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INVITACION PUBLICA No. 07-2021
RESPUESTA A LAS OBSERVACIONES AL RESULTADO DEL INFORME DE
VERIFICACION DE REQUISITOS HABILITANTES
En cumplimiento de los numerales 2.18 de los Términos de Referencia de la
Invitacion Publica No. 07 de 2021, se da respuesta a las observaciones recibidas al

resultado de la evaluacion, en el mismo orden de formulacion asi:

1. Observacion presentada por LINKTIC S.A.S.:

En la oportunidad sefalada en los Términos de Referencia de la Invitacion Publica
mencionada, la empresa LINKTIC S.A.S, solicité “Revocar el Informe de Verificacion de
Requisitos Habilitantes publicado el 22 de julio de 2021 en el sentido de no rechazar la
propuesta de LINKTIC S.A.S. y continuar con el proceso de evaluacion de su oferta.”

LINKTIC S.A.S expresoé los antecedentes correspondientes al presente proceso mediante
los numerales 1y 2 sobre los cuales Finagro, no presenta ninguna observacion.

Ademas, presento las observaciones que para efectos metodoldgicos se agruparan en dos
items como se detallaran a continuacion:

1. Lo referente al incumplimiento de los principios rectores, sobre lo cual indica:

resulta completamente lesivo y grave conforme al Manual de Contratacion de la
entidad contratante el manejo dado a la presente invitacion publica por cuanto viola
flagrantemente los principios rectores de la contratacion estipulados en el punto 41
de dicho Manual en lo que respecta a la igualdad, moralidad, imparcialidad, y
publicidad. ...”

Como argumento de su conclusién, sefiala:

Tigg, Principio de Igualdad. FINAGRO buscard, en los procesos de contratacién que se adelanten, que todas las
personasque participen y que se encuentren en la misma situacion de hecho y de derecho, reciban el mismo tratamiento y
se sometana las condiciones previstas para cada proceso.

4.2. Principio de Moralidad. Todas las actuaciones que adelante FINAGRO a través de sus colaboradores y contratistas,
sedesarrollaran con estricta observancia de los intereses colectivos y en atencién al cumplimiento de los fines que la ley
le ha otorgado a la Entidad.
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4.6. Principio de Imparcialidad. En los procesos de contratacién que impliquen la evaluacion y calificacién de ofertas,
éstasse revisaran teniendo en cuenta las condiciones establecidas en los Términos de Referencia.
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“... NO informaron en los Términos de Referencia el valor del presupuesto oficial del
proceso argumentando un criterio de objetividad “En los términos de referencia no
se informa el valor del presupuesto, para no inclinar los valores de las propuestas
que presenten los oferentes” pero en el Informe de Verificacion en comento de
manera sorpresiva y contradictoria con lo antes informado, dice la entidad
contratante que “el Presupuesto estimado por FINAGRO para la presente Invitacion
Publica asciende a la suma de Mil Doscientos Millones de pesos ($1.200.000.000)”,
sin que dicha informacion trascendental y sustancial al proceso se haya informado
de manera publica y transparente a todos los proponentes con anterioridad. Lo que
a la postre convirti6 esta invitacion publica en un tramite incierto, parcializado y
OSCUr0 para proponentes que COMO NOSOtros nunca supimos, aunque lo

preguntamos, el valor del presupuesto estimado por FINAGRO.”

Respuesta a la Observacion 1:

Sea lo primero enmarcar la presente respuesta bajo el régimen juridico que le resulta
aplicable a FINAGRO en sus procesos de contratacion, pues los contratos que celebra
FINAGRO no estan sujetos a las disposiciones del Estatuto General de Contrataciéon de la
Administracion Publica, sino que se rigen por las disposiciones legales y reglamentarias
aplicables a la actividad que desarrolla esta Entidad, tal como se desprende de lo
establecido en el paragrafo primero del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, modificado por el
articulo 15 de la Ley 1150 de 2007, en concordancia con lo dispuesto en el Manual de
Contratacion de FINAGRO.

En sintesis, y como consecuencia de lo explicado, la contratacion de FINAGRO se rige por
las normas previstas en la legislacién financiera, comercial y civil y en lo establecido en su

Manual de Contratacion.

Conforme a las anotaciones realizadas por el interesado, las mismas hacen relacién a los
principios, por lo tanto, es conveniente resaltar que de conformidad a la Ley 1150 de 2007.
Articulo 13. Principios generales de la actividad contractual para entidades no sometidas

al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Plblica. Las entidades estatales
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gue por disposicion legal cuenten con un régimen contractual excepcional al del Estatuto

General de Contratacion de la Administracién Publica, aplicaran en desarrollo de su
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actividad contractual, acorde con su régimen legal especial, los principios de la funcién
administrativa y de la gestién fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucion
Politica, respectivamente seglin sea el caso y estardn sometidas al régimen de

inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la contratacion estatal.

Sefala el interesado que, se vulneraron especificamente los principios “en lo que respecta
a la igualdad, moralidad, imparcialidad, y publicidad”, sustent6 su apreciacion sefialando
que desde un comienzo, Finagro no indicé en los Términos de Referencia de la invitacién
que nos ocupa el valor del presupuesto que tenia para la celebracion del contrato que
llegare a derivarse de dicho proceso de seleccion, reprocha que solo informé el
presupuesto en el Informe de Verificacion y que para el oferente, el valor del presupuesto
de la entidad era una informacion trascendental y sustancial que bebia haberse informado
de manera publica y transparente a todos los proponentes con anterioridad. Por tal razén,
concluye que, esa situacion convirti6 esta invitacion publica en un tramite incierto,
parcializado y oscuro para proponentes que como nosotros nunca supimos, aunque lo

preguntamos, el valor del presupuesto estimado por FINAGRO.”

Dicho lo anterior, se hace del todo necesario, revisar desde el punto de vista juridico, el
alcance de cada principio, para establecer si con el actuar de Finagro, pudiere llegarse a

interpretar que se dio alguna vulneracion al respecto.

En relacién con el principio de Igualdad, resulta necesario recordar que, este principio
gue se traduce en la expresion segun la cual “la ley es igual para todos”, involucra en los
términos del precepto constitucional trascrito dos supuestos: el trato paritario e igualitario
de las personas y el trato diferenciado a favor de grupos en condiciones diversas que lo
justifican. De ello se desprende, de una parte, que cuando las condiciones de los
destinatarios sean similares, y la norma o la actuacion de la autoridad otorgan un
tratamiento disimil a los mismos, se presentard una discriminacion proscrita por la
Constitucion Politica; y de otra parte, que cuando las condiciones de los destinatarios

fueren diferentes, para dar cabal cumplimiento al derecho a la igualdad, la norma o la
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autoridad deberan dar un trato diferenciado que promueva una igualdad real y efectiva

frente a los otros que no se encuentran en esa situacion de desventaja.
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Aqui, no se presenta ninguno de los dos supuestos de hecho mencionados. Finagro desde
la apertura de la invitacion no le dio a conocer a ninguno de los interesados en el proceso
de contratacion, el valor del presupuesto. Es decir, todos los interesados, se encontraban
en la misma situacién de hecho y de derecho, y recibieron el mismo tratamiento,
encontrandose los oferentes con la presentacion de su oferta sometidos a las condiciones

previstas en el proceso de seleccion.

Consecuentemente, frente al principio de moralidad este principio se refiere al ejercicio
de la funcién administrativa conforme al ordenamiento juridico y a las finalidades propias
del cumplimiento de las funciones publicas, determinadas por la satisfaccion del interés

general y no por intereses privados y particulares.

Todas las actuaciones que adelanté FINAGRO, se desarrollaron con estricta observancia
de los intereses colectivos y en atencién al cumplimiento de los fines que la ley le ha
otorgado a la Entidad, toda vez que desde el inicio los oferentes conocieron las
condiciones técnicas establecidas por la entidad, de conformidad con la necesidad
requerida por FINAGRO para satisfacerla y cumplir con los fines de la misma y las
condiciones de participacion dentro del proceso de seleccion, no siendo posible
seleccionar un contratista de los que se presentaron dentro de la Invitacion Publica, por
encontrarse todos No Habilitados o Rechazados, de conformidad con los Términos de
Referencia.

Asi mismo, en virtud del principio de imparcialidad: las autoridades deberan actuar
teniendo en cuenta que la finalidad de los procedimientos (para el caso los de seleccién
contractual) consiste en asegurar y garantizar los derechos de todas las personas sin
ningin género de discriminacion; por consiguiente, deberan darles igualdad de

tratamiento, respetando el orden en que actien ante ellos. Como puede apreciarse la

definicion legal de este principio es desarrollo del derecho a la igualdad establecido en el
articulo 13 de la C.P.
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Las ofertas presentadas dentro de la Invitacion Publica No. 07-2021, fueron revisadas y

verificadas, teniendo en cuenta las condiciones establecidas en los Términos de
Referencia, donde claramente se establecia como causal de rechazo la indicada en el literal
m) del numeral 1.11 CAUSALES DE RECHAZO que indicaba:

“m) Cuando el valor total de la oferta presentada supere el presupuesto estimado por

FINAGRO para el presente proceso”

Es decir, todos los oferentes desde el principio, conocian que la invitacién no sefialaba el
valor del presupuesto y que esa era una causal de rechazo de la oferta; y con la carta de
presentacion de la oferta aceptaron todas las condiciones establecidas en los Términos de

Referencia.

Finalmente, en virtud del principio de publicidad las autoridades deben dar a conocer
sus actuaciones y decisiones mediante las comunicaciones, notificaciones o
publicaciones que ordena la ley, con el propésito de que sean vinculantes y puedan ser
acatadas por sus destinatarios. Publicidad significa anunciar, divulgar, difundir, informar y
revelar las decisiones y su motivacion para hacerlas saber a quienes va dirigida, de
manera que puedan ser obligatorias, controvertibles y controlables. En efecto, los posibles
oferentes y la comunidad en general deben tener conocimiento o la oportunidad de
conocer tanto la convocatoria y reglas del proceso de seleccion o llamado a la licitacién,
como los actos y hechos del procedimiento y los participantes de presentar

observaciones.

FINAGRO, publicé de conformidad con lo establecido en el Manual de Contratacién, todos
los documentos que hacen parte de la Invitacion Publica No. 07-2021, entre los cuales se
encuentra, Términos de Referencia, Adendas, Documentos de Respuesta a
Observaciones, Informe de Verificacion de Requisitos Habilitantes, entre otros, a fin de que
todos los interesados en participar y/u oferentes contaran con la misma informacion, tal

como consta en la pagina web de la entidad.
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En atencion de los fundamentos juridicos expuestos, es claro que FINAGRO siempre
cumplié con todos los principios rectores de la contratacion, que indica errbneamente el

oferente que fueron vulnerados.

Por otro lado, es de interés de Finagro aclarar a todos los interesados en las invitaciones
gue realiza la entidad para la seleccion de sus contratistas y en particular a quienes se
encuentran interesados en este proceso de seleccién que efectivamente la entidad tiene
por politica no dar a conocer el valor del presupuesto en los diferentes procesos de
seleccion que adelanta a través de los cuales invita a los interesados a presentar ofertas,
por las razones que se argumentaron en el Documento de Respuesta a Observaciones a
los términos de Referencia, esto es que el valor de las propuestas debe estar basado en
analisis técnicos para el cumplimiento de los requerimientos técnicos, descritos en los

Términos de Referencia y/o sus anexos.

Finagro a través de sus invitaciones busca obtener el mejor servicio al mejor precio,
promoviendo que particulares presenten ofertas en condiciones de mercado, conforme a
sus analisis, experiencia y demas que tengan en cuenta para la determinacion del precio

de la oferta, situacion que se rige por la normatividad comercial y civil.

En el presente caso, se determind para la contratacion que se realizaria en virtud de la
Invitacién Publica No. 07-2021, un valor maximo de Mil Doscientos Millones de Pesos
($1.200.000.000), este valor es el producto de un sondeo de mercado realizado por la
Gerencia de Tecnologia — Direccion de Operaciones Tecnoldgicas de la Entidad, el cual fue
presentado a la Junta Directiva de la Entidad y aprobado por esta para adelantar el tramite

de seleccion respectivo.

Conforme a nuestra autonomia privada contractual, no es obligacién indicar en los Términos
de Referencia, el valor del presupuesto de los procesos de seleccion que se adelanten, esto
en virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, ya que como Sse Cit0,
nuestra contratacién no se encuentra sometida al Estatuto General de Contrataciéon de la

Administracion Publica y por disposicion legal cuenta con un régimen contractual

OE COLOMBIA

excepcional al mencionado estatuto.
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El no informar el presupuesto y someterlo al analisis de condiciones técnicas y mercado de
los oferentes no se constituye por si mismo violatorio de los principios que rigen la actividad
contractual, por otro lado, tampoco estamos obligados a suscribir un contrato que supera
el presupuesto que ha dispuesto por la entidad con el fin de satisfacer los intereses de

terceros.

Generalmente, en estos casos, FINAGRO, suele revisar las condiciones técnicas
establecidas en los Términos de Referencia y el presupuesto que se habia estimado y
aprobado, contrastandolo con la informacion obtenida de la invitacion, a fin de establecer si
es necesario realizar algun ajuste y de esta forma proceder a iniciar una nueva Invitacién

Publica para la participacion de todos los interesados.

2. Lo referente a la percepcion del observante de que FINAGRO, en virtud de la no seleccion
de oferente, teniendo en cuenta que unos oferentes se encuentran NO HABILITADOS y

otros RECHAZADOS, realizard una contrataciéon directa.

Manifiesta el observante que “... el Manual no establece que la entidad pueda acudir a la
contratacion directa en casos como el acaecido en el presente proceso, en el cual, a pesar

de la habilitacion de algunos delos proponentes, sus ofertas hayan sido rechazadas.”

Respuesta a la Observacion 2:

Esta una valoracion que no tiene ningun asidero juridico o de otra indole, pues parte de
suposiciones sin fundamento, y de hechos que no han acontecido, sobre los cuales se deba

emitir alguna clase de pronunciamiento.

Sin embargo, aclaramos que en el presente caso Finagro no ha considerado adelantar la

contratacion de manera directa.
Conclusioén

Teniendo en cuenta lo anterior, no procede su solicitud de no rechazar la propuesta

presentada por LINKTIC SAS, toda vez que la oferta econdmica supera el presupuesto con
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el que cuenta FINAGRO para realizar la respectiva contratacion. Al respecto es pertinente

tener en cuenta lo manifestado por el Consejo de Estado (Radicacién namero: 05001-23-
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31-000-1998-01350-0128565 del 12 de agosto de 2014 — magistrado Ponente Enrigque Gil
Botero), toda vez que, si bien es cierto, la actividad contractual de FINAGRO no se somete
al Estatuto General de Contratacién Publica, es viable observar los argumentos de esta
corporacion, en relacién con la disponibilidad de recursos por parte de entidades estatales

en la etapa precontractual:

“(...) es necesario contar con disponibilidad presupuestal. La finalidad es garantizar que

las entidades publicas cuentan con los recursos necesarios para asumir las

obligaciones pecuniarias, exigencia que sirve a la administraciéon ya que la obliga a

actuar con responsabilidad econémica, y alos contratistas, porque les garantiza que

las entidades tendran recursos para pagar sus créditos. Esta norma, con mas detalle,

se explica de la siguiente manera: i) Establece el momento u oportunidad limite para cumplir
este requisito: a) cuando se abra una licitacion y, en general, b) cuando se inicie cualquier
otro proceso de selecciéon de contratistas. La distincion se explica por los diferentes
procesos de contratacion que establece la ley -hoy en dia son (Ley 1150 de 2007): licitacion,
concurso de méritos, seleccién abreviada, contratacion directa y minima cuantia; antes eran
(Ley 80 de 1993, época en la que se suscribio el contrato sub iudice): licitacion, concurso,
contratacion directa y contrato sin formalidades plenas-.La regla expresada en el parrafo
anterior aplica, incluso, a la contratacion directa, aunque en la practica es dificil establecer
el momento preciso en que se acredita este requisito, porque formalmente no existe acto
de apertura de ese proceso de contratacion. No obstante, entiéndase que se exige cuando
empieza el proceso de negociacion, que corresponde a las conversaciones o tratativas que
surgen entre el Estado y el escogido para negociar directamente el contrato. En
consecuencia, cualquiera sea el procedimiento de contratacibn que emplee la
administracion, para iniciarlo contara con disponibilidad presupuestal suficiente para asumir
la futura obligacién de pago. Esta idea, expresada en términos negativos, significa que una
entidad no puede iniciar un proceso de contrataciéon sin disponibilidad presupuestal que
respalde totalmente las obligaciones pecuniarias que adquirira. Claro est4 que, conforme a
la norma citada, nada impide que la entidad expida la disponibilidad presupuestal antes de

iniciar el proceso de seleccion, caso en el cual con sobradas razones se ajusta a la ley. De

SUPERINTENDENCI FINANCERA
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este modo, antes de publicar los pre-pliegos, incluso antes de publicar avisos en la pagina

web, se puede satisfacer este requisito; sin embargo, lo determinante es que la fecha o
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momento limite para cumplir la exigencia es concomitante con la iniciacién formal del
proceso de seleccion. Del art. 25.6 también se desprende que es exigible en los procesos
de contratacion que involucren gasto en dinero —la experiencia ensefia que son la mayoria-

, €s decir, en moneda de curso legal — incluso moneda extranjera- (...)

La disponibilidad presupuestal es exigible, incluso, en contratos que involucran

gasto en dinero cuyo precio exacto o preciso es dificil de establecer ab initio. Es el

caso en que la entidad se compromete a pagarle a un abogado una comision de éxito por
su gestion en defensa de las pretensiones de una demanda, o pagarle a un vendedor una
comision por las ventas que realice, cantidad exacta que solo se conocera cuando venza el

plazo y/o cese la ejecucion. Pese a todo, en casos como_estos la ley exige la

disponibilidad presupuestal que respalde la obligacion que nace, sencillamente

porque el contrato causara un gasto, gue debe respaldar el presupuesto. Lo cierto es

que la dificultad practica que se advierte para establecer el monto preciso de la
disponibilidad presupuestal no es obstaculo ni excusa para no tenerla. Simplemente hay
que calcular el valor aproximado que se pagara en caso de que el contratista tenga éxito
en la gestion —presupuesto oficial de la contratacién-, porque de serlo se necesitaran

recursos para pagar (...)” (Subrayado fuera de Texto)

2. Observacion presentada por ETL SOLUCIONES INFORMATICAS Y DE
SOFTWARE S.A.S.:

Se realiza la verificacion interna y el error se dio por el no uso de los formatos de Finagro y un error
en la carpeta que se adjunté en el correo de subsanaciones.

Dado gque no hay ningun oferente seleccionado, es posible enviar una nueva subsanaciéon?, en caso
contrario agradezco nos sea indicado en qué estado queda el proceso.

RESPUESTA:

Sea lo primero aclarar que la no habilitacion del Oferente ETL SOLUCIONES
INFORMATICAS Y DE SOFTWARE S.A.S., obedece al no cumplimiento de la totalidad de
los Requisitos habilitantes tanto de tipo juridico, como financieros y técnicos.

Igualmente, la entidad aclara que de conformidad con lo establecido en los Términos de
Referencia los oferentes a los cuales se les solicité aclaraciones y/o documentos faltantes
o adicionales, debian suministrar la informacion correspondiente en las fechas sefialadas
en el cronograma, esto fue hasta el 13 de julio de 2021. En caso de que los documentos
solicitados por FINAGRO no hubieren sido remitidos en la oportunidad establecida o
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remitiéndose no se subsanara conforme con lo solicitado, se entenderia que el oferente
desistio de la presentacion de la oferta, no pudiendo ser habilitada. Raz6n por la cual, no
es posible subsanar en esta etapa del proceso la respectiva oferta.

Ahora bien, teniendo en cuenta que unas ofertas recibidas se encontraron NO
HABILITADAS y otras RECHAZADAS, de conformidad con lo establecido en el Informe del
Resultado de Verificacion de Requisitos Habilitantes, no es viable continuar con el proceso
de seleccion, razén por la que se cerrara de manera anticipada, para lo cual se publicara
Documento de Cierre de la Invitacion Publica No. 07-2021 en la pagina web de la entidad.

Publicado: 27/07/2021
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