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Senor :
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Gerente
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Carrera 47 N° 49-69
Teléfono: 51291446

Medellin - Colombia

Rel.: observaciones requerimiento para subsanar informe de evaluacién preliminar,
convocatoria para el suministro de lentes y monturas oftéimicas,

Recibida la observacion referente al requerimiento que realizo la ESE Metrosalud para que
los oferentes subsanaran requisitos habilitantes técnicos dentro del proceso de seleccion se
procede a dar respuesta en los siguientes términos:

Es necesaric tener en cuenta que la entidad para realizar fa evaluaciéon de las ofertas
presentadas dentro del proceso de seleccidn debe cefiise a los condiciones
taxativamente sefialadas en los términos de referencia, no puede utilizar crilerios sesgados
o subjetivos o de interpretaciones I6gicas o unilaterdles que dependa de ta interpretacion
de los oferentes o de los evaluadores.

Es asl que en el numeral 10 de los términos de referencia se indica:

“TERMINO DE VERIFICACION

La entidad efectuard la verificacién de los requisitos juridicos, financieros v técnices de la
propuesta, deniro del plazo establecido en el cronograma del proceso. Asi mismo se podrd
solicitar al propeonente la preseniacién de los aspectos o documentos subsanables de su
propuesia, de acuerde con lo prevista en el pardgraio 1, del articulo 5 de la ley 1150 de 2007."

Frente ala subsanacién en los procesos de seleccidn, el consejo de estado, seccién tercera
mediante sentencia con ndmero de radicado 13001- 23-31-000-1999-00113-01 {25.804) de
fecha del 26 de febrero de 2014 establecis:

“Finalmente, el anterior decreto fue derogado por el Decreto reglamentario 1510 de 2013,
que a diferencia de los anteriores no reprodujo la norma que se viene citando. Esto significa
que en adelante [as entidades y los oferentes aplican directamente ta regla que contempla
el art. 5, pardgrafo, de la Ley 1150, de manera que lo subsanable o insubsanable se define a
partlr de una pregunta, que se le formula a cada requisho omilide o cumpiido
imperfectamente: el defecto asigna puntaje al oferente? St o hace no es subsanable, st no
lo hace es subsanable; en el Gltimo evento la entldad le solicitard al oferente que satisfaga la
deficiencla, para poner su oferta en condiciones de ser evaluada, y no imporla si se refiere a
no a problemas de capacidad o a requisitos cumplides antes o después de presentadas las
ofertas, con la condicion de que cuonde le pidon la ocreditacién fa satisfaga
suficientemente,
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Para bien del principio de legalidad, del derecho a acceder a los contralos estatales, del
derecho a participar en las confralaciones publicas, y de los principios de economia,
eficiencia y eficacia de la gestion adminisiraliva, desaparecieron los dos critetios de
insubsanabliidad que crearon fos primeros tres decretos reglamentarios; en adelante regird
uno solo, el legal -como siempre debid ser-: defecfo subsanable es el que no asigne puntaje

al oferente, y es conegible dentro del plazo que la entidad estatal ie otorgue al oferente para.
enmendar el defecto ohservade durante fa evalvacién de las olerfas ~usualmente Indicade
en los pliegos de condiclenes-, sin exceder del dia de la adjudicaclén.” (Negrilia fuera del
texto)"

Porlo anterior la entidad para darrespuesta, dard aplicacion o la jurisprudencia del Consejo
de estado, por 1o cudal g enlidad procede a revisar el contenido de los términos de
referencia para definir si las muestras de las monturas, es un requisitos que oforga o no

puntgje:
DESCRIPCION DEL FACTOR NATURAlFIA RESULTADO
Documeniccién capacidad juridica -} Veificacidn - .. Habilita / No habilita
Documentacidn capacidad financiera Verificacion ) Habilita / No hobilifa
Documentacion técnica de propenente - Verficacion Habllita / No hobltita
Evaluacién técnica de producto {cumplimiento Verdlcactén Habifita / No hoblita
de las especillcaciones de cada disposilivo )
ofertado)
Cosfo de la propuesta Evaluacion Mdaximo 100 puntos

Como bien se puede observar la evaluacion técnica del producto habilita o no al
oferente, y el Gnico criterio que otorga punigje es el cosio de la propuestq,
entonces se procede a definir 3E! defecto asigna puntaje al oferente?, la respuesia
para la entidad es NO asigna punigje, porlo cudl se permite subsanar el requisito.

Adicionalmente vy frente a lo cltado en el oficio respecio al término definido en el
numerai 8 del articulo 30 de ia Ley 80 de 1993, es preciso aclarar que en cuanto ol
régimen juridico aplicable a las referidas entidades, el articulo 1925 de la Ley 100 de
1993, indica:

“ARTICULO, 195.-Régimen juridico. Las emprasas sociales de salud se someteran al sigufenie
régimen juridico:

1. El nombre deberd mencionar siempre la expresidn "emprasa social det Estado”,

2. El objeto debe ser la prestacién de los servicios de salud, como servicio publico a cargo del
Estado o como parie del servicio publico de seguridad social,
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6. En materia contractual se regird por el derecho pilvade, pero podré discrecionalmente
utilizar las ctausulas exorbitantes previstas en el estaluto general de condratacion de o
adminisiracion publica,

7. £l régimen presupuestal serd el que se preveq, en funcién de su especialidad, en la ley
organica de presupuesto, de forma que se adopte un régimen de presupuestacion con base
en gl sstema de reembolso conira presiacién de serviclos, en los términos previsios en la
presente ley.

{..)

9. Para efectos de tributos nacionales, se someterdn al régimen previsto para los
establecimientos pUblicos,

S

Respecto del Régimen Contractual de las Instituciones Piblicas Prestadoras de Servicios de

Salud o Empresas Sociales del Estado, vale la pena citar lo expresado por la Sala de

Consulia de Servicio Civil del Consejo de Estado, en concepio del 6 de Abrit de 2000,

expediente 1.263, Magistrado Ponente Flavio Augusto Rodriguez Arce, asi

-l En principio, por ser fas empresas sociales del estado entidades estatales y constituir la tey 80 un estatuto
denominado "general de confrafacién de la adminisiracién pdblica’, pudiera concluise que su
aplicacion es universal para toda clase de enfes pdblicos: sin embarge, fal apreciacién no se

compadece con la polestad del leghsiador para establecer excepciones a tal régimen, como lo hizo en
ef caso de estas empresas.

Etcardcter excepcional de ia regulacion, se refieja inequivecamente en la locucidn "discrecionalmente”,
ya gue mienlfras los demds confrafos estatales deben, de manera general, contener fales clGusulas, en
fos someltidos al régimen de las empresas sociales sélo se pactordn cuando asl estas lo dispongan,
Ademds, si con dicha expresidn al Estado se le otorga I facultad para pactar o imponer kas referdas
clausulas, sin disfinguir su razdn, es porque a él se reserva el privilegio de incluirlas cuando lo estime
conveniente, esto es, cuando los reglos de derecho privado no le oforguen lo garantia para fa prestacién
del servicio publico correspondiente,

Por lo demds, dicha discrecionalidad encuenfra su fundamendo en la multiplicidad de objefos
contractuales que pueden incidir o no en la prestacidn del servicio publico, circunstancia que la
administracién deberd fener presente of momento de delerminar si Incluye o no las cldusulas
excepcionales.

De esta manera, ol disponeria ley 100 de 1993 en el numeral 6° det arliculo 195, la utilizacién discrecional
de las cldusulas excepcionalas, excluyd lo aplicacidn generat y comin de los normas de fa ley 80 &
régimen de derecho privado de la contratacion propio de las demds enfidades estatales, oporece
consagrado en el articulo 13 de la ley 80, conforme af cual 'los contratos que celebren ias enfidades a
que se refiere el arficulo 2° del presente estaluto se regirdn por las disposiciones comerciales y civiles
perfinentes”. [Negrilla fuera de texto}

En consecuencia, por voluntad del legislador, ni los principios de la conlratacién estatal, ni normaos
distintos a las que regufan fas cldusulas exorbitantes, deben aplicarse obligateriamente por las empresas
sociales del Esfado, Es forzoso conclulr entonces, que el régimen de contratacion de estas empresas es
de derecho privado, con aplicacién excepcional de las cidusulas mencionadas.

Por otra parie, el articulo 2 de la Resolucion 5185 de 2013, expedida por esta entfidad en el
marco de lo previsio en el articulo 76 de ia Ley 1438 de 2012, dispuso:
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“ARTICULO 20, REGIMEN DE CONTRATACION DE | AS EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO. Ef régimen de
conlratacién de las Empresas Sociales del Estado es el régimen privado, conforme ol numeral 6 del
arffculo 194 de la Ley 100 de 1993, Sin embargo, teniendo en cuenta el arliculo 13 de la Ley 1150 de 2007,
todas las Empresas Sociales del Esfado deben aplicar los prncipios de i funcién administrativa v ia

sosfenibilidad fiscal, el régimen de inhabilidades e incompatibilidades y sujetarse a los lineamientos fijados
en la presente resolucion.”

De conformidad con la normatividad anteriormente citado y los conceplos cuyos aparfes
se han transcrito de la Sala de Consulta de Servicio Civil del Consejo de Estado, se tiene
entonces que el régimen contractual aplicable a las Empresas Sociales del Estado es el
derecho privado, salvo las clausulas excepcionales. Por lo que su observacion resulta
improcedente la observacion, ya que a la Empresa Social del Estado no le es aplicable las
disposiciones de la Ley 80 de 1993 descritas en el oficio,

Por o anterior la entidad NO da por aceptada las observaciones y procede con {o definido
en el proceso de seleccidn,

Alentamenie
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