naturaleza publica y privada que tratan la

T

VIGILADO ©

1 De acuerdo con el Decreto 1432 de 2013, el cual reglamenta el paragrafo 4 del articulo 68 de la Ley 49 de
1990, adicionada por el articulo 185 de la Ley 1607 de 2012.
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materia. Frente a esto, el Consejo de Estado?, en sentencia del 24 de julio de 2013 con
radicacion niumero 05001-23-31-000-1998-00833-01(25642), ha sefialado lo siguiente:

“(...) De alli que hoya lugar a diferenciar entre la potestad discrecional de la
administracion, de la facultad de interpretacion o hermenéutica, esta ultima permitida
no sélo por la ley —de manera expresa— sino necesaria para llenar los vacios o lagunas
que se presenten en el pliego o, en su defecto, las antinomias que puedan
desprenderse del texto, exégesis que estard cefiida a los principios generales del
derecho (publico y privado), a los de la funcion administrativa, a la finalidad del pliego,
vy a la proteccion del interés general.

Como se aprecia, la ley avala la posibilidad de que la administracion interprete el
pliego de condiciones, con miras a _que ciertas formalidades no sacrifiquen la
eficiencia y eficacia del proceso de escogencia del contratista; corresponderd, por
ende, a la entidad respectiva la valoracion de la respectiva disposicion para
determinar si el requisito inobservado es sustancial o simplemente formal y, por io
tanto, si es posible su subsanacién _sin afectar los principios de igualdad y de
seleccion objetiva.

Asi las cosas, los pliegos de condiciones al estar contenidos en un acto juridico mixto
que, en cierto modo, contienen descripciones generales —sin que ello lo convierta en un
reglamento~— para que se surta el proceso de seleccion, es_posible que sea viable su
hermenédutica o interpretacion, bien porgue se hace necesario para solucionar un
problema estrictamente formal de una propuesta -y por consiguiente determinar su
admisibilidad y evaluacidn— ora porque es preciso determinar el contenido y alcance de
una de las cldusulas o disposiciones fijadas”.

Sustentado jurisprudencialmente la posibilidad de recurrir a la interpretacion de las
disposiciones contenidas en los términos de referencia en aras de evitar que meras
formalidades sacrifiquen la eficiencia y la eficacia del proceso de escogencia (sin afectar los
principios de igualdad y seleccién objetiva), el ordenamiento juridico prevé las siguientes
normas que deben acatarse durante el proceso convocatorio:

La Constitucién Politica establece en su articulo 209 que la funcidon administrativa: “estd al
servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de
iqualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la
descentralizacion, la delegacién y la desconcentracion de funciones {...)”.

Lo FINANCIERA
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A su vez, en materia legal y en relacién con la subsanabilidad y el principio de seleccion
objetiva en los procesos convocatorios, aplicable al presente proceso de contratacion, por

vig(Lapo SUPE

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C. Consejero
ponente: Enrique Gil Botero, 24 de julio de dos mil trece. Radicacién nimero: 05001-23-31-000-1998-00833-
01(25642
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cuanto como ya se menciond, son aplicables los principios consagrados en los articulos 209 de
la Constitucidon Politica, siendo por tanto relevante lo consagrado en, el paragrafo 1 del
articulo 5 de la Ley 11503 de 2007, sefiala lo siguiente:

“Articulo 50. De la Seleccion Objetiva. Es objetiva la seleccién en la cual la escogencia
se haga al ofrecimiento més favorable a la entidad vy a los fines gque ella busca, sin
tener en consideracién factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de
motivacidn subjetiva (...).

Paragrafo 1. La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura
contratacion o al proponente, no necesarios para la comparacion 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 asignacion
de puntaje, podran ser solicitados por las entidades en cualquier momento, hasta la
adjudicacién. No obstante lo anterior, en aquellos procesos de seleccion en los que se
utilice el mecanismo de subasta, deberan ser solicitados hasta el momento previc a su
realizacion.”

En desarrollo de la norma anteriormente citada, el Decreto 734 de 2012, estipula lo siguiente:

Articulo 2.2.8. Reglas de Subsanabilidad. En todo proceso de seleccién de
contratistas primard lo sustancial sobre lo formal. En consecuencia no podra
rechazarse una propuesta por la ausencia de requisitos o la falta de documentos que
verifiquen las condiciones del proponente o soporten el contenido de la oferta, y que
no constituyan los factores de escogencia establecidos por la entidad en el pliego de
condiciones, de conformidad con lo previsto en los numerales 2, 3 y 4 del articulo 5°
de la Ley 1150 de 2007 y en el presente decreto.

()

En ningun caso la entidad podréd sefialar taxativamente los requisitos o documentos
subsanables o no subsanables en el pliego de condiciones, ni permitir que se subsane
la falta de capacidad para presentar la oferta, ni que se acrediten circunstancias
ocurridas con posterioridad al cierre del proceso, asi como tampoco gue se adicione o
mejore el contenido de la oferta.

Asi mismo, considera el evaluador que el anexo nimero dos y la forma como debid ser
diligenciado, se ha prestado para confusiones, razén por la cual recurre a la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia, quien desde siempre ha explicado la regla de interpretacién
sobre cldusulas ambiguas, asi:

A HANCIERA
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VIBILADO

3 por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se
dictan otras disposiciones generales sobre la contratacién con Recursos Publicos.
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“Las cldusulas ambiguas serdn interpretadas, en caso de duda, en contra del
predisponente. Sin embargo, es vital tener presente que el instrumento interpretativo
del inciso 2 del articulo 1624 debe alcanzar sus efectos tinica y exclusivamente cuando
no se trate de cldusulas claras, precisas y sin asomo de ambigiiedad.” (Resaltados
fuera de texto).

Es para nosotros claro que en razén de las observaciones recibidas, se generdé una regla
confusa e imprecisa para los proponentes en relacion con la manera de incluir la informacidn
en el anexo numero dos que éstos debian utilizar para la presentacidon de informacion
relevante del proyecto.

De este modo, tal ambigliedad o faita de claridad, y la confusidn generada, debe ser
interpretada a favor de todos los proponentes en igualdad de condiciones.

Para el caso concreto y de acuerdo al andlisis expuesto, en desarrollo de las evaluaciones de
los proponentes del programa VIPA, FINDETER deberd acatar las disposiciones incluidas en los
términos de referencia de las distintas convocatorias sin alejarse de las normas y principios
que regulan la materia contenidas en la Constitucién, en la ley, y en los decretos
reglamentarios expedidos por el gobierno nacional.

Lo anterior quiere decir que FINDETER podria definir cudles requisitos son meras
formalidades, y establecer si dentro de los términos de referencia y demas documentos que
hacen parte integral del proceso convocatorio (por ejemplo, la propuesta y sus anexos), se
entienden cumplidos a satisfaccion aquellas formalidades que pudieron ser omitidas,
presentaron algin error o falta de claridad en las propuestas presentadas por los
proponentes. Adicionalmente, al observar si un requisito es una simple formalidad {y no un
requisito sustancial de la propuesta), esta Financiera debera observar que éstos no afecten
los principios de igualdad y de selecci6n objetiva (no mejoren o desmejoren las ofertas) y no
deben ser requisitos necesarios para la comparacién de las propuestas.

Finalmente, cabe resaltar que la presente facultad no constituye una facultad extensa o
arbitraria; por consiguiente, FINDETER debera valorar y justificar debidamente cada caso
particular.

SPMCIA FINANGIERA.
CTADHBIA
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VIGILADO

4 Corte Suprema de Justicia fallos de 15 de diciembre de 1970 y 21 de marzo de 1977, citados por el
doctrinante Carlos Laguado en su estudio titulado “Condiciones generales, cléusulas abusivas y el principio
de buena fé en el contrato de seguro.” Pontificia Universidad Javeriana. 8 de mayo de 2003.
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Ill. Respuesta a las Observaciones:

De conformidad con las razones normativas antes expuestas y observados los argumentos del
proponente, en especial por considerar que la presente situacidn constituye un requisito
formal y no sustancial gue no afecta la oferta presentada por la referida Sociedad, tampoco
constituye un factor de escogencia, no vulnera el principio de igualdad, ni afecta el principio
de seleccién objetiva, y que dicha informacién se encuentra incluida en los folios 20 y 21 que
contiene el certificado de tradicién “Direccidn del Inmueble: 1) Sin Direccion”, se procederd a
habilitar a la Firma VALORCON S.A.

Por lo anterior se presenta el resultado de la verificacion juridica, financiera y técnica, de la
convocatoria mencionada con la modificacidn respectiva:
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