REPUBLICA DE COLOMBIA
CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL ATLANTICO-C.R.A

RESOLUCION No. HQO 0 0 097 6 DE 2018.

“POR MEDIO DEL CUAL SE RESUELVEN DOS RECURSOS DE REPOSICION
INTERPUESTOS CONTRA LA RESCLUCION No. 0000845 DEL 02 DE NOVIEMBRE
DE 2018, POR MEDIO DE LA CUAL SE DECLARO DESIERTC EL PROCESO DE
LICITACION No, 004-2018 CUYO OBJETO ES LA CONSTRUCCION DE LA PLANTA
DE TRATAMIENTO DE AGUAS RESIDUALES PARA EL MUNICIPIO DE PIOJO,
DEPARTAMENTQ DEL ATLANTICO”

El Suscrito Director General de la Corporacion Autdbnoma Regional del Atlantico C.R.A.,
en uso de las facultades legales conferidas por la leyes 89 de 1993, 80 de 1993, 1150 de
2007,1437 de 2011 y por el Decreto Unico Reglamentaric 1082 de 2015 v,

CONSIDERANDO:
1. ANTECEDENTES

Que feniendo en cuenta ia facultad consagrada en et arficulo 11 de la Ley BO de 1993 y &l
numeral 1} del articule 2 de la Ley 1150, la Corporacidn inicié proceso de contratacion a
efectos de seleccionar la propuesta mas conveniente para la : “CONSTRUCCION
PLANTA DE TRATAMIENTO DE AGUAS RESIDUALES PARA EL MUNICIPIO DE
PIOJO, PEPARTAMENTO DEL ATLANTICO".

Que el proceso de contratacion se realizé mediante convocatoria de Licitacion Publica No.
004 de 2018 y se adelantd con sujecion a los principios de transparencia y seleccion
objetiva, de confermidad con lo dispueste por la Ley 80 de 1983 y el Decrefo
Reglamentario 1082 de 2015.

Que, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 25, numeral 7 v 12 de la Ley 80 de
1993, y ef articulo 2.2.1.1.2.1.1 del Decreto Reglamentario 1082 de 2015, se elaboraron
tos Estudios y Documentes Previos.

Que el Proyecto de Pliego de Condiciones de la Licitacién Pablica No 004 de 2018, fue
publicado en la pagina Web del SECOP www.colombiacompra.gov.co desde el 13 al 27
de Septiembre de 2018; y en esie lapso se presentd {a siguiente cbservacién, CARLOS
ACOSTA MEDINA. (28 DE SEPTIEMBRE DEL 2018), la cual fue efectivamente resuelta y
publicada en el SECOP.

Que la CRA conveco a las veedurias ciudadanas que estuviesen interesadas en realizar
control social al presente proceso de contratacion, con el fin de que si [o consideran
procedente, formulen las recomendaciones escritas gue estimen necesarias para buscar
la eficiencia institucional y la transparencia del proceso.

Que el presente proceso se encuentra soportado en el Acuerdo del Consejo Directivo
CRA No. 013 de 1 de diciembre de 2017 por medio del cual se autorizé el compromiso
de vigencias futuras.
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Que en cumplimiento de la Ley 1150 de 2007 y el Decreto Unico Reglamentario 1082 de
2015, se publicaron los Pliegos Definitivos en la pagina www.colombiacompra.gov.co., el
dia 28 de Septiembre de 2018.

Que con posterioridad a la apertura del proceso y a la publicacion de los pliegos
definitivos esto es 01 de Octubre de 2018, se presentd observacion por parte de, MARIO
PATINO BERDUGO/PALMER INGENIERIA SA.S y el dia 02 de Octubre por parte de
LUZMERY RUIZ/IGRUPO GL, Ias cuales fueron resueltas por documento publicado en el
SECOP.

Que una vez cumplida la fecha limite para presentacion de ofertas, fueron radicadas las
siguientes propuestas:

"No. DE RADICADO NUMERO DE
PROPONENTES (HORA Y FECHA DE | NU¥ERODE | poLizay
ENTREGA ASEGURADORA |
! 437
O e, S 1% RAD00S430 DEL 10| SOBREDE | No 026032617
INGENIERIA Mo pAp | DE  OCTUBRE DE | PROPUESTA | ASEGURADORA
N | 2018, ALAS 851 AM | ECONOMICA |  CONFIANZA
| SEPARADO
CONSORCIO PTAR PIOJO 435 N .
2018 ' RAD.009443 DEL 10| SOBRE DE ! 001&%24;1
‘DEPURACION DE AGUAS | DE OCTUBRE DE | PROPUESTA | 100140344
MEDITERRANEO 2018, ALAS 924 AM | ECONOMICA
SUCURSALES COLOMBIA. SEPARADO ESTADO
[INVERSIONES BARING
350
CSONSORC'O AGUAS 2078 | 0AD.009445 DEL 10| SOBRE DE
-SIL SOLUCIONES S A.S No. 22057119-6
GRM  CONSTRUCCIONES | DF OCTUBRE  DE | PROPUESTA | o o) e cana
T 2018, A LAS 9:31 AM | ECONOMICA
SEPARADO

Que realizada la evaluacién inicial por parte del comité de contratacion se evidencio que
las propuestas presentadas, Dos resultaron rechazadas (CONSORCIO PIQJO 2018 y
CONSORCIO AGUAS 2018} y una no habilitada {CONSORCIO PTAR PIOJO 2018), por
no cumplir con todos los requisifos de verificacién y en este sentido se recomends
inicialmente la declaratoria de desierta del proceso de |a referencia.

Y
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Que dentro del traslade del informe de evaluacion inicial, comprendido dentro del periodo
del 17 al 23 de octubre del 2018, se recibieron subsanaciones por parte de; CONSORCIO
PIOJO 2018 (Rad. 009845 def 22 de octubre del 2018), CONSORCIO PTAR PIQJO 2018
(Rad. 009924 del 23 de octubre del 2018), CONSORCIO AGUAS 2018, por conducto de
Dos (2) documentos enviados via Email y observaciones a las propuestas por parte de,
CONSORCIO PTAR PIOJO 2018, (Rad. 009925 de 23 de octubre de 2018),
CONSORCIO AGUAS 2018, (Documento via Email).

Que posteriormente, la entidad realizo un andlisis de los documentos altegados para
subsanar y de las observaciones presentadas a las propuestas, que dio origen al informe
de evaluacion de propuesta No.02, publicado el dia 27 de Octubre del 2018, en el cual se
indico que la Onica propuesta Habilitada era la presentada por el proponente
CONSORCIO PICJO 2018, al cual el comité de contratacién e sugirié que de no
presentarse observaciones o situaciones juridicas que conllevaran a otra situacion, le
adjudicaran el contrato.

Que en el tiempo para controvertir el informe de evaluacion No. 2, se recibié una solicitud
formal por parte del proponente CONSORCIO FTAR PIQJO 2018 bajo radicado N°
000898925-2018 del dia 23 de octubre de 2018, en la cual solicitaban gue se oficiara a
FONTUR la informacién relacionada con el contrato FNT - 232 de 2015 y copia del acta
de liquidacian, del acta final de obra, del presupuesto presentado y el estado actual del
contrato, para efectos de revisar la autenticidad y veracidad de los documentos aportados
por el proponente CONSORCIO PIOJO 2018,

Con base a la anterior solicitud de unc de los proponentes y aras de garantizar los
principios de transparencia e igualdad, la Corporacién solicito por medic de correo
electrénico la informacion relacionada con el proceso FNT 232 de 2015 al FONDO
NACIONAL DE TURISMO — FONTUR, la cual fue contestada por la misma via el dia 29 de
octubre de 2018, en cuya respuesta y anexos, se evidenciaron una serie de
inconsistencias en el acta final de obra del CONTRATO No. FNT -232- DE 2015, aportado
por el CONSORCIO PIOJO 2018, para acreditar la experiencia y asi las cosas, la entidad
considerd procedente rechazar la propuesta del proponente, CONSORCIC PIOJO 2018,
en atencion a lo establecido en la CAUSAL DE RECHAZO DEL PLIEGO DE
CONDICIONES NUMERAL No. 58 (RECHAZO DE PROPUESTAS- DE CARACTER

JURIDICO) Literal K. %

"kl Guando se verifigue que los documentos que aludan a los factores de
habilitacion, no se ajusten a la realidad”.

Ante la situacion expuesta, el Director General Resolvié mediante resolucion No. 0000845
del 2 de noviembre de 2018, declarar desierto el proceso_de contratacién por licitacién
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publica No. 004 de 2018, que tiene por objetc “CONSTRUCCION PLANTA DE
TRATAMIENTO DE AGUAS RESIDUALES PARA EL MUNICIPIC DE PIOJO,
DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO".

Hasta el presente momento, se han firmado y publicado en el SECOP, cuatro (4) adendas,
Iguaimente, en el SECOP se encuentran publicadas las observaciones y sus respuestas
dadas por la Corporacién.

Que dentro del término legal fueron interpuestos dos recursos de reposicion contra la
resolucion que declard desierto el proceso de licitacion de referencia por dos de los
proponentes a saber; CONSORCIO PTAR PICJO 2018 y CONSCRCIO PIOJO 2018, por
lo que la Entidad debera proceder a resolver dichos recursos interpuestos de manera
individual.

2. LOS RECURSOS INTERPUESTOS:
21. ACUMULACION

Coinciden los recurrentes en las peticiones realizadas a la administracion publica, en tal
sentido, persiguen la reposicion y/o revocacion de la resolucion No. 0000845 del 2 de
noviembre de 2018 por medio de la cual se declara desierto, y como consecuencia de lo
anterior, solicitan la habilitacién y/o evaluacion de sus propuestas y consecuente
adjudicacién del contrato objete de la licitacién publica No. 004 de 2018, razones por las
cuaies, en aras de salvaguardar los principios de economia y celeridad que rigen la
administracion publica, se procedera a resofver los dos recursos mediante un mismo acto
administrativo, y por lo tante acumular los recursos presentado y por lo tanto los
expedientes administratives, en analogia a la acumulacién de procesos contemplada en el
articulo 148 del C.G.P.

Asi las cosas, y dado que de la misma Constitucion politica se ordena a la administracion
publica la necesidad de seguir lo principios que informan la funcion ptblica, s procede de@‘g
la manera anteriormente expuesta y con base en la siguiente normatividad: o

CONSTITUCION POLITICA:

"ARTICULQ 208. La funcién administrativa esté al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
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celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la
desconcentracion de funciones.

Las aytoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado
cumplimiento de los fines del Estado. La adminisiracion pablica, en todos sus 6rdenes,
tendra un control interno que se ejercerd en los términos que sefiale la ley”.

LEY 80 DE 1993

"ARTICULO 23 DE LOS PRINCIPIOS EN LAS ACTUACIONES
CONTRACTUALES DE LAS ENTIDADES ESTATALES. Las actuaciones de
quienes intervengan en la contratacion estatal se desarrolfarén con arreglo a
los principios de fransparencia, economia y responsabilidad y de conformidad
con los postulados que rigen la funcién administrativa. Igualmente, se
aplicaran en fas mismas las normas que reguian la conducta de los servidores
publicos, las reglas de interpretacién de la contratacion, los principios
generales del derecho y ios particulares del derecho administrativoe,

ARTICULO 25. DEL PRINCIPIO DE ECONOMIA. En virtud de este principio:

1o. <Aparte tachado derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007> En
fas normas de sefeccion y en los pliegos de condiciones e—témmines—de
referenscia-para la escogencia de coniralistas, se cumplirén y estableceran
los procedimientos y etapas_estrictamente necesarios para asegurar a
seleccion objetiva de la propuesta mas favorable. Para este proposiio, se
sefialaran términos preclusivos y perentorios para las diferentes elapas de la
seleccion y las autoridades darén impulso oficioso a las actuaciones.

20. Las normas de los procedimientos contractuales se ifterpretaran de taf
manera que no den ocasién a seguir tramites distintos y adicionales a los
expresamente previstos o que permitan valerse de los defectos de forma o de
la inobservancia de requisitos para no decidir o proferir providencias ‘ﬁ’g
inhibitorias”. e

Por todo lo anterior, y teniendo en cuenta que los recursos interpuestos persiguen los
mismos fines, se procederd a su acumulacidn y resolucidn en un mismo acto
administrativo, tal como se realiza a continvacion,
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22. RECURSO INTERPUESTO POR EL CONSORCIO PIOJO 2018:

Contra el acto que declard desierfo el proceso de licitacion publica N° 04 de 2018 fue
interpuesto recurso de reposicién por el sefor IVAN JAVIER RODRIGUEZ CRISMATT,
identificado con la C.C. 73.159.925, en nombre y representacion del CONSORCIC PIOJO
2018.

De conformidad con el articulo 77 de la ley 80 de 1993 y de la ley 1437 de 2011, €
recurso fue presentado dentro del término legal para hacerlo, por cuanto fue radicado en
la Corporacién dentro de los 10 dias habiles siguientes a la publicacion de la resolucion
recurrida y cumple con los requisitos formales para realizar su respectivo estudio y
tramite.

Cumplidos los requisitos legales para la presentacion del recurso, fa Corporacion
seguidamente le daréa respuesta.

El texto completo de este recurso se encuentra publicado en el SECOP para los fines
pertinentes.

El recurrente alegd ios cargos gue a continuacion se enumeraran:

2.2.1. "VICIO DE NULIDAD, POR FALSA MOTIVACION, YA QUE EL ACTA FINAL
DE OBRA DEL 22 DE DICIEMBRE DE 2017 ES VERAZ"

Hechos y acusaciones que integran este carge:

A. Poner en duda la existencia del acta final de obra de fecha 22 de diciembre de
2017, sin que se le solicitara aclaracion al respecto y sin tener en cuenta que en &l
acta de liquidacién del contrato aportada a folio 137 a 139 de la propuesta se
podia evidenciar |a existencia del acta de fecha 22 de diciembre de 2017.

RESPUESTA:

l.a propuesta fue rechazada, no porque se ponga en duda la existencia del acta de recibo
final de obra aportada por ef proponente para acreditar la experiencia espeacifica del
proponente como requisito habilitante exigido por ef pliego de condiciones del proceso,
sino porque el acta de recibo final del 22 de diciembre de 2017, no contiene la gjecucion
total de la obra como lo exige el pliego de condiciones det proceso, que requiere acreditar
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obra terminada y al momento de firmar la mencionada acta, la obra todavia tenia
algunos pendientes por ejecutar, tal como lo manifiesta en la consideracién décima
tercera del acta de liquidacion del contrato celebrada el 27 de abril de 2018, en donde
manifiesta:

"DECIMA TERCERA. Que el veintidds (22) de diciembre de 2017 se susctibio
Acta de terminacion de obra al contrato N°FNT-232 de 2015 entre ef
contratista de obra e interventoria en la cual se establecieron pendientes
de ejecucion que no comprometieron la estabilidad de las obras
relacionadas con: muebles de bafio, muebles de cocina, cafeteria y
recepcion, suministro e instalacién de adoquin, limpieza general y
pianos record del proyecto”.

Y la certificacién firmada por ALAYS ARIZA BARRAZA en Santa Mara el dia 1 de
noviembre de 2018 en su condicién de representante Legal de ta UNION TEMPORAL
COLMARINAS, donde en el numeral 3 expresa que “ (....)Ante la presencia de unos
pendientes, normales en los contratos de obras, se decidi6 suscribir otra acta final
de obra de la misma fecha con las anotaciones de fos pendientes que en ningan
momento representan riesgos, ni comprometian la obra realizada....” Negrillas fuera
de texto.

Ademas, porgue entre el contenido del acta de recibo final del 22 de diciembre, y el
contenido del acta de recibo final suscrita el 26 de enero de 2018, existen diferencias
sustanciales que conllevan necesariamente a rechazar la prapuesta, entre las cuales se
mencionan {as siguientes:

En el acta del 22 de diciembre aportada por el proponente, en el item de instalaciones, ~~

parrafo cuarto, aparece “"Construccion de planta de tratamiento de agua residual con su
respectivo dique de contencion y tanque de almacenamienio de agua tratada” lo cual no
aparece asf en el acta del 26 de enero de 2018 la cual es la final y definitiva, y la
diferencia es importante mencionarla, porque mientras el objeto del contrato y el
numeral 4.5.1. del pliego requieren de la “construccion Y/u optimizacién de sistema
de tratamiento de aguas residuales” Negrilla fuera de texto,, el acta de liquidacion
aportada por el oferente solc se refiere a instalaciones sanitarias y de planta de
tratamiento, 1o cual no tiene el mismo significado, porque mientras que lo solicitado en ef
pliego, es demostrar la construccion, pero con la ofrecida por el consorcic come
experiencia, solc demuestra la instalacién de la mencionada planta, 1a cual vale la pena
resaltar es una planta suministrable, mas no construible en virtud de sus especificaciones
técnicas.
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Notese gue en la certificacion, o mejor, acta final de obra del contrate FNT 232 DE 2015
aportado por el oferente CONSORCIO PIOJO 2018 se establece una descripcidn general
de obras en la cual nada se indica sobre la construccion de una PTAR, sin embargo al
revisar mas adelante el presupuesto final, se identifica en el item 7. Red de aguas
servidas por valor total de $74.929.311, dentro del mismo indice, se encuentra un sub
titulo denominado item 7.06 SUMINISTROS E INSTALACION DE EQUIPOS, e
inmediatamente sigue el ftem 7.06.01 planta de tratamiento ref. microfast 1.5 o similar,
la cual no fue ni construida ni optimizada_tal como lo exige el pliego de condiciones, sino
que fue suministrada tal como lo piantea la misma acta de liguidacion de obras. Esto
téchicamente tiene una explicacion, y no es otra que este tipo de plantas, gue se utilizan
en bafios y cuya capacidad es muy reducida, es prefabricada, es decir es un equipo
compacto y portatil el cual no se construye por medio de una obra civil, si no que se
compra fabricada para una sencilia instalacion.

Ahora bien, el recurrente también aporté una certificacion expedida por PAQLA
ALEJANDRA SANTOS VILLANUEVA, donde manifiesta en la Nota 1, que “La informacion
correspondiente a las actividades y cantidades ejecutadas fueron fomadas del acta de
entrega y recibo final de la carpeta del contrato”.

Sin embargo, al revisar el contenido de la certificacion, se aprecia que en la parte
correspondiente al item de instalaciones, en el inciso cuarto se habla de “Construccicn
planta de tratamiento residual con su respectivo digue de contencién ¥y fanque de
almacenamiento de agua tratada”, en cambio, en el acta final de obra entregada
directamente via correo electrénico por FONTUR, Ia cual esta firmada el 26 de enero de
2018 por OSVALDO RODRIGUEZ, en representacion de DINACOL S.A. y por ALAYS
ARIZA BARRAZA, en representacion de la Union Temporal Coralinas, solamente tiene
tres (3) incisos y que la parte correspondiente a la planta de tratamiento residual, hace
parte del inciso segundo, pero no como construccion, como aparece en el inciso cuarto
de ta certificacion, sinc como instalacion sanitaria de plarta de tratamiento residual, lo
cuail denota que existe diferencia entre el contenido de ia certificacion, frente al acta final
de obra, por tanto, ante esa situacién, se pricrizé el contenido del acta, frente al de la
certificacion, porque mas que un asunio de mera forma, se trata de contenido relevante
en |a acreditacion de la experiencia especifica del proponente. g&

Ahora bien, con base en lo anterior, |z causal de rechazo fue Ia siguiente:

K) Cuando se verifique que los documentos que aluden a los factores de
habilitacion, no se ajusten a la realidad.
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Y lo anterior no es vano, por cuanto, como ya se dejé sustentado, en e! acta del 22 de
diciembre aportada por el proponente CONSORCIO PICJO 2018, se menciona en el
capitulo de instalaciones la “construccion de una planta de tratamiento de aguas
residuales”, mientras que en el acta del 26 de enero aportada por la misma entidad
contratante "FONTUR", se establece es la instalacion de una “planta de tratamiento
residual”, 1o cual genera faltas a la realidad, circunstancia que se agrava, por cuanto el
pasado 13 de diciembre se recibid por correo electronico, por parte de FONTUR, copia
oficial del acta de recibo del dia 22 de diciembre de 2017, en la cual se evidencia que el
texto es idéntico a la del acta de! 26 de enero de 2018, y que ademas contiene el detalle
de las actividades ejecutadas y los pendientes de la obra, por lo que se evidencia que el
acta entregada por €l proponente no corresponde a la realidad, y sigue incursa en la
causal de rechazo ya comentada por cuanto materiaimente ha sido alterada e} acta oficial.

B. Como siguiente argumento del recurso, se planted por el recurrente que se
presento el acta del 22 de diciembre del 2017 de buena fe, por encontrarse
relacionada en el acta de liquidacién y dentro del expediente de! contrato.

RESPUESTA:

Se hara mencion en el transcurso del presente acto administrativo a la buena fe alegada
por el proponente, la cual se presumié y fue desvirtuada por conducto de los demas
proponentes y la capacidad verificatoria de la entidad con sustento en los reguerimientos
del oferente CONSORCIO PTAR PIOJO 2018, quien manifestara desde un principio sus
sospechas de irregularidades y a su vez solicité que se requiriera a FONTUR esclarecer
dichas irregularidades observadas.

C. Frente al acta de recibo final manifiesta que “en fodo caso, o importante no es ef
nombre, sino el fin perseguidec por las partes con la suscripcion de dicho
documento”.

RESPUESTA:

e

Estamos de acuerdo en que lo mas importante es el elemento teleolégico, vale decir Ia
finalidad de lo que se busca con el acta, mas no el mero nombre formal due esta reciba,
perc en el presente caso trasciende de ia forma, es decir e nombre que se le dé al
documento de recibo de obra, por cuanto o que nos interesa, mas gue el nombre es el
contenido de la misma, ya que al cotejarlo con las exigencias def pliego de condiciones de
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la licitacidn, nos muestra que el contrato representado en las referidas actas, fue
culminado en enero 26 de 2018; y que con el valor ejecutado y certificade, sin ajuste en
su valor, no se alcanza el monto de ejecucion representado en SMLMV, exigido por el
pliego, en el numeral 4.5.1. inciso segundo “experiencia especifica. el valor de la
sumatoria de los contratos aportados debe ser igual o superior af presupuesto oficial de Ia
presente convocatoria, expresado en SMMLV”. Esto fue ocultado por el proponente, quien
jamas manifestd la existencia del acta de terminacién del 26 de enero de 2018, la cual fue
conocida por informacién que aportara FONTUR.

D. Plantea el recurrente que las partes le dieron al acta del 22 de diciembre de 2017, e
nombre de Acta Final de Obra y ademas la facultad de dar por terminado el contrato
N® FNT- 232 del 2015.

RESPUESTA:

Estamos de acuerdo en que las partes e hayan dado ese nombre y gue le han podido dar
otro que represente su contenido, pero, no compartimos, ni estamos de acuerdo con que
las partes también tengan la facuttad de dar por terminada en forma normal la ejecucion
del contrato, cuando real y objetivamente no esta terminade porque le hacen fata por
ejecutar obras, actividades, u otras obligaciones contractuales por satisfacer, tal como
aparece consignado en el acta de liquidacion y en [a certificacion del 1 de noviembre de
2018 expedida por la interventoria del contrato. Ese hecho, no es avalado por la ley, ni por
las buenas practicas en la contrataciéon estatal, porque no corresponde a la verdad
contractual y obligacional para con el estado y la sociedad, en direccion a satisfacer los
intereses colectivos.

Al respecto de este punto, se debe analizar también la normatividad aplicable, y la-"

Jurisprudencia que regula la materia de terminacién de los contratos, pues no se puede
hablar de terminacién de un contrato que cuenta con unos pendientes que no han sido
recibidos a satisfaccion, pues es este recibo a satisfaccién, el que determina que se han
cumpiido con la totalidad de las condiciones técnicas pactadas en el contrato, y por lo
tanto se entrega la obra de acuerdo a las necesidades de la entidad, y mal podria la
entidad o el interventor recibir obras que cuentan con pendientes que no permiten que se
cumpla a cabalidad el objeto contractual y su alcance, veamos entonces lo que contempla
fa ley:
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LEY 1474 DE 2011:

“PARAGRAFO 1o. Ef numeral 34 del articulo 48 de fa Ley 734 de 2000 <sic,
es 2002> quedara asi:

No exigir, el supervisor o el interventor, la calidad de los bienes y servicios
adquiridos por fa entidad estatal, 0 en su defecto, los exigidos por las normas
tecnicas obligatorias, o certificar como recibida a satisfaccion, obra que
no ha sido_ejecutada a cabalidad. También sera falta gravisima omitir el
deber de informar a la entidad contratante los hechos o circunstancias que
puedan constituir actos de corrupcion tipificados como conductas punibles, o
que puedan poner o pongan en riesgo el cumplimiento del contrato, o cuando
se presente el incumplimiento”.

De esto se interpreta que la terminacion del contrato se configura cuando han sido
recibidos a satisfaccion los bienes y/o servicios contratados, y esto no resulta caprichoso,
es mas, eso fue lo contratado por FONTUR, tal como se observa en los numerales 1 Yy 88.
del contrato FNT-232-2015, donde se pacta que el contratista DINACOL S.A. debe
cumplir ef contrato, ejecutando las obras en las condiciones de calidad y requerimientos
técnicos pactados, y en perfecto estado de funcionamiento, lo cual no acontecid sino
hasta el 26 de enero de 2018, por cuanto antes de esa fecha, 1a obra no se encontraba en
las condiciones de funcionamiento pactadas. Al respecto del momento de terminacion, el
Consejo de Estado ha sostenido lo siguiente;

“Para que proceda la liquidacion de los contratos, es necesario que se haya
dado [a finalizacién del mismo, lo cual implica, que éste se desarrolla en
forma normal y que fa Administracion haya recibido a satisfaccion la
obra contratada. @wa

A este respecto el Consejo de Estado, ha precisado que: "La oportunidad de %
realizar la entreqa v recibo es una materia factica acordada por las partes -y

no de regulacion por el legisiador-, la cual ha de tener lugar en fa
oportunidad pactada en el contrato o dentro del plazo maximo previsto

en &l para el cumplimiento de las obligaciones principales”'.

' CONSEJO DE ESTADOQ, Seccién Segunda, Sentencia del 5 de julio de 2012, Exp. 2126-10, C.P. Bertha Lucia Ramirez de
Pagz.
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"Dicho en ofras palabras, cuanda culmina el plazo contractual sin que el
contratista entreque a_satisfaccion la obra_ contratada, incurre en
incumplimiento y es responsable_contractualmente frente a [a entidad.
De manera que mal haria ésta en ajustar los precios a una fecha pasterior a
la de vencimiento del plazo, cuando fue precisamente el contratista quien
inejecuto las prestaciones a su cargo en los términos pactados’?,

“55. Lo anterior no cambia por el hecho de que el coniratista hubiera estado
dispuesto a hacer entrega de las obras en una fecha determinada, como
afirma el demandante que sucedié en el presente caso, en donde estd
probado que efectivamente, le solicité a la entidad designar a un
representante suyo para recibirlas, puesto que_el cumplimiento de la
ohligacion a su cargo implicaba no sélo entregar las obras dentro del
plazo pactado sino_entregarlas en las condiciones acordadas por las
partes, es decir que las mismas debian ser recibidas a satisfaccion de [a
entidad, situacion que en el presente caso solo se verific tiempo después
del vencimiento def plazo contractual y luego de que ef coniratista tuviese que
efectuar miltiples correcciones y reparaciones, por lo cual el reconocimiento
de esta reclamacion resulta improcedente’™.

ks por todo lo expuesto, que adn cuande exista un acta del 22 de diciembre de 2017 con
el nombre de “Acta Final”, lo cierto es que este instrumento hace las veces de un acto de
ampliacion del plazo contractual, que permite la entrega definitiva y a satisfaccion el dia
26 de enero, que fue el plazo concedido en dicha acta y tal como asi ocurrié, por lo cual,
la fecha en que en realidad se terminé la obra en las condiciones pactadas, fue el 26 de
enero de 2018, situacion que se reitera, fue ocultada por el proponente en su propio
beneficio, pues ademas, esto genera gue con la conversién del salario minimo del afio
2018, no cumpla con las condiciones de experiencia requeridas.

4

E. El recurrente expresa que “demostrada la existencia del acta de 22 de diciembre, se
evidencia un vicio de nufidad en Ia resolucion N° 0845 del 02 de noviembre de 2018
que declaro desierta la licitacion pablica N° 004 de 2018 por falsa motivacion, ya qgue
se fundamenté en la aplicacion de una causal de rechazo, que no era procedenie
aplicar, por dos razones muy imporiantes, porque el documento aportadc era veraz y

? CONSEJC DE ESTADQ, Seceion Tercera, Sentencia det 26 de fehrero de 2004, Exp. 14.483, C.P. Germén Rodriguez
Villamizar.

* CONSEJQ DE ESTADO, Seccion Tercera, Sentencia del 28 de febrero de 2012, Exp. 168371, C.P. Danilo Rojas
Betancourth.

o
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porgue la decision adoptada violo el derecho de defensa al no permitirnos conirovertir
dicha decisién.”

RESPUESTA:

No existe falsa motivacién, Porgue [os motivos del acto son todos los expuestos en las
respuestas anteriormente dadas en el presente documento; porgue esta fundamentado en
la reaiidad objetiva y material evidenciada por los medios probatorios allegados
legitimamente al procesc licitatorio; porque no existe completa correspondencia entre el
contenido del acta de recibo final aportada por el proponente, con el contenido del acta de
liquidacion, sobre el alcance de algunas obras o actividades ejecutadas en el contrato, lo
cual hace incurrir al proponente en causal de rechazo por no corresponder a la realidad
los documentos aportados en su propuesta; ademas de ello, porque el acta de recibo final
de obra aportada para satisfacer el requisito habilitante y también calificable para aigunos
de los integrantes del equipo de trabajo, no satisface las exigencia del pliego de
condiciones en cuanto al monto ejecutade en obra hasta un valor igual o superior al
presupuesto oficial para el proceso, y porque las actividades con las que se pretendia
certificar la experiencia na se ajustan a las exigidas en e pliego.

F. Seguidamente se menciona por el CONSORCIO recurrente que “el presente caso, es
un caso evidente de falsa motivacidén de un acto administrativo.”

RESPUESTA:

Ya hemos expuesto en el numeral anterior y en el primero, porque no existe falsa
motivacion ni vicios en el acto administrativo recurrido, por lo que nos reiteramos en los
mismaos argumentos precitados.

2.2.2. "LA ENTIDAD VIOLO LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE BUENA
FE, DEBIDO PROCESO Y DERECHO DE DEFENSA”.

Hechos y acusaciones que integran este cargo:

£

A. Como primer elemento esbozado, el recurrente expresa gque “Si la entidad

evidencio una inconsistencia que le hizo presumir falla de veracidad en la

documentacion aportada, su deber era solicitar aclaracién y permitimos efercer
nuestro derecho de defensa. No debio realizar conjeturas ajenas la reafidad’”.
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RESPUESTA:

En principio, ia entidad actuando dentro de los parametros de la buena fe, no evidencié
inconsistencias, tanto es asi, que la propuesta no fue rechazada por esa razon.

Ahora bien, el numeral 12 de las recomendaciones iniciales del pliego de condiciones, que
a su vez se configura como la ley del proceso de seleccion, dispone que con la
presentacion de las propuestas, los proponentes aceptan la facultad verificatoria de que
es fitular la administracion, tal como ademas lo dispone en el aparte de condiciones de
experiencia, asl: “£n caso que la enlidad requiera verificar la veracidad de la informacién
aportada para acreditar la experiencia aceptable, podrd solicitaria y e! oferente esta en la
obligacion de allegarla, de lo contrario el contrato no sera tenido en cuenta para la
evaluacion”.

Es por lo anterior, que la entidad tiene la facultad de solicitar y verificar la informacion
aportada por los proponentes, pero en el presente caso, la necesidad de reqguerir a la
entidad contratante de la obra para verificar el contenido del documento gue el recurrente
aporto como experiencia especifica para satisfacer la exigencia de requisito habilitante
contemplado en el pliego de condiciones, surgié de memorial (solicitud) hecha por el
proponente CONSORCIO PTAR PICJO 2018, quien pidié oficiar 8 FONTUR para que
aportara copia de las actas de recibo final y de liquidacion del contrato utiizado para
acreditar experiencia. Por lo que la Corporacién actuo a peticion de un proponente que
manifesté inquietud relacicnada con el alcance da las actas aportadas por &l
CONSCRCIO PIOJO 2018 y en aras de llevar el proceso licitatorio dentro de los
estandares de transparencia para lograr una seleccién objetiva y la satisfaccion del interés

general o publico.

Debemos tener en cuenta que en el Pliego de Condiciones Definitivo se establecis en al =
aparte de RECOMENDACIONES INICIALES numeral 12, que “Los proponentes con la
sola presentacion de la propuesta, auiorizan a la Corporacion Autdnoma Regional del
Atllantico-CRA, para verificar toda la informacién que en ella suministren” por lo que la
CRA verifico la informacion suministrada por el CONSORCIO PIOJO 2018, conforme a las
observaciones presentadas por el CONSORCIO PTAR PIQJO 2018, encontrando ésta
Entidad que el contrato fue finalizado a satisfaccién el dia 26 de enero de 2018 y no del

22 de diciembre de 2017, como lo establecen los documentos aportados por el
CONSORCIO PIQJO 2018.
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Esto se verificd porque es nuestro deber buscar aclaracion en cualquier situacién que se
perciba como incongruente o confusa, fue que actuamos diligentemente a peticidn de otro
oferente y no se solicito al mismo proponente que aportd la certificacién, porque ya habia
aportado un documento que empezaba a ser controvertido y en esas circunstancias, o
mas sensato era requerir al contratante para que certificara lo sucedido, como
efectivamente se hizo.

No se hizo conjeturas, porque actuar dentro de los parametros legales a peticion de un
cancursante (proponente) para esclarecer algo relacionado con la transparencia del
proceso, su evaluacion y la forma de acreditar los requisitos establecidos en el pliego de
condiciones, no pueds ser conjetura. Mas bien diriamos gue lejos de conjeturas, se trata
de blsqueda de la verdad procesal, con fundamento en la realidad allegada al proceso.

Tampoco puede haber violacion al derecho de defensa cuando el recurrente ha tenido las
mismas oportunidades que han tenido los demas oferentes; es decir, ha hecho uso real y
efectivo de ellas al presentar observaciones, peticiones etc., y recibir sus respuestas de
manera oportuna y completa. Es mas, muestra de que no se le esta violando el derecho
de defensa, es que interpusc recurso contra el acto de declaratoria de desierto de la
licitacion y se le esta resolviendo el mismo con el presente acto administrativo.

B. Se Manifiesta seguidamente en el recurso incoado, que "En su pliego de
condiciones numeral 4.5.2. consideraciones para la validez de ia experiencia
requerida, Establecio que en el evenio que ia entidad requiera verificar la
informacion aportada para acreditar la experiencia, esta tenia la facultad de
solicitar la informacion al proponente y este tenia la obligacion de allegar dicha
informacion.”

RESPUESTA:

Sl, efectivamente, la entidad tiene derecho y obligaciones, pero en el presente caso, por
fas circunstancias relacionadas con la peticién de otro proponente, como antes se explico,
lo correcto para el proceso licitatorio en su conjunto vy por motives de transparencia, era
solicitar la informacion al contratante FONTUR, tal como se hizo. @6

En este sentido es necesaric manifestar que el hecho de solicitar una verificacian de 7
informacién ante las fuentes generadoras de la misma. no constituye falta alguna, ni
violacion de derechos y garantias de los proponentes, por el contrario demuestra una
actuacién ajustada a derecho y orientada a que todos los proponentes estén en igualdad
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de condiciones respecto de las dudas gue puedan tener dentro del proceso, lo cual
ademas fue aceptado con la entrega de la propuesta, tal como lo determina el pliego de
condicicnes de la licitacion publica No. 004 de 2018,

C. Manifiesta el CONSORCIO PIQJO 2018 que "Lo que hizo la ertidad fue presumir la
mala fe del proponente y aplicar una causal de rechazo, sin dar oportunidad al
proponente de controvertir dicho concepto y de defenderse.”

RESPUESTA:

La entidad no ha actuado de mala fe, por el contrario, ha actuado de buena fe y en forma
transparente para con todos los proponentes, lo que sucedid fue que debid actuar a
peticion de otro proponente que también tiene derechos como ciudadano y como
interesado en el proceso.

Sobre la buena fe en materia contractual se debe manifestar que Ia presuncion de buena
fe gue se aplica es la denominada presuncién iuris tantumla cual admite prueba en
contrario a diferencia de la presuncién de iuris et de jure, por lo que en este caso, al existir
un elemento de conviccion mas alla de la duda razonable, se desvirtla la buena fe aludida
por el recurrente y se remite al estudio y analisis bajo los conceptos de objetividad y sana
critica de los elementos aportados.

Sin perjuicio de lo anterior, se reitera que con las oportunidades de participar
efectivamente controvirtiendo las decisiones de la entidad y de los demas proponentes,
esta ejerciendo el derecho de defensa y contradiccion, asi como ser categoricos que [a
entidad jamas partié de una presuncion de mala fe, pues como ya se dejoé demostrado y
obra en el expediente administrativo, la facuitad verificatoria se acciond a raiz de
peticiones respetuosas y fundadas de otro proponente.

D. Plantean en el marco del escrito que "No sofo se violo ef derecho de defensa, también
cuando se rechazo nuestra propuesta en el escrito de respuestas a las observaciones
publicadas en el SECOP el dia 01 de noviembre de 2018 las 3:32 PM, un dia antes
de la fecha prevista para adjudicar, sin otorgarnos la oportunidad para defendernos.”

RESPUESTA:

No se surtié traslado, porque ya se habian dado todos los traslados de los documentos
trasladables y ademas, porque al no guedar ninguna propuesta habilitada, en esa
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instancia del proceso, lo procedente era declarar desierta la licitacion, acto que se publicd
en el SECOP dando la oportunidad procesal para recurrir la decisién tal como lo hicieron
dos de los proponentes interesados,

E. Se menciona igualmente que "La entidad no contaba con elementos contundentes
para determinar que el acta final no era veraz, y ademas no tenia fa competencia para
calificar si un documento era veraz o falso.”

RESPUESTA:

La entidad si tuvo a su disposicion los suficientes elementos materiales, reglamentarios y
legales para valorar el acta de recibe final, tal como viene expuesto en los numerales
anteriores, entre ellos, por la incongruencia entre las actas allegadas al proceso; por el
incumplimiento de requisitos habilitantes y de calificacién exigidos en el pliego a fravés de
las certificaciones o actas que acrediten la experiencia especifica.

Ahora bien, el mayor medio de convencimiento con el gue conté la corporacion para
determinar las inconsistencias de lo aportado por CONSORCIO PIOJO 2018, fueron fas
pruebas y documentos aportados por la entidad contratante, es decir por FONTUR, la cual
es una entidad Estatal y en el marco del principio de colaboracion interadministrativa
colabora con los fines estatales, y sus actos e informacion se presumen auténticos.

Debemos resaltar que si bien es cierto la corporacion no es una autoridad judicial
competente para [a determinacion de la autenticidad de documentos en el marco de una
sentencia condenatoria, si puede valorar bajo los principios de objetividad los documentos
aportados, y en el evento de que se evidencien inconsistencias rechazar las ofertas
conforme al pliego de condiciones.

A esta altura, y de acuerdo a lo ya comentado, se debe ahondar en la buena fe que <

predica el proponente CONSORCIO PIQJO 2018, pues proeducto de la verificacion
documental, se pudo evidenciar que dicho proponente no fue leal para con los demas
propeonentes, ni con fa administracion, dado que ocultd informacién necesaria para ia
verificacion de las condiciones de experiencia, como lo es |a fecha real de terminacion del
contrato aportado para ello, y que producian qgue su oferta no resuitara habilitada por na
cumplir fa exigencia de valor total ejecutado. De la misma manera, y teniendo en cuenta Ia
informacion aportada por FONTUR el pasado 13 de diciembre, encontramos que el acta
del 22 de diciembre aportada por el proponente, difiere de Ia aportada por FONTUR, por
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lo cual no se haya explicacién alguna a tal diferencia si se trata de la misma acta de la
misma fecha, donde se puede ohservar que la aportada por el proponente cumple con lo
requerido en el pliego de condiciones, pues establece que en el contrato se ejecuts la
‘construceion de una planta de fratamiento de aguas residuales”, en tanto la aportada por
FONTUR habla de Ia instalacion de una “pfanta de tratamiento residual”, esto solo
favorece al proponente, de igual manera, el acta aportada por FONTUR contempla las
actividades de obra, lo cual no acontece con la aportada por el proponente, y se ocultan
los items que permiten concluir que Ja planta fue instalada vy no construida, de igual forma,
en el ata aportada por el proponenta no se evidencian pendientes mientras en la
aportada por FONTUR constan todes los pendientes y la ampliacién del plazo hasta el 26
de enero de 2018, fecha en la cual el aqui proponente, se comprometia a entregar a
satisfaccion |a obra contratada, razones estas que desvirttian Iz buena fe del proponente,
Es decir que aparte de no haberse dicho fa verdad en cuanto a la fecha de terminacion, e
acta aportada a {a licitacion fue modificada de su real contenido, lo gue resulta de bulto al
comparar las dos actas, la presentada por el Oferente que omite algunos numerales y
texto de su contenido.

Asi las cosas, se resulta palmario que el proponente rompe el principic de buena fe
contenido en el articulc 83 de la constitucion nacional, en defraudacién de la
administracién plblica y de los demas proponentes, al pretender manifestaciones no
reales u ocultar informacién, por lo cual ademas incumple con la CONFIANZA LEGITIMA
que se desprende de las actuaciones entre la administracion y los particulares, asi como
para con los demas proponentes, faltando a la veracidad de la propuesta, y condenando
la misma al rechazo, tal como fo ha establecido reiteradamente el honorable Consejo de

Estado, asi:
43

“En este orden de ideas, presentar balances financieros que reflejen una
sifuacion mejor a la que realmente tenia en ese momento la empresa,
Independientemente de que sea una conducta que resulte constitutiva o no de
algun delito (Vr. gracia: falsedad y/o fraude procesal), lo cierto es que
vuinera el principio de confianza, tanto de (a entidad publica contratante,
como de los demas proponentes, en cuanto todos elios —en la medida en
gue se presume la Buena Fe de cada oferente- confian en la seriedad, en
la consistencia, en la solidez, en la rectitud v, por tanto, en la sinceridad
de la informacion suministrada dentro de cada propuesta.

(..
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En este caso especifico se tiene que fa informacion financiera incorporada en
la propuesta de la sociedad AVILA LTDA., registrd profundas y marcadas
discrepancias frente a la misma informacion que esa misma sociedad incluyo
en su propia declaracién de renta

(...) todo o cual evidencia que no se tratd de un simple error excusable, sino
de un verdadero atentado a la Buena Fe, en cuanto la significativa variacion
de esas cifras representaba para esa persona juridica o bien el reconocimiento
de una capacidad financiera mayor a la que realmente tenia, cuestion que, a
su vez, le reportaria el maximo puntaje, o bien la liquidacion y reconocimiento
de menores imptestos.

(..)

En cuanto la entidad estatal contratante verificé las protuberantes,
inexplicables e inexcusables diferencias que han quedado resefadas,
existentes entre la informacion financiera que Ja sociedad AVILA LTDA.
incluyo en su oferta y aquella informacicn financiera que plasmo en su propia
declaracion de renta, conciuyd vélidamente, con apoyo en sélida evidencia,
que respecto de esa propuesta no se cumplia el presupuesto, ineludible e
indispensable, de ajustarse al Principio de la Buena Fe y, por ello mismo,
era__palmario _gue no podia ser pasible de adjudicacion,
independientemente del puntaje que pudiere acumular u obtener como
resuitado de fa calificacion aislada de cada uno de Ios criterios de seleccion
establecidos en el pliego de condiciones y su respectiva ponderacién. @6
of

Lo expuesto sirve para explicar la funcién que le corresponde ala Buena
Fe en el control de la coherencia de la conducta de los proponentes, con
el fin de evitar, en casos como el que aqui se examina, el nocivo impacto
que en la contratacidn estatal podria representar fa celebracién de
contratos con contratistas que no proceden de manera recta, clara v
fransparente, en cuanto a la misma Administracion Publica le
suministran __simultaneamente informaciones diversas y por ftanto
inconsistentes, inexactas o erradas acerca de uncs mismos conceptos con
el fin de obtener tratamientos diversos a partir de cada informacién en
beneficio de sus propios intereses, los cuales pretenden hacer prevalecer
entonces sobre el interés general con cuya satisfaccion, precisamente, deben
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comprometerse y colaborar decididamente los contratistas particulares en su
condicion de colaboradores de las entidades estatales (articulo 3°, Ley 80)%".

Es por lo anterior, que aun en el hipotético caso que la propuesta llegase a resultar habil,
la administracién, no podria celebrar el contrato con quien ha actuado de manera indebida
y que ha podido inducir a la administracion en error,

2.2.3. "VIOLACION AL DEBIDC PROCESO, PORQUE EL RECHAZO DE LA
OFERTA NO SE EFECTUO MEDIANTE UN INFORME DE EVALUACION
FINAL".
Hechos y acusaciones que integran este cargo;

A. Manifesté como argumento inicial que “La entidad debe publicar el informe final de
evaluacion correspondiente.”

RESPUESTA:

El informe final fue publicado. Este es el informe de evaluacion N° 2 y se encuentrg
publicado en el SECOP, después no hubo mas informes finales, sino, el estudio y analisis
de los medios probatorios y documentos del proceso, con los que la administracién tomé
la decision de declarar desierto el proceso licitatorio, tal como aparece publicado en el
SECOP, es decir, no existia el deber de publicar informe sobre informe ya que el informe
niumero 2 se entiende como informe final y por ende solo se debia tomar la decision por
parte del director conforme a los hechos y situaciones scbrevinientes posteriores al
informe final de evaluacion.

Debe tenerse en cuenta que el rechazo de la oferta se debe a la no correspondencia de
los documentos presentados, sin embargo, producto del ocuitamiento de la fecha real de
terminacion, el valor total ejecutado del contratc aportado como experiencia, una vez
convertido a SMLMV con el valor de este a su afio de terminacién, no cumple cen los
requisitos de habilitacion requeridos en el pliego de condiciones de la licitacion publica No.
004 de 2018. W
B. Esbozaron textualmente en el recurso que “Tenemos que fa entidad solo publico
una respuesta a las observaciones, sin que se adoptara una decisién mediante ef
informe de evaluacién que modificara el anterior.” Y mas adelante indica gue "Para
realizar el andlisis de la aplicacién de fa causal de rechazo, ef comité evaluador del

¥ CONSEJO DE ESTADQ, SECGION TERCERA. Sentencia del 14 de marzo de 2013, C.P. Mauricio Fajardo Gomaez, Exp.
24059



REPUBLICA DE COLOMBIA
CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL ATLANTICO-C.R.A

RESOLUCIONNo. 00000786 DE 2018.

“POR MEDIO DEL CUAL SE RESUELVEN DOS RECURSOS DE REPOSICION
INTERPUESTOS CONTRA LA RESOLUCION No. 0000845 DEL 02 DE NOVIEMBRE
DE 2018, POR MEDIO DE LA CUAL SE DECLAROD DESIERTO EL PROCESO DE
LICITACION No. 004-2018 CUYO OBJETO ES LA CONSTRUCCION DE LA PLANTA
DE TRATAMIENTO DE AGUAS RESIDUALES PARA EL MUNICIPIO DE PIOJO,
DEPARTAMENTOQ DEL ATLANTICO"

proceso de seleccion debia era expedir un nuevo informe de evaluacion,
otorgandole al proponente descalificado la oportunidad de controvertir, pues era un
aspecto nuevo, que no habia sido incluido u objeto de debate en informe anterior.”

RESPUESTA:

Ya se dijo en el punto anterior, que las explicaciones se dieron en los documentos de
respuestas y el acto administrativo publicados en el SECOP, pero, para mayor
claridad, nos remitimos a lo establecido en el Principios contractuales de Colombia
Compra Eficiente que consagran:

“El informe de evaluacidn de las propuestas no es acto administrativo
definitivo, en tanto no crea una situacion juridica particular ni pone fin a una
actuacion administrativa, sino un acto de trémite -preparatorio- no definitivo,
pues no contiene una decisicn de fondo debido a que en la etapa de
evaluacion de las propuestas no se define la adjudicacién. En este
sentido, el informe de evaluacién de las propuestas no es obligataorio
para el jefe o representante legal de Ia entidad a quien le compete
realizar la adjudicacion, ya que éste puede apartarse del mismo. *

“(...) el informe de evaluacion de las propuestas que la administracion da a

conocer a los proponentes la calificacion que asigné a cada una de las

ofertas, de acuerdo con los diferentes factores que fueron objeto de la

evatuacion, dicho informe no decide fa adjudicacion ni le confiere al

proponente calificado con el mayor puntaje el derecho a exigirta, en tanto,

comao ya se indico, los informes de evaluacion los elabora un comité asesor o

consultor, a quien la ley prohibe trasiadar ia responsabilidad de la direccion y

manejo de la actividad contractual y la de los procesos de seleccion, va que

esta solo la tiene el jefe 0 representante de la entidad estatal (art. 26 ord. 5°

fey 80 de 1993} . Ademds, esa calificacién se puede corregir o modificar

cuando la administracion encuentre pertinentes y ajustadas a las reglas de la

licitacion las observaciones realizadas por los oferentes’. @5
De igual manera, el Consejo de Estado, De acuerdo a lo anterior, no se haya razon a la 7
solicitada confianza fegitima argumentada por el recurrente, toda vez gue el informe de
evaluacion del proceso de seleccién no configura situaciones juridicas consolidadas, y en
ese sentido no otorga derechos adquiridos al proponente ubicado en primer lugar en el
orden de adjudicacién, puesto que se trata de un acto procesal que a o mucho genera

¥ CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Sentencia dal 7 de sepliembre de 2004, Exp. 13.790, C.P. Nora Cecilia Gémez
Molina.
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una expectativa que puede variar de acuerdo al criterio del director de la entidad. A lo
dicho se suma la jurisprudencia del Consgjo de Estado, gue ha decantado la posibilidad
de realizar el rechazo de propuestas mediante acto administrativo, cuando se hallen
causales legales para ello, tal como acontece en el proceso que nos ocupa, puesto gue
emana de la misma ley la obligacion de declaratoria de desierta de la licitacion cuando no
se encuentren propuestas habilitadas para la celebracién del contrato, asi como emana
de la misma constitucion ef principio de la buena fe, el cual fue vulnerado en el curso de
la seleccion, al respecto ha sostenido el maximo organo de lo contencioso administrativo
lo siguiente;

“‘Quiere con esto destacar la Sala que las causales de rechazo de las
propuestas pueden ser legales y por lo mismo generan el efecto del descarte
0 exclusién de la oferta ope legis, sin necesidad de que se haga referencia a
fas mismas en el pliego de condiciones; o también pueden las causales de
rechazo de las propuestas ser establecidas expresamente por la entidad en el
respectivo pliego de condiciones. Lo cierto es que, sea que las causales de
rechazo de la oferta emanen directamente de la ley o del pliego de
condiciones, en uno y en olro casc se refieren a defectos, omisionss o
circunstancias impeditivas que permiten deducir que la misma no resulla
favorable para los intereses de la entidad y los fines de fa contratacién y que
de soslayarse se comprometeria ef cumplimiento de los principios de
fransparencia, economia y responsabilidad, asi como ef deber de seleccion
objetiva en fa contratacion.

(..)

El proceso de la licitacion publica, en virtud de la regla compulsona que lo o
rige, debe culminar generalmente mediante el acto de adjudicacion al
proponente que hizo la oferta maés favorable, decisién que debe estar
debidamente razonada y motivada (arts. 24 No. 7 y 30 No. 11 Ley 80 de
1993); sin embargo, pueden acontecer hechos o circunstancias excepcionales
que truncan o hacen imposible fa seleccion objetiva del contratista y en
consecuencia generan el fracaso del proceso de coniratacion. Ante esta
tltima eventualfidad, la Ley 80 de 19393 en desamolio def principio de
economia, establecido en el articulo 25 (concordante con el No. 9 del articulo
30 ibidem), prescribié:"18. La declaratoria de desierta de la licitacién o
concurso unicamente procederd por motivos o causas que impidan la
escogencia objetiva y se declarard en acto administrativo en el que se
sefialaran en forma expresa y detallada las razones que han conducido a esa
decision”.
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(..)

En conclusion, fa declaratoria de desierta de un proceso de licitacién publica,
es aquella determinacion que adopta la Administracion de no elegir ninguna
de las propuestas recibidas para la adjudicacion def contrato ofrecido, cuando
se presentan motivos o causas que hacen imposible cumplir con una
seleccidn objetiva, debiendo la entidad dar cuenta en forma expresa en ef
respectivo acto administrativo de las circunstancias que propiciaron dicha
decfaracion (.. )

(..)

En el numeral 1.20 se establecié que Ja licitacion publica podia declararse
desferta cuando se presentaran motives o causas que impidieran fa
escogencia objetiva, prevista por la Ley 80 de 1993, caso en ef cual se
adoptaria esa decision dentro del mismo término fijado para su adjudicacion,
por medio de un acto administrativo debidamenie mofivado, con ia indicacion
expresa y detallada de las razones que conducen a tal decisién’s,

Con la explicacion de los principios determinados por La Agencia Nacional de
Contratacion Colombia Compra Eficiente, como érgano rector del sistema de compras y
las referencias jurisprudenciales del Consejo de estado, queda desvirtuado el argumento
del recurrente, quien manifestaba que la entidad debia publicar un nuevo informe de
evaluacion para garantizar el derecho a su defensa, lo cual ademas queda sin sustento
juridico, por cuanto el acto que declara desierta la licitacion es susceptible de reposicion,
recurso que fue incoadoe por el proponente, v el cual se desata mediante gl presente acto
administrativo, y por lo tante se ratifica en la posibilidad de rechazar ofertas sin necesidad
de nuevos informes de evaluacién, dado gue se configuran las causales de declaratoria
de desierta de la licitacion y por lo tanto la decisién debe tomarse mediante acto
administrativo motivado, tal como lo dispone el pliego de condiciones de la licitacion y el
numerai 18 del articulo 25 de la ley 80 de 1993.

2.3. RECURSO INTERPUESTO POR EL CONSORCIO PTAR PIOJO 2018 @5

o
Contra el acto que declard desierto el proceso de licitacién publica N° 04 de 2018, fue
interpuesto recurso de reposicion por ALEJANDRO CAMARASA YANEZ, identificado
con la C.E 352135, en nombre y representacion del CONSORCIO PTAR PIOJO 2018,
contra la resolucion 0845 del 2 de noviembre de 2018,

® CONSEJO DE ESTADOQ, Seccidn Tercera, Sentencia del 7 de abril de 201 1, Exp. 18.283, C.P. Ruth Slella Correa Palazio.
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De conformidad con el articulo 77 de la ley 80 de 1993 y de la ley 1437 de 2011, el
recurso fue presentado dentro del término legal para hacerlo, por cuanto fue radicado en
la Corporacion dentro de los 10 dias habiles siguientes a la publicacién y notificacion de |a
resofucidn recurrida y cumple con los requisitos formales para realizar su respectivo
estudio y tramite.

Cumplidos los requisitos legales para la presentacién del recurso, la Caorporacion
seguidamente le dara respuesta en los siguientes términos.

El texto completo de este recurso se encuentra publicado en el SECOP para los fines
pertinentes.

2.3.1. INDEBIDA VALORACION DE ELEMENTOS DE SUBSANACION DEL
PROPONENTE CONSORCIO PTAR PIOJO 2018

Hechos y acusacicnes que integran este primer cargo:
A. Indebida valoracidn del personal que 8! puntia.

- Inicia el recurente expresando que “Por ser objeto de comparacién entre las
propuestas, las personas que punigan constituyen mas que meros requisitos
habilitantes, por eso no pueden ser cambiados para subsanar la propuesta”

RESPUESTA:

El articulo 5 de la ley 1882 de 2018, modificatorio del articulo 5 de |a iey 1150 de 2007,

establece:
“PARAGRAFO 1. La ausencia _de requisitos o la falta de documentos

referentes a la futura contratacién o al proponente, no necesarios parg la
comparacion de las propuestas no servirén de titulg suficiente para el
rechazo de los ofrecimientos hechos. En consecuencia, todos aquellos
requisitos de la propuesta gue no afecten la asignacion de puntaje, deberdn
ser solicitados por las entidades estatales y debersn ser emtreqados por ios
proponentes hasta el término de trastado del informe de evaluacion que
corresponda a cada modalidad de sefeccicn, salvo Jo dispuesto para el
proceso de Minima cuantia y para el proceso de seleccion a través del
sistema de subasta. Serdn rechazadas las ofertas de aquellos proponentes
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gue no suministren la informacion y la documentacion solicitada por la entidad
estatal hasta ef plazo anteriormente sefialado.

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

De conformidad con el texto transcrito, las personas gue puntian no pueden ser
cambiadas para subsanar la propuesta, porque con ello se rompe el principio de igualdad,
pero, sobre todo porgue estd expresamente prohibido por fa ley y como tanto ei Director
de obra, como el Ingeniero Especialista Hidraulico, ademas de ser considerados como
requisitos habilitantes, serdn objeto de comparacién y de calificacién, no podran ser
remplazados durante el proceso de seleccion.

- DIRECTOR DE OBRA

Dentro de este marco normativo, analizaremos lo relativo a la subsanacion realizada par
el recurrente quien planteo frente a cada profesional lo siguiente;

B. "En el marco de la evaluacién N° 2, en dicho ftem, la C.R.A. expreso textualmente ©
la enfidad no permite el cambio de profesionales del equipo de trabajo
presentados inicialmente con la propuesta fundamentado en el concepto de
Colombia compra eficiente N° 4201713000005693 de 5 de junic de 2018" sin
embargo es menester resaltarles, que dicho concepto no aplicaria para esle
profesional en concreto toda vez que NO SE CAMBIO, anicamente se aportaron
certificaciones que acreditaban la experiencia solicitada.”

RESPUESTA:

&6
Se puede verificar que en el momento de |a subsanacion, el consorcio aporto certificacién -
del profesional propuesto para el mismo Director de obra, en la cual se observa su tiempo
de permanencia, la entidad contratante, el valor ejecutado del contrato certificado, es
decir, no cambiaron el profesional inicialmente propuesto, sino que solg aportaron
certificacion para acreditar requisitos exigidos en ef pliego de condiciones.

Tambien se aprecia gue en el informe de la evaluacion N° 2 3 folio 8, en el item
correspondiente al Director de obra del recurrente, la Corporacion manifesté: “la entidad
no permite el cambio de profesionales del equipo de frabajo presentados inicialmente con
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la propuesta fundamentado en el concepto de Colombia compra seficiente N°
4201713000005693 de 5 de junio e 2018

Es oportuno precisar y reconocer gue en el informe de evaluacion N°2 se cometio un
error al considerar y tratar al profesional propuesto para director de obra. como si se
hubiese cambiado la persona, cuando en realidad lo que cambid el proponente fue la
certificacion de experiencia del mismo profesional inicialmente propuesto, acreditada con
anterioridad a la fecha de cierre del proceso, Por ello es gue en los informes de
evaluacion siempre aparece el mismo nombre de IAN CARLOS ORTIZ RICO y en el
cuadro correspondiente en el folio 9 del informe, se consigno: "por oficio radicado CRA N°
008924 de 23 de octubre de 2018 se aporté certificado de contrato como director de obra
del sefor IAN CARLOS ORTIZ RICO",

En la propuesta sigue el mismo profesional presentado inicialmente y por fo tanto debe
ser evaluado.

- INGENIERO ESPECIALISTA HIDRAULICO

C. Plantea el recurrente, al igual que en el item anterior, que “En el marco de la
evaluacion N° 2, en dicho item, la C.R.A. expresé textualmente “ la entidad no
permite el cambio de profesionales del equipo de trabajo presentados inicialmente
con fa propuesta fundamentado en el concepto de Colombia compra eficiente N°
4201713000005693 de 5 de junio de 2018" sin embargo es menester resallarias,
gue dicho concepto no aplicaria para este profesional en concreto toda vez que
NO SE CAMBIO, unicamente se aportaron certificaciones que acreditaban la
experiencia solicitada.”

RESPUESTA: 9@
Con el Ingeniero Especialista Hidraulico, se cometio el mismo error en gue incurrimos con %
el profesional propuesto para Director de obra, es decir, que los documentos aportados

por el consorcio para subsanar la experiencia, no fueron tenidos en cuenta, volviendose a
verificar su experiencia con la certificacién inicialmente aportada, y ademas, partiendo del
hecho de que e! profesional se habia cambiade, cuando en realidad, el profesional
inicialmente propueste sigue siendo el mismo, ya gue solo fue subsanada la propuesta
incluyendo otra certificacion, pero del mismo profesional inicialmente propuesto.

igual que en el caso anterior, en el informe de evaluacion se aprecia que el profesional

{r
¢ evaiuado es OCTAVIO REY ARRIETA VELEZ, para el cargo de ingenierc Especialista
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Hidraulico, por lo que en 1a propuesta sigue el mismo profesional presentado inicialmente,
guien por lo tanto debe ser evaluado.

D. El siguiente argumento esbozado por el consorcic PTAR PIJO 2018 hace
referencia a la “Indebida valoracién del personal que NO puntia, ni afecta
propuesta por no ser objeto de comparacidn entre las propuestas, estas personas
solo hacen parte de los requisitas habilitantes, que si pueden ser subsanados
proponiendo ofros profesionales con sus hojas de vida.”

RESPUESTA:

En este punto es conveniente precisar que en el informe de evaluacién, fue negada la
posibilidad de cambiar alglin integrante del equipo de trabajo en el procesc de seleccién,
con fundamento en el conceptc de Colombia Compra Eficiente  N°32017 13000009653
del 5 de junio de 2018 emitido sobre la SUBSANABILIDAD DEL EQUPQ DE TRABAJQO,
sin embargo, al revisar nuevamente los fundamentos legales reglamentarios vy
jurisprudenciales del asunto en estudio, encontramos que con base en los preceptos
legales y jurisprudenciales anteriormente invocados, este caso es diferente y contrario a
la prohibicion de cambiar parte del equipo de trabajo presentado en la propuesta porque
segun las preceptivas invocadas, el ordenamiento juridico no solo no o prohibe, sino que
lo autoriza cuando consagra que “todos aguellos requisitos de la propuesta que no
afecten la asignacién de puntaje, deberan ser solicitados por las entidades
estatales y deberdn ser eniregados por los proponentes hasta el término de
traslado del informe de evaluacion que corresponda a cada modalidad de
seleceién”

Seguidamente traeremos otras disposiciones legales y jurisprudenciales aplicables al
caso en estudio, asi:

‘En ef marco de la actividad contractual, ef principio de transparencia tiene %
distintas manifestaciones que, por cierto, han side decantadas por la
jurisprudencia de esta Corporacion, entre las cuales se cuentan la obligacion
de la entidad publica de indicar en ios pliegos de condiciones: (i} los requisitos
minimos objetivos necesarios para participar en el correspondiente proceso
de seleccion y (i} las reglas objefivas justas, claras y completas que permitan
confeccionar los ofrecimientos y aseguren la gescogencia objetiva del
contratista (articulos 24, numeral 5, literales a y b y 29 de fa Ley 80 de 1993).
Surge de dichas preceptivas una primera distincion enire los requisifos que
miran las condiciones de los oferentes, denominados requisitos habilitantes y
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fos que califican la propuesta (no al proponente), llamados faciores de
escogerncia, por cierto tnicos susceptibles de ponderacién y asignacién de
puntaje o calificacion (...) De ahi que, en cuanto a los requisitos no
necesarios para la comparacion de las ofertas, la entidad puede y debe
solicitarlos, permitiendo al proponente subsanar y defenderse, luego de
la evaluacion, resulta improcedente ef rechazo de fa propuesta que no
cuente con los requisitos habilitantes, en la medida en que son
subsanables, dado que nada tienen que ver con la asignacién de
puntaje’”.

‘De esta manera, cabe advertirie a la administracion que la posibilidad de
aclarar y corregir fa oferta no es un derecho gue tiene la entidad, sino
un derecho que tiene el contratista: asi que para aquéllas se frata de un
deber, de una obligacién, para que los oferentes logren participar con
efectividad en los procesos de seleccion, para bien del interés general Por
fanto, si las entidades no conceden a fos proponentes la oportunidad de
correqir fa oferta incompleta o gue no se comprende —solo en aquellos
aspectos susceptibles de corregirse- violan el derecho def oferente a
hacerlo, ¢ incumplirdn ia obligacién que les asigna Ia ley™®.

Por otra parte, la ley 1882 de 2018 reza textualmente en su articulo 5 paragrafo1 lo
sigutente:

“PARAGRAFO 1.la ausencia de requisitos o fa falta de documenios
referentes a la futura contratacion o al proponente, no necesarios para la
comparacion de las propuestas no servirén de titulo suficiente para el rechazo
de jos ofrecimientos hechos. En consecuencia, todos aquellos requisitos de ia
propuesta que no afecten la asignacion de puntaje, deberén ser solicitados
por las entidades estatales y deberan ser entregados por los proponentes
hasta el término de traslado def informe de evaluacion gue corresponda a
cada modalidad de seleccion, salvo lo dispuesto para ef proceso de Minima
cuantia y para el proceso de seleccion a través del sistema de subasta. Seran
rechazadas las ofertas de aquelios proponentes que no suministren la
informacién y fa documentacion solicitada por ia entidad estatal hasta ef plazo
anteriormente sefialado”.

54

-

T CONSEJO DE ESTADQ, Seccion Tercera, Sentencia del 16 de agosto de 2018, Exp. 38.339, C.P. Slella Conto Diaz del

Caslillo.

® CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Sentencia del 26 de febrero de 2014, Exp. 25.804, C.P. Enrigue Gi! Botero.
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Siguiendo los pardmetros de la normatividad invocada, se acogera su mandato y se
tendra como viable el cambio de los integrantes del equipo de trabajo que no sea objeto
de calificacion, comparacion y de puntuacion, sinoc que Unicamente sean requisitos
habilitantes, para los cuales el proponente puede cambiar la documentacién gue lo
acredita para satisfacer las exigencias del pliego de condiciones, o inclusive cambiar la
propia persona con su hoja de vida de soportes, de conformidad con la ley 1882 de 2018,
y los lineamientos de la circular unica externa de Colombia Compra Eficiente. en su
numeral 6.1 que establece textualmente “La ausencia de requisitos o la falta de
documentos referentes a la futura contratacion o al proponente, no necesarios para ia
comparacion de las propuestas, no servirén de titulo suficiente para el rechazo de los
ofrecimientos hechos, de acuerdo con el paragrafo 1 def articuio 5 de la Ley 1150 de 2007
modificado por el articulo 5 de la Ley 1882 de 2018. En consecuencia, las Entidades
Eslatales deben solicitar a los oferentes subsanar los requisitos de la oferta que no
impliquen la asignacion de puntaje, y los oferentes pueden subsanar tales requisitos hasta
el termino de traslado del informe de evaluacion que corresponda a cada modalidad de
seleccion. salvo lo dispuesto para el proceso de minima cuantia y para el procesc de
sefeccion a fraves del sistema de subasta”

Es claro entonces gue el proponente puede subsanar o corregir en su momento oportuno,
todo lo que no sea objeto de comparacién para obtener puntaje y como en este caso fos
profesionales cambiados, en la eventualidad de que la propuesta sea calificada, no son
objeto de comparacion ni recibiran puntaje en la calificacion, entonces, son susceptibles
de cambio como integrantes del equipo de trabajo propuesto inicialmente.

A la luz de los anieriores lineamientos legales, se atenderan los casos referidos al
Ingeniere Ambiental y al Residente de Obra, por lo que deberdn evaluarse los nuevos
profesicnales aportados.

- EL INGENIERO AMBIENTAL Y EL RESIDENTE DE OBRA.

E. El recurrente expone que respecto al Ingeniero Ambiental y al Residente de Obra <~
el CONSORCIO PTAR PIQJO 2018, en el marco de ia subsanacion, presentd dos
nuevos profesionales que son: el ingeniero ambiental, y el residente de obra,
aclarando que dichos profesionales no son calificables, es decir no generan
puntuacién alguna que permita cambiar o mejorar la oferta, Gnicamente son
requisitcs de hahilitacion.
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RESPUESTA;

Se haya la razon al recurrente, esto de conformidad con lo dispuesto por la jurisprudencia
del Consejo de Estado, que al respecto contempla lo siguiente;

"Esto significa que en adelante las entidades y los oferentes aplican
directamente la regla que contempla el art. 5, parégrafo, de la Ley 1150, de
manera que fo subsanable o insubsanable se define a partir de una pregunta,
que se le formula a cada requisito omitido o cumplido imperfectamente: ;el
defecto asigna puntaje al oferente? Silo hace no es subsanable, si no io hace
es subsanable; en el dltimo evento la entidad le solicitard al oferente que
satisfaga la deficiencia, para poner su oferta en condiciones de ser evaluada.
y no importa si se refiere a no a problemas de capacidad o a requisitos
cumplidos antes o después de presentadas las ofertas, con la condicion de
que cuando le pidan la acreditacion fa satisfaga suficientemente’®.

Es por lo anterior, que Colombia compra eficiente, expidio la circular No. 13 del 13 de
junio de 2014, 1a cual fue recogida en ia circular Unica de dicha entidad, las cuales otorgan
la facultad de la entidad y el derecho de los proponentes de corregir los requisitos de la
oferta que no afecten la asignacion de puntaje, siendo por esto que con base en las
disposiciones anieriormente sefialadas y los lineamientos expuestos en el presente
documento, la Corporacion considera que lo legal, lo justo y lo correcto frente a o
expresado por el Consejo de Estado y especialmente por [a ley 1882 de 2018 yla circular
tnica externa de colombia compra eficiente y la cual es vinculante, es reconocer gue es
viable el cambio de algunos integrantes del equipo de trabajo, bajo la condicion que solo
sean para satisfaccion de requisitos habilitantes y que no es procedente cuando los
integrantes que se pretendan cambiar sean objeto de comparacion y de puntaje, por Io
tanto se permitira el cambio de las perscnas propuestas por el recurrente para integrar el
equipo de trabajoc  en los cargos o funciones de INGENIERCO AMBIENTAL y de
RESIDENTE DE OBRA con sus respectivas hoja de vida, con base en el pliego de
condiciones el cual no le otorga puntaje alguno a dichos profesionales.

2.3.2. SOBRE LA EXPERIENCIA PROPUESTA POR EL CONSORCIO Y LA

INDEBIDA VAL.ORACION.

Hechos, acusaciones y argumentos que integran este segundo cargo:

¥ CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera, Sentencia del 7 de abril de 201 1, Exp. 18.283, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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A. Se sustenta el recursc en la manifestacién hecha por el CONSORCIO PTAR
PIOJO 2018, al cuestionar el no acogerse en el informe de evaluacién, la
argumentacion hecha, en el marco de la subsanacion, sobre la estrecha
relacidn existente entre las tipelogias de contrato de obra publica y contrato de
concesidon de obra publica en Espafia y Colombia, para que la corporacion
aceptara ia experiencia aportada en la propuesta y que la diferencia existente
entre el contrato de obra plblica vy el contrato de concesion de obra es
endeble, por consiguiente, solicitan que las dos (2) experiencias aportada por
el CONSORCiO PTAR PIOJO 2018 sean admitidas por esta corporacién y por
ende se traduzca en el cumplimiento de los reguisitos habilitantes de
experiencia especifica y PFMT y VTE.

RESPUESTA:

Para saber si existe o no una estrecha relacién de tipologia entre el contrato de concesion
de obra en Espafia, con el contrato de obra en Colombia, haremos un paralelo o
comparacion def concepto o definicion de cado uno de ellos y también de sus principales
elementos que o integran.

' Elemento

Conirato de ohra Colombia

J

|
ol I

5

-

Deﬂmmon

{Colombia).

Articulo 32 numeral 1. Son contratos de
obra los que celebren las enfidades
estatales para la construccion,
mantenimiento, instalacién y, en general,
para la realizacion de cualguier otro
trabajo material sobre bienes
inmuebles, cualguera que sea la
modalidad de ejecucion y pago.

En los contratos de obra que hayan sido
celebrados como resultado de un proceso
de licitacion o concursg publicos,  la
interventoria debera ser contratada con
una persona independiente de la entidad
contratante vy del confratista. quien
respondera por los hechos y omisiones
que le fueren imputables en los términos
previstos en el articulo 53 del presente
estatuto.

Articulo 13. Contrato de ohras.

uno de los siguientes:
a} La ejecucion de una obra. aislada o conjuntamente can

' fa redaccion del proyecto, o la realizacién de alguno de
! los trabajos enumerados en el Anexo |.

b) La realizac:dn, por cualquier medic de una obra que .
cumpla los requisitos fijados por la entidad del sector !

publico contratante que ejerza una infiuencia decisiva en el
tipo o el proyecto de la obra.

cumplic por si mismo una funcién econdmica o técnica, que
tenga por ohjeto un bien inmuehle.

vuelo, o de mejora del medio fisico ¢ natural.

| Contrato de concesian de chra Espafa
Ley 80 de 1993 articulo 32 numeral 1 | Articulos 13 y 14 de la Ley 9 de 2017 (Espada). :

1. Son contratos de obras aquellos que tienen por objeto

2. Por «obra» se entendera el resultado de un conjunto de ¢
trabajos de construccién o de ingenteria civil. destinado a °

También se considerara «cbra» ta realizacion de frabajos :
que modifiquen la forma o sustancia del terreno o de su

3. Los contratos de obras se referiran a una cbra compieta,
; entendienda por esta la susceptibie de ser entregada al uso |
. general o al servicio correspondiente, sin peruicio de las
;f ampliaciones de gue posteriormente pueda ser objeto y
| comprendera todos y cada uno de los glementos que sean |
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DE 2018.

Construccion, |

precisos para la utilizacion de la obra. {, .17

. Articulo 14. Contrato de concesion de obras. La ;

concesion de obras es un conirato que tiene por objeto 'a
" realizacién por el concesionario de alqunas de las
. prestaciones a_que se refiere el articuio anterior, ncluidas

las de restauracién y reparacion de construccronss |
existentes, asi como fa conservacion y mantenimiento de
los elementos construidos. y en el que la contraprestacion
a favar de aquel consiste, ¢ bien Unicamerte en el derecho
a expiotar la obra en el sentido del apartado cuaro !
siguiente, ¢ ben en dicho derecho acompafiado del de :

percibi un precio

La ejecucion de una obra, aisiada o conjuntamente con
la redaccion del proyecto, o la realizacion de alguno de .
los trabajos enumerados en el Anexo |, j
Trabajos de construccién ¢ de ingerierfa civil ¢
construcciones nuevas,. '

Mantermmiento,

Coras de restalradd Reperadon de corenogones o ‘
Mantenimiento de los elementos construidos !

Instalacion

Instalacion de edificios y obras

Realizacion de cualquier otro  trabajo
material sobre bienes inmuebles

Conjunto de trabajos de construccion o de ingenieria ol ‘

. destinado a cumplir por si mismo una funciér econdmica o !

tecnica, que tenga por objeto un bien iInmueble

Forma
pago

de

Cualguiera que sea
gjecucion y pago.

fa modalidad de

La contraprestacion a favor de aquel (Concesionario)
consiste, o0 bien Unicamente en el derecho a explotar fa
obra en el sentido del apartado cuarto siguiente, o bien en
dicho deracho acompanado del de percibir un precio.

Por hacer parte del articulo 13 de la ley Espafiola invocada, a continuacion transeribimos
el literal A del anexo 1, que integra &l articulo 13 de Ia Ley 9 de 2017 de Espana a efectos
de observar el resto de actividades que también son objeto del contrato de concesién de

Jmm

.- las construcciones nuevas, obras de restauracion y ‘

reparaciones

obra:
| Chservag —_————— Codigo CPv
Dvisicry Gupo Clase | Desaipdien p— @
% Esta dvisién comprend; l T
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451 Preparacion de oras. N (7ve s I

411 Demelicién  de  inmuebles; ! Bsta dase comprende B

IvITientos de tieras — lademdiidény ef demibo de edficios y ctras estructuras, ! |'
— lalinpeza de esoorrbros, : i

"= los trabajos de movimento de tieras. excavacion, reflenad v :
Niveladtn de enplazamientos de obras, excavadtn de zanjas.,
cespeye derocas, voladras, etc, |

. — la preparandn de exgplotadiones mneras; :

"~ ohras sublerréneas, despeje de montera v oiras adthvidades de

. preparacion de miras, :

 Bsta dase conprende tambign:

:: .~ & drergje e eplezarientos de coras

3

l i — €l drengje de termencs agriodas y forestates,

45,12 | Perforadones y sondacs. Estadase cm‘prendef__' -
-~ les perforaciones, sondecs y muestrecs oon fines de construcaon,
geofisioes, gedagicos u oircs.

Esta dase nocormprends:

- — la perforacion de pozos de producdicn de petrdles y gas nafura
C {véese 11.20),

: — |a parforacién de przes hickéuicos (véase 45.25),

: — |a excavacion de pozos de mines (véase 45.25),

— la prospeacién de yadinientos de petrdieo y ges et y los esftucics
__ gedfisicos, geoldgicns o sismicos (véase 74.20), !

De la regulacion citada y analizada en el cuadro comparativo, esta Corporacion infiere
que para la legislacion espaficla el contrato de concesion de obra publica es la especie y
el de obra el género, por cuanto, todas las actividades gue se pueden gjecutar en el
contrato de obra en Colombia estan incluidas como parie de las actividades que son
susceptibles de desarrollar en el contrato de concesion de obra en Espafia, ademas de la
forma de pago, que también hace parte del contrato de concesion de obra. @%

En la sustancia el alcance de los dos contratos es e! mismo, puesto gue como lo reza la ™~
norma, el contrato de cbra plblica y su objeto y el contrato de concesion obra tienen el
mismo alcance de intervenir bienes inmuebles, para su construccién, mantenimiento,
rehabilitacion ¢ mejoramiento, difieren en cuanto a la forma de pago, que en el de obra
es un valor por el costo de esta mas la administracion y utilidad del constructor y que
desde el inicio se conoce su fuente de pago y valor que pagara el estado con cargo al
recurso que se determine, mientras que en el contrato de concesidn el pago se hace con
la explotacién de! bien, generalmente, o con una suma periddica, porcentual o Unica
hasta cuando el concesionario recupere su inversion.
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Ahora bien, en este orden de ideas, es oportuno resaltar {a similitud o igualdad existente
entre el contrato de concesién de obra en Espafia, con el contrato de obra en Colombia,
tal coma quedé consignado en el cuadro comparativo visto anteriormente, para conciuir
que en su contenido los dos contratos referidos son iguales, tienen el mismo objeto, Ia
misma finalidad y el mismo alcance en materia de construccion de obra, por tanto, la
experiencia adquirida en uno de las dos palses, desde el punto de vista técnico debe ser
igual a la adquirida en el otro pals con la construccién de obra similar.

En el caso que nos ocupa, la experiencia adquirida con la construccién de una PTAR en
Espafa, debe servir para acreditar experiencia en la ejecucion de PTAR en Colombia y
viceversa, cualquiera que sea el nombre del contrato que comprenda la ejecucion de g
obra con las mismas caracteristicas técnicas y demds condiciones propias de dicha obra.

Por consiguiente, se hace necesario considerar lo planteado en el ordenamiento juridico
espanol, toda vez que, el objeto del contrato N° 2 aportado para acreditar la experiencia
requerida en el pliego de condiciones, que pretende hacer valer el CONSQORCIO PTAR
PIOJO 2018 dentro del presente proceso licitatorio, se llevé a cabo en jurisdiccion del
Estado Espanol, por o tanto, en aplicacién de! principio de transparencia y de igualdad de
los proponentes, es necesario tener en cuenta la experiencia acreditada con Ja gjecucion
del contrato de concesion de obra N°2, mas aun, cuando el mismo pliego de condiciones
no excluyé a los contratos de concesion para acreditar las condiciones de experiencia.

B. El recurrente arguye que la Corporacién, esta en la obligacion de aplicar el
criterio teleoldgico para desentrafiar la finalidad u objeto perseguido por gi
pliego de condiciones y por la corporacién, toda vez gue el exceso de
ritualismas y formalismos en la valoracion de la experiencia atenta contra los
principios legales.

RESPUESTA:

La ley 80 de 1893 en su articulo 23 expresa:
e
"ARTICULO 23 DE LOS PRINCIPIOS EN LAS ACTUACIONES
CONTRACTUALES DE LAS ENTIDADES ESTATALES. Las actuaciones de
quienes intervengan en la contratacion estatal se desarroffarén con arreglo a
fos principios de ftransparencia, economia y responsabilidad y de
conformidad con los postulados que rigen fa funcién administrativa.
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Iguaimente, se aplicardn en las mismas las normas que reguian fa conducta
de fos servidores publicos, las regfas de interpretacién de la contratacion, fos
principios generales del derecho y los particulares del derecho administrativo.”

Por otra parte la ley 1437 de 2011 mejor conocido como codigo de procedimiento
administrativo y de lo contenciosoe administrativo, establece en su articulo 3°, numeral 11
gue:
"ARTICULO 30. PRINCIPIOS. Todas las autoridades deberan interpretar y
aplicar las disposiciones que regulan las acluaciones y procedimientos
administrativos a la luz de los principios consagrados en la Constitucion
Politica, en la Parte Primera de este Codigo y en las leyes especiales.

Las actuaciones administrativas se desarrollaran, especialmente, con arregio
a los principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe,
moralidad,  participacion,  responsabilidad,  transparencia,  publicidad,
coordinacion, eficacia, economia y celeridad. (..)

{...) En virtud del principio de eficacia. las autoridades buscaran gue fos
procedimientos logren su finalidad y, para el efecto, removeran de oficio jos
obstacuios puramente formales, evitaran decisiones inhibitorias, dilaciones o
refardos y sanearan, de acuerdo con este Codigo las irregularidades
procedimentales que se presenten, en procura de la efectividad del derecho
material objeto de la actuacion administrativa.”

Es relevante entonces resaltar que bajo los precitados postulados y para hacer un anélisis
teleologico y sobre las finalidades del proceso contractual, debemos remitimos
obligatoriamente al articulo 3° de la ley 80 de 1993 que establece; &

<z

"ARTICULO 30. DE LOS FINES DE LA CONTRATACION ESTATAL. Los
servidores publicos tendrdn en consideracion que al celebrar contratos y con
la ejecucion de los mismos, las entidades buscan el cumpiimiento de los fines
estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y fa
efectividad de Jos derechos e intereses de los administrados gue colaboran
con ellas en la consecucion de dichos fines.”

En este sentido, es necesaric ademas atender los planteamientos de la Corte
Constitucional respecto de la primacia de |a realidad sobre |a formalidad consagrada en el
articulo 228 de la Constitucion que consagra el principio de la prevalencia del derecho
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sustancial, en virtud del cual “las formas no deben converlirse en un obstdculo para la
efectividad del derecho sustancial, sino que deben propender por su realizacién. Es decir,
que las normas procesales son un medio para lograr fa efectividad de los derechos
subjetivos y no fines en sf mismas”

La Corte se ha referido en su sentencia T-154 de 2018, sefalando sobre este principio
que:

“se opone a la aplicacion formal y mecanica de 1a ley en la definicion de una
determinada situacion juridica, Por el conlrario, exige una preocupacion por
las consecuencias mismas de la decision y por la persona que es su
destinataria, bajo el entendido de que aquella debe implicar y significar una
efectiva concrecion de los principios, valores y derechos constitucionales”

Sobre el alcance de ese principio constitucional, expuso to siguiente:

'La aplicacion de este principio es de caracter obligatorio dentro de las
actuaciones y decisiones de la Administracién cuando define
situaciones_juridicas, las cuales ademas de ajustarse al ordenamiento
iuridico y de ser proporcionales a los hechos que le sirven de causa o
motivo, deben responder a la idea de ia justicia material.”

Asi, atendiendo a la prevalencia del contenido sobre la forma respecto de nombre dado al
tipo de contrato desplegado por el CONSORCIO PTAR PIOJO 2018, en un analisis
sistematico de interpretacion de la legislacion espafiola en comparacion con la
colombiana y en aplicacién de las nomas rectoras de igualdad de los proponentes y 1a
seleccion objetiva, esta Corporacion estima que la experiencia relacionada por el
CONSORCIOC PTAR PIQJO 2018 en el Contrato N° 2 es plenamente valida comoquiera
gue dentro del objeto contractual se construyd una Planta de Tratamiento de Aguas
residuales como consta en el mismo el certificado de ejecucion contractual aportado.

-

£n cuanto a la denominacidn del contrato, es preciso manifestar que hecho un anaiisis =

teleclégico de los articulos 13y 14 de la Ley 9 de 2017 Espaficla, se llega a la conclusion
que en el sistema juridico espafiol el contrato de concesién de obra y el contrato de obra
tienen el mismo objeto, por consiguiente, no es procedente rechazar la propuesta del
CONSCRCIO PTAR PIOJO 2018 con un argumento fundado dnica y exclusivamente en
la no correspondencia de nombres de contratos, cuyo objeto es el mismo, como lo vimos
en lineas precedentes.
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No menos importante es resaltar que en la licitacién pablica No.004-2018, no se
incluyeron dentro de las exclusiones, ios contratos de Concesion de obras publicas, solo
los de gerencia de obra como se lee en el numeral 4.5 Ultime parrafo:

“Para efectos de la evaluacion, Jos contratos de Gerencia de Obra en los
cuales se estipulo el pago de honorarios al contratista, no se tendrin en
cuenta para la experiencia de contratos de ejecucion de obras.”

Al contrario en varios apartes incluye los contratos de Concesion, como io hace vg, en &l
capitulo de las definiciones:

“(...} Contratos en Ejecucién: Son los coniratos que a la fecha de
presentacion de la oferta obligan al proponente con Entidades Estatales y con
entidades privadas para ejecutar obras civiles, incluyendo fa_ejecucién de
obras_civiles en fos contratos de concesién y los contratos de opra
suscritos con_concesignarios, incluyendo los contratos suspendidos Y
aquellos que no tengan acta de inicio. No se entenderan como contratos en
gjecucion los que se encueniren en liquidacion.” (Negrilias, subrayas y
cursivas fuera del texto)

O en los apartes del numeral 4.4, CAPACIDAD RESIDUAL DE CONTRATACION
REQUISITOS DE LA CAPACIDAD RESIDUAL PARA LA CONTRATACION DE OBRAS

{CR):

"2) La Lista de los Contratos de obras civiles en ejecucion, suscritos por
sociedades, consorcios o uniones temporales, en los cuales el proponente
tenga participacion, con Entidades Estatales y con Entidades Privadas, asi
como el valor y plazo de tales coniratos, incluyendo los confratos de
concesion y los contratas de obra suscriios con concesionarios suscritos por
el interesado o su representante legal y el revisor fiscal. si estd obligado a
tenerfo, o ef auditor o contador si no estéa obligado a tener revisor fiscal.”

(..}

4.4.5. LISTA DE CONTRATOS EN EJECUCION (SCE).

&8

v
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El Decreto Unico Reglamentario 1082 de 2015 se refiere a los contratos para
efecutar cbras civiles bien sean suscritos con Entidades Estatales, entidades
privadas, incluyendo los contratos para gjecutar cbras civiles en desarrolio de
contratos de conceasion.”

Asi las cosas y por las razones antes expuestas, esta Corporacion tendra por experiencia
valida, la contenida en la certificacion que representa la gjecucion del contrato N° 2 en
Espafia, Lo que consecuentemente impactara la evaluacién del calculo PFMT y VTM
como elemente habilitante al cumplir con lo estipulado en el pliego de condiciones.

Es por esto por lo que el recurso interpuesto por el proponente CONSORCIO PTAR
PIOJO 2018, se encuentra llamado a prosperar.

3. SOBRE LA DECISION A ADOPTAR

De acuerdo a las consideraciones de este acto administrativo. y dado el fin de la
administracion publica de propender por ef interés general, por lo cual se impone la
necesidad de llevar hasta su culminacion los procesos de seleccién, siempre que no
encuentre razones de declaratoria de desiertos de fos mismos, y toda vez que a uno de
los proponentes, se le haya la razén juridica respecto de la reposicién solicitada, y por lo
tanto se superan las causales que dieron origen a la expedicion de la resolucién No.
0000845 de 2 de noviembre de 2018 mediante ia cual se declaré desierta la licitacion
publica No. 004 de 2018, |la Corporacion procedera a reponer parcialmenie el citade acto
administrativo, y en su lugar ordenar la evaluacion de Ia propuesta presentada por el
CONSORCIO PTAR PIOJC 2018, a fin de que se verifiquen las condiciones establecidas
en el pliego de condiciones y proceder a tomar la decision de fondo que corresponda.

De igual manera se procedera a actualizar el cronograma de la licitacién, contempiando
la evaluacién final, la cual no contara con términos de traslado, por cuanto se considera
ya agotada la etapa de contradiccion, en coherencia con la Jurisprudencia del Consejo de
Estado™, y de acuerdo con las facultades consignadas en las circulares expedidas por@@
Colombia Compra Eficiente’, asi como e articulo 1 de Ia ley 1882 de 2018. -

" CONSEJO DE ESTADQ, Sala de Consulta y Servicio Civit, Concepto del 6 de diciembre de 2007, Exp. 1.871. C.P Luis
Fernando 'Alvarez Jaramilic: “la Sala considera que con raspecia a los informes de evaluacion, las leyes han establecido un
procedimiento de traslado especial, que se agota de acuerde con los momentos sefatados en esas mismas normas de
manera que es claro que si de las observaciones formuladas por los oferentes, la entidad que adelanta el procaso de
escogencia del contralista debe eliminar un praponente o vanar e! orden de escogencia. la respuesta a las observaciones y
la decision final sobre ellas se deben tomar 2n el acto de adjudicacion, no solo cuando se trata de audiencia publica como
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Asi mismo, y dado que no se haya la razén al proponente CONSORCIO PIOJO 2018, se
mantendra el rechazo de esta propuesta de dicho oferente por las razones aqui
expuestas.

En mérite de o anteriormente expuesto,

RESUELVE
PRIMERQ: REPONER PARCIALMENTE LA RESOLUCION No. 0000845 de 2 de
noviembre de 2018 mediante la cual se declard desierta la licitacién pUblica No. 004 de

2018, ORDENANDO la evaluacion y publicacion del informe final de evaluacién

PARAGRAFO.- Inciuir en el informe final, la evaluacion de propuesta presentada por el
CONSORCIO PTAR PIOJO 2018

SEGUNDO: MANTENER el rechazo de la propuesta presentada por el CONSORCIO
PIOJO 2018

TERCERA: Actualicese el cronograma de la licitacion No. 004 de 2018, la cual en
adelante y en sus etapas no preciuidas quedara de |a siguiente manera:

ACTIVIDAD FECHA Y HORA LUGAR
|
| o . o 19 de diciembre de Se publican en la pagina web de!
. Publicacion del informe de evaluacion Final 2018 SECOP: ww.colomblacompra. gov.co
“Audiencia publica de adjudicacion |
. y/o declaratoria de desierta de |a licitacion i
- {La decision tomada queda notificada en E121 de diciembre de Sala de Juntas de la CRA. ubicada en iz g
: estrado) 2018 — 230 am Calle 66 No. 54 — 43 de |z ciudad de
: ' o Barranquilla.

| En la audiencia se califica la propuesta |

econémica J
553
=

en los casos de licitacion plblica. sino por principio de igualdad, en todos los demas casos, sin que sed dable acudir a
nuev)s frasiados”.

H COLOMBIA COMPRA EFICIENTE, Circular Externa Unica: "La normaliva del Sistema de Compra Publica na prevé un
término en el cual la Entidad Estatal deba publicar el informe final de evaluasian y correr traslado para que los oferentes
realicen observaciones. sin embargo, la Entidad en virtud de su autonamia puede publicar ef informe final de evaluacian
antes de la auvdiencia de adjudicacién o en el desarroflo de la misma®.
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ACTIVIDAD FECHA Y HORA LUGAR
. s R T TP e e p"ul'jli‘é'é'ﬁ'zﬁiéﬁééiﬁé_\.;uréb"d'éi' .
Publicacttﬁn del informe de evaluacion Final 2018 SECOP: ww.colombiacompra gov.co

' Suscripcién del contrato dias habiles siguientes |

Deniro de los tres (3)

ala adjudicacion | : 54 — 43 de la ciudad de Barranguilla.

SEXTO: Contra la presente resolucion, no procede ningin recurso per la vig
administrativa,

QUINTO: Notificar el presente acto administrativo conforme al articulo 3° de ia ley 1150
de 2007 y el articule 2.2.1.1.1.7.1. del decreto 1082 de 2015.

Dado en Barranquilla, a ios dieciocho (18) dias del mes de diciembre de 2018,

PUBLIQUESE Y CUMPLASE

SR G Qﬁé 1¢ DIL. 2018
ALBERTO ESCOLA

DIRECTOR GENERAL

,‘ ~* PROYECTO: CLAUDIA J. ORJUELA
REVISO: EDUARDO CASTILLO ¢
“

Oficina juridica ubicada en a calle 86 No. |

i



