RESPUESTA OBSERVACIONES AL PROYECTO PLIEGO DE CONDICIONES
INVITACION PUBLICA N° 0002 DE 2018

OBJETO: Seleccionar, en aplicacién de los tramites legales correspondientes al
contratista para 1la CONECTIVIDAD DE DATOS E INTERNET PARA
EMPOCALDAS S A. ES.P.

PRESUPUESTC OFICIAL: El presupuesto oficial para el presente procedimiento
de seleccién asciende a la suma de CIENTO OCHENTA Y DOS MILLONES
NOVECIENTOS OCHENTA Y OCHO PESOS MONEDA CORRIENTE
{$182.988.000) IVA INCLUIDO.

Por medic del presente, la Entidad se pronuncia frente las observaciones
presentadas dentro del término concedido para [a invitacién publica 0002 de 2018,
en los siguientes términos:

» Observacion N° 4

Alberto Parra Gallego, Representante Legal - CADCOM LTDA.

Habida cuenta del interés gue me asiste en participar en el proceso de seleccidn de Ia
referencia, v dentro de la oportunidad legal, me permito formular observacitn al provecto de
plizgo de condiciones, de conformidad con lo siguiente:

Primero

Es clare que EMPOCALDAS, en virtud de lo previsto en los articulos 30 vy siguientes de Ia Ley
142 de 1994, no se rige por &l Estatuto General de Contratacidn de la Administracian Plblica,
Sin embargo, el articulo 12 de la Ley 1150 de 2007 claramente establece que “Las entidades
estatales que por disposicion legal cuenten con un régimen contractual excepclonal al del
Fstatuto General de Contrataclon de la Administracion Pubfica, aplicardn en desarrollo de su
actividad vontraclual, scorde con su régimen legal especial, Jos principios de la Funcion
administrativa y de la gestion fiscal de gue tratan los articuios 209 y 267 de la Conshtucion
Polltica, respectivarnente segiin sea el caso y estardn sometidas al régimen de inhabilidades e
incompalibifidades previsto legalmente para la contratacicn estatall.

£l articulo 209 de la Constitucién Pofitica, establece gue son principios de la funcién
administrativa los de “igualdad, moralidad, eficacia, economifa, celeridad, imparcizlidad v
publicidad™” gue son desarrellados en el articulo 3 de la Ley 1437 de 2011,

A su tmno, fe jurisprudencia del Consejo de Estado ha indicado que “Taf impearative restita
palmario por cuanto ls Constitucion Politica consagra diversas regias y principios que irradian
la actividad del Estado, los cuales sin duda resuitan de obligatoria observancla pars Lodas
fax cntidados pibifcas gue forman parte de st estructura, indepandientemenie da
gus of régimen de contvataddn do algunas de eliss lo constituyan Ias mormes ool
darecho prfvads. Desde esta perspectiva, aun cuando el Estatito de Contratacion Estatal
se haya encargado de exciuir fa aplicacidn de sus propias normmas para la contratacion de
algunas entidades, &5a exciusion por ningdn motivo se puede eniender Como unRa
patarnts pere nobsorvor fos prncipios constitucionales de igusidad, moralidad,
effcacts, enonomis, celaridad, imparcipliidad y publickdad, cntre otros, en e desarrolio
de todas las actividsdes encaminadas a desarrollar las Funciones asignadas por /a Ley y
aquelfas que se requicran para el cabal cumplimiento de su ohjeto principal. En suma, debe
agregarse que los principios que estdn Hamados a gobernar las actividades de este tipo de
entidades, comp fas de todas las entidades de cardcter estatal, ademds de aquelios recogidos
en ef articulo 209 constitucional, son todos aguellos que ermanan de la Carte Politica, tale g,
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como ef principio de legalidad, el del debido proceso, ef de libre concurrencia v el de buer
fe, entre michos otros'™.

En consecuencia, sin perjuicic del régimen excepcional para la contratacién de 3 entidac
resulta necesario prever las herramientas que apalanguen la consecucién de tales principios.

La entidad plantea como férmula para hallar Ja que denomina ‘capacidad operativa
dividiendo el capital de trabajo por el presupuesto oficiak:

Capacidad operativa = Capital de Trabajo / Presupuesto Oficial
Ese resultado debe ser igual o mayor a 1.5.

Consideramos que la exigencia referida ne se compadece con el principlo de proporcionalida
de que trata el numeral 19, articulc 52 de la Ley 1150 de 2007, segln el cuak:

"Lz capacidad juridica y las condiciones de experiencia, capacidad financiera y d
organizacion de los proponentes serdn objeto de verificacion de cumplimiento com
requisitos habilitantes para la participacion en ef proceso de seleccion y no oforgara
puntaje, con excepcion de lo previsto en el numeral 4 del presente articulo, L.
exfgencia de § onaiciones debe sor adecusda v proporcional 8 b

K £ 8

Esto teniendo en cuenta que, de una parte, la capacidad cperativa no es un indicado
finencierc en sentido estricto, y de otra, la férmula no estd correctamente planteada, comi
se procede a explicar:

Frente al primer reparo, se tiene los indicadores financieros de comin usanza en I
contratacion estatal, son tres;

Indice de Liquidez = Activo Corriente / Pasivo Corriente, el cual determina fa capacidad qus
tiene un proponente para cumplir con sus obligaciones de corto plazo. A mayor indice ot
liquidez, menor es la probabilidad de que el proponente incurnpla sus obligaciones de cortt
plazo.

Indice de Endeudamiento = Pasivo Total / Active Total, el cual determina ef grado de
endeudamiento en Ja estructura de financiacion (pasivos y patrimonio)} del proponente. £
mayor indice de endeudariento, mayor es Iz probabilidad del proponente de no pode;
CUMPBHr con sus pasivos.
Razon de Cobertura de Intereses = Utilidad Operacional / Gastos de Interases, el cual refleja
la capacidad del proponente de cumplir con sus obligaciones Financieras, A mayor gobgrtura
de intereses, menor es la probabilidad de que el proponente incumpla sus obligaciones

financieras.

Sin embargo, en e Manual para determinar y verificar los requisitos habilitantes en los
Pracesos de Contratacidn, version M-DVRHPC-04 de Colombia Compra Eficiente, se ha
establecido que adicionalmente se pueden exigir otros indicadores, tales com//n' 9
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Como puede observarse, la capacidad operativa no hace parte de e5a gama de indicadores
adicionales, maxime que aquella “se reflere a la utilizacion de la infraestructura y
conocirmientos disponibles para fabricar productos a blenes y servicios que optimicen su uso,
con ¢l fin de lograr niveles de eficiencia y productividac®”.

Silo que se quiere es medir desde la perspectiva financierg, fa ¢apacidad de [a organizacién
pera maximizar sus recursos en la produccién de bienes vy servicios, debid acudirse por

ejemplo, a los indicadores de gasto y esfuerzo, cuyas férmulaSj/?t
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Indicador de eficiencia en el gasto:!

Formula: (Gastos de ejecucion de pro s en el afo 2017
Total gastos de funclonamiente en el afic 2017

Indiczdor de aficacia en el esfuerzo:

Formula: Total gastos de funcionamiento en el afio 2017
Total de insumos e inventarios en el afio 2017

Empero, se trata de conceptos que en la practica, no dan cuenta de fa idoneidad desde fa
perspectiva financiera para el case concreto, por ende, se solicita eliminar este indicador de
las exigencias habilitantes,

La segin razdén esbozada para formular esta solicitud, radica en los componentes de la
formula, pues parte del capital de trabajo, que a su vez se obtiene de restar el pasivo
corriente &l active corriente. En las voces de CCE “Este indicador representa la Kquidez
operativa del proponente, es decir el remanente del proponente luego de liquidar sus activos
corrientes (convertirlos en efectivo) y pagar el pasivo de corto plazo’™.

Vistos su componentes, ya de por si el resultado es bajo respecto del patrimanio total de las
empresas; y luege, a ese indicador bajo por su naturaleza en términos monetarios, habria
que dividirio por el presupuesto oficial, lo que redundard en una limitacion injustificada de la
participacion plural,

Sobre el principio de proporcionalidad, Colombia Compra Eficiente en el Manual para
determinar y verificar los requisitos habifitantes en los Procesos de Contratacion, ha lndrcado
que * La Ent:dades Esratafes deben estab!ecer los reqwsrtos habifitantes de forma adeguads

pronorcenst & 8 nalurale RIDE G 9. Es muy importante camprender e!
afcance de !a expres.'on adecuada y proporcmnaf que busca que haya una relacion entre el
contrato y la experiencia del proponente y su capacidad juridica, financiera y organizacional,
Es decir, los requisitos habilitantes exigidos deben guardar proporcidn con el objeto del
contrato, st valor, complejidad, plazo, forma de pago v el Riesgo asociado al Proceso de
Contratacion, Fn los Pracesos de Contratacion que no son complejos es posible establecer
requisitos habilitantes de baja exigencia. Por ejemplo, si el Proceso de Contratacidn es para
la construccion de placa huellas es posible que la Fntidad Estatal no exija experiencia
adicional a la del titulo de ingeniero civil. Por el contrario, si el Proceso de Contratacidn es
para la construccion de un viaducto, la Entidad Estatal debe exigir experiencia en i3
construccion de estructuras iguales o simifares con una longitud inferior pero proporcional a
la del objeto del Proceso de Contratacion”.

Colombia Compra Eficiente, en la guia ya referida indica que “Los indicadores de capacidad

financiera buscan establecer unas condiciones minimas que reflejan la salud financiera de los

proponentes a lravés de su liguidez y endeudamiento. Fstas condiciones muestran la ap%
. -
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del proponente para cumplir oportuna y cabalmente el objeto del contrato La capacidad
financiera requerida en un Proceso de Contratacion debe ser adecuada y proporcional a Ia
naturaleza y al valor del contrato. En consecuencia, la Fntidad Estatal debe establecer los
requisitos de capaciogad financiera con base en su conocimiento del sector relativo af objeto
del Proceso de Contratacidn y de los posibles oferentes. En atencion a I3 naturaleza del
contrato a suscribir y de su valor, plazo y forma de pago, la Entidad Estatal debe hacer uso
de los indicadores que considere adecuados respecto al objeto del Procesa de Contratacion’”.

Por ofra parte se observa como {a entidad ha convocado el proceso No. 0008 de 2.018 para
también contratar un servicio de transporte en donde se entiende que la operacion de tales
vehiculos por su costo v disponibilidad requieren igual o mayor “misculo” financiero que el
proceso que nos atafie; ademds de ser del comin uso que los valores contratados sean
mayores que los del mercado de datos. Asi que sorprende que para tal proceso los
indicadores exigidos sean menores, y més alin que para el mismo NO resultd relevante exigir
el indicador de CAPACIDAD OPERATIVA.

Bajo ese entendido, es necesaric que se elimine la exiaencia referida o se adecie para que
resylte proporcional af obiete v cuantfa del contrato a celebrar, Fn el caso que [a entidad lo
requiera salicitames sea ajustado a igual o mavor que 1.6.

De igual forma, en grden de los principios rectores de transparencia, igualdad, coherencia v
planeacion, solicitamos ajustar los demds indicadores a los valores que habilitan_en el
proceso No. 008 de 2,018 va comentado.

Resulta confuso y presto a interpretacion el requisito de experiencia especifica determinado
en el numeral 2.3, pégina 16, del proyecto de pliego de condiciones. A nuestra
interpretacion, se exige que fa experiencia sea igual o superior al presupuesto oficial, en un
solo contrato vy ejecutado dentro de los tres afios anteriores al cierre. Este requisito tampoco
responde al principio de proporcionalidad, aunado a que no es claro en su formulacion.

Por una parte, se trata de servicios que dadas las condiciones actuales del mercado de fos
datos, no se contratan en cuantfas elevadas, sino que precisamente por ia relacién oferta ~
demanda, su costo ha ido en caida en los (itimos afios. Por eso, es escasa la contratacién en
ur solo negocio juridico, por una cuantia igual a la del presupuesto oficial.

En consecuencia, una regla proporcional y justa, seria permitir que la acreditacidn se haga
con sumateoria de al menos tres (3) contratos; tal y como lo encontré viable la entidad en el
proceso de 2,017 para el mismo objeto contractual, o como lo ratificé en respuesta 2 las
observaciones elevadas al proceso No. 0008 de 2.018 ya mencionado previamente,

Mantener este requisitos en ef pliego, puede generar vicio en el proceso de seleccion, pues ef
Consejo de Estado analizé un caso similar, considerando que esta clase de exigencias vician
de nulidad el proceso de seleccién y el contrato celebrado. Véase,:,--Z--
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"Para la Sala, el apelante tiene razdn en los argumentos que esgrime para acreditar
ef direccionamiento de los criterios de seleccion para favorecer a una empresa
cornicreta, en este caso la que resultd adjudicataria del negacio juridico. Y si bien el
Jjuzgamiento de esta clase de hechos casi siempre resulta dificil de precisar, se
advierte que los indicios inferidos a partir del estudio de: i} la razonabilidad y
proporcionalidad de las exigencias previstas en el pliego; i} las modificaciones
injustificadas introducidas a las condiciones iniciales y iii} las caracteristicas objetivas
vy subjetivas, iniciales y posteriores, de los oferentes, entre otros aspectos, ayudan a
la Sala a comprender el negocio juridico que estructurd la entidad estatal
demandada,

{.)

Fn conclusion, por este solo aspecto, la Sala también declarard la nufidad de la
adjudicacion, porque las modificaciones introducidas al pliego reflejan una variacion
irrazonable que condujo al debifitamiento en las calidades del contratista que debia
prestar el servicio piblico domiciliario, condicion que no respetd el interés general
que fa misma entidad defendid a lo largo del proceso de contratacion, para justificar
las condiciones iniciales y luego las modificaciones que desdibujaron ese misma
pretension.

()

En consecuencia, la Sala declarard la nulidad del contrato porgue el acto de
adjudicacicn, a su vez, adolece de nufidad, resta por considerar qué causal o vicio
afecta el contrato. (...)".

Solicitamos _enfonces, que_sea_modificado_pare_que se adeclie a la realidad del sector,
permitiendo que se acredite e requisito con la sumatoria de a} menos tres {3) contratos.,

Ahora bien, de ofra parte, fa regla es confusa, Veéase que no hay claridad en la temporalidad
de la experiencia exigida, es decir, 51 debe haberse ejecutado el contrato durante tres afios, o
si aunque su duracion sea inferior, debe haberse ejecutado dentro de los tres afios
anteriores.

Si fuere lo primero, es decir, un contrato de tres afios de duracion igual al presupuesto
oficial, estarfamos frente a una regla sumamente limitante y serfan escasos los oferentes en
el pais que podrfan acreditaria, viclentando los principios de selection objetiva, transparencia
y pluralidad,

Si fuere lo segundo, hay que resefiar que segun CCE “La experiencia no se agota con e! paso
del tiempo y por el contrario los proponentes adquieren mayor experiencia con el paso del
tiempo en la medida en que continden con sus actividades™,

Es necesaric entonces, gue el requisito se aclare y se adecde.

Solicitamos, también se haga claridad sobre el valor a aceptar en los contratas en eiecuci%f

<
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El numeral 1,6 del proyecto de pliego establece:
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La exigencia de una parte, no es clara frente a las veces en las que puede hacerse la
inscripcion, pues no establece si la Gnica inscripcién es solamente para este proceso, o si es
para todas las contrataciones con la entidad.

Es _decir, si_un posible oferente va ha_contratado con la_entidad, estd registrado en su

directorio de proponentes. Pero si para este progeso pretende ofertar como proponente
plural, tendrd que inscribirse nuevamente {Quedaria fuera de [a_contratacidn por mulitiple
reqistro? O bien si ha contratado o registrado como oferente plural v ahora pretende ofertar
como_proponente individual, ¢habria duplicidad v estaria_inhabilitado de acuerdo con la

exigencia hecha?

Hay que indicar que en las voces det Consejo de Estado ™ &/ pliege de condiciones se erige en
uno de los conjuntos normativos que rige las licitaclones publicas y por consiguiente las
entidades estatales y los proponentes participantes quedan sometidos imperativamente a &/,
El desconocimiento de sus preceptos implica la transgresidn de una normatividad vinculante 1%
por ende cualquier acto administrativo que lo viole queda maculado con el vicio de nufidad...
Conjunto de reglas que rigen todo el proceso de seleccion y adjudicacion, asi como todo o

afinente al contrato que se proyecta celebrar, de tal suerte que queden definidos de

ALER LAY LK = L

Baio_ese entendido, solicitamos se precise Iz regia v se abstenoa de establecer fimites
discriminatorios para los oferentes ya registrados v para los proponentes plurales,

4~
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2.4 GRCUMENTOS DE CARACTER FINANCIERO

Balance General a ociubre 31 de 2017,
E=tado de-rgsultados o colubre 31 de 2017,
Declaracion de Renta paca ¢l ato 2016,

- EMPOCALDAS S A E.S.P so reserva la potestad de sakciar cuslquier otro
eslado hnangiero o mionnacldn necesaria para verificar fa informasion
cantabple

En los numerales subsecuentes se indica la forma de habilitarse financieramente; no obstante
no se especifica o aclara la base con que serdn calculados tales indicadores. Es decir, no se
indica si seran calculados con base en los indices consignados en el RUP, también exigido en

la

documentacidn, o con base en los soportes contables exigidos en el numeral en comento.

Por lo arterior, que se solicite aclarar con base en qué informacion o documento serdn
calcutados. Asi mismo que se actualice y aclare que la informacion exigible {balance generai
y estado de resultados) sea a 31 de diciembre de 2.017 por cuanto a la facha del cierre de
presentacidn de ofertas, ya las personas naturales y/o juridicas han debido declarar IVA, por
lo

cual ya es exigible la informacidn consolidada de! ditimo trimestre de 2.017.

Dentro de los documentoes de cardcter juridico se solicita que:

Al

. Certficado de inscripcién VIGENTE en at regisue dnlco do proponenics de
cualguiera der las camaras de comercio del pals. en la clasificagion realizada
de acuerdo con &' codigy esténder de produclos vy servicios d: Naciones
Lirrclag, V.14 08C en. Claeificacidn UNSPSC: $§1412000, 81112100

Dicha Inscripcidn debers oster vigente of dia de la fache de derrs ¥ antrega de
propuesias de la presente invilaciorn,

respecto cabe sefialar que el honorable Consejo de Estado’ ha dado claridad sobre la

subsanabilidad de algunos documentos al definir que:

"Come es apenas comprensitle, a partir de lz ley 1150 de 2007 ef legisiador redujo
sustanciaimente la discrecionalidad y fa libertad de comprension que tuvo 3 administracicon en
vigencia del art. 25.15 de la Ley 80, para establecer qué o cudles exigencias eran necesarias para
comparar las ofertas. Con la Ley 1150 esos requisitos corresponden a los que “asignan puntaje”,
de allf que si enr un procesos de contrataclon un requisfto no se evalia con puritos, sus defictenclas
son subsanabies, es dect, el defecta, el errar o incompletitud se puede corregir «idebe corregirse!-
, solicitando al oferente que aporte lo que falta para que su propuesta se evalie en Igualdad de
condicfones con las demds,

A parlir de ests norma resulta sencillo concluir, por gjemplo; que la falta de certificado de
existencia y representacicn legal, de RUP, de firma de Iz oferta, de un certificado de experiencia, Ia
copla de la oferta, la ausencia y errores en la garantiz de seriedad, de autorizacion al represantantes
legal por parte de la juntz directiva, etc., son requisitos subsanables, porgue no otorgan puntaje en

fa evaluacion, En cambio, si el defecto o la susencia es de un requisito o documento que acredita
urr aspecto que oforga puntos, per ejemplo la faffa de precic de un item, la omisicn del plazo de
efecucion -si se evalia-, elc., no son subsanables porque oforgan puntaje. Si se permiticra
enmendar lo que asigna puntaje seria Ficl para ef proponente defraudar a los demds participantes
en Iz licitacion, ofreciendo un dato lrrisorio, porque para ese inslante conpce lps valores ofrgddas
por sus competidores. En ol evento, es sequrc que obtendrf'a el maxime puntaje en el item o
aspecto omitido, y es bastante probable que ganaria la ficitacicn. ”

Por o anterior gue r LOSaImen licita_aclarar la posibilidad de aporfar en firme el

G
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RESPUESTA DE LA ENTIDAD

1-EMPOCALDAS S.A. E.S.P. es una empresa de servicios publicos domiciliaros
gue rige sus procedimientos por lo dispuesto en la Ley 142 de 1994, la Ley 689
de 2001 y demas disposiciones legales que la modifiquen, complementen,
adicionen o susftituyan.

A pesar del régimen excepcional que nos oforga la Ley 142 de 1994,
EMPOCALDAS S.A. E.S.P. gjecuta sus actividades contractuales en desarrollo de
los principios que rigen la funcién publica y la gestion fiscal contemplados en los
articulos 208 y 267 de la Constitucidn Politica, asi mismo, el Manual de
Contratacion tiene como finalidad satisfacer las necesidades de la Empresa bajo
criterios de eficacia, eficiencia y orientada en los principios de la buena fe,
moralidad, transparencia, economia, equidad, responsabilidad, igualdad,
imparcialidad y celeridad,

2- Con relacién a la segunda observacian, se verificé que el indicador se ha
solicitado en procedimientos de Colciencias y en el Distrito de Bogota. Este
indicador permite a EMPOCALDAS S.A. E.S.P. tener la informacion sobre la
capacidad que tiene el proponente de prestar el servicio con relacién a su capital
de trabajo. Por lo tanto EMPOCALDAS ratifica el indicador de capacidad
operativa solicitado en fos pliegos de condiciones.

3- La experiencia solicitada en el numeral 2.3 sefiala lo siguiente:

EXPERIENCIA ESPECIFICA:

El oferente deberé acreditar mediante documento expedido por el confratante,
gxperiencia minima especifica asi:

Que ha prestado los servicios de CONECTIVIDAD DE DATOS en los dlftimos fres
(3) afios con un monfo igual 0 mayor al presupuestc oficial.

Se acepta la observacion allegada por el posible oferente, EMPOCALDAS S.A.
E.S.P. aclara que el proponente debera acreditar en maximo tres (3) contratos que
ha prestado los servicios de CONECTIVIDAD DE DATOS en los ultimos tres (3)
afios con un monto igual 0 mayor al presupuesto oficial.

4- Frente a la observacién allegada sobre la Inscripcion en el Directorio de
Proponentes de EMPOCALDAS S.A. E.S.P,, se aclara al posible oferente que k
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inscripcién se realiza una sola vez como persona natural o juridica, segin
corresponda. En caso que una persona (natural o juridica) esté interesada en
participar en el Procedimiento de seleccidn y no se encuenire registrado debera
inscribirse hasta tres (3) dias antes de la fecha de cierre de Ia Invitacién Publica.

5- EMPOCALDAS S.A. E.$)P. no acepta la solicitud planteada por el posible
oferente, los documentos caracter financiero deberan ser presentados con
corte al 31 de octubre de 2017.

6- EMPOCALDAS.87A. E}SIP. acepta la sdljcitud pla : 24 ENE 2018
@
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