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1. RESULTADO DE LA AUDITORIA

A continuacion se presentan los resultados de verificar la gestion de la
Secretaria de Infraestructura del Departamental de Santander, respecto de la
ejecucion del programa banco de maquinaria.

1.1. ALCANCE DE LA AUDITORIA

La Contraloria General de Santander en uso de las facultades que le confieren los
articulos 272 y 268 Numeral 5 de la Constitucion Politica, Ley 42 de 1193, Ley 330
de 1996, articulo 10 y 29 de la Ley 610 de 2000, Resoluciéon n° 000944 de
diciembre 30 de 2014 y demas normas concordantes; realiza Auditoria Especial a
la Gobernacion de Santander-Secretaria de Infraestructura, con el fin de evaluar la
gestibn contractual de la secretaria de infraestructura del Departamento de
Santander respecto de los contratos de Obra Publica Numero 3083 de 2013
contrato N ° 1716 de 2015 y contrato de obra 4086 de 2015, con sus interventorias
respectivamente: 3181 de 2013, 1723 de 2015 y 4089 de 2015, aplicando los
siguientes sistemas de control: legalidad, de gestion y resultados.

1.2. OBJETIVO GENERAL DE LA AUDITORIA

Verificar y determinar la calidad y efectividad de los procesos contractuales
definidos en el alcance de la presente auditoria; asi como evaluar la eficiencia y la
eficacia del manejo de los recursos mediante la verificacion de actividades, alcance
del objeto contractual asi como el seguimiento a todos los componentes de efectiva
ejecuciéon y cumplimiento de los contratos en desarrollo de los principios de la
gestion fiscal y la aplicaciéon de los sistemas de legalidad, gestion y de resultados,

1.3. METODOLOGIA

Para el proceso de auditoria se realizara un plan de trabajo y un cronograma de
actividades que incluyé:

1. Realizar una revision previa de los procesos en la plataforma GUANE
utilizada por la Gobernacion de Santander, documentar y copilar las
denuncias realizadas por los medios de comunicacion, Yy el érgano de
control politico del Departamento.

2. Solicitar a la secretaria de infraestructura los expedientes contractuales.
3. Realizar proceso de revision y verificacion documental.
4. Ejecutar la auditoria de gestion y resultados.
ALa auditoria incluyé el examen, sobre la base de pruebas selectivas, de las

evidencias y documentos que soportan la gestién de las entidades involucradas en
el proceso de contratacion, y el cumplimiento de las disposiciones legales.
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A Los estudios y anélisis se encuentran debidamente documentados en papeles de
trabajo, los cuales reposan en los archivos de la Contraloria General de Santander.
Verificaciones de datos, utilizando diferentes medios tecnolégicos.

A  Realizaci-n de entrevistas.

A Documentos tales como proyectos, pl an d
entre otros.

A Cruces de informaci-n con diferentes bases
A E iaecomisiones a otros Entes

A realizar requerimientos de informaci-n nec
auditor.

5. Registrar los hallazgos de auditoria.

6. Adelantar mesas de trabajo de seguimiento al desarrollo de la auditoria en el
Despacho del Contralor General de Santander.

7. Elaboracién y presentacion Informe preliminar.

1.4 CRITERIOS DE LA AUDITORIA
V Criterio de legalidad. (Requisitos Legales)

1 Constitucion Politica de Colombia (Art. 209)

f Ley 80 de 1993: "Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion

de | a Administraci-n P¥blicabo

fLey 1150 de 2007:APor medi o de | a cual S
eficiencia y transparencia en Ley 80 de 1993 y se dictan disposiciones
generales sobre | a contrataci-n con recurs
fLey 1474 de 2011: A Por | a cual se dicta
los mecanismos de prevencion, investigacion y sancidon de actos de

corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica”.

Decreto 1510 de 2013:"Por el cual se reglamenta Por el cual se reglamenta

el sistema de compras y contrataci - -n p¥bl
7 Decreto 019 de 2012 ": Por el cual se dictan normas para suprimir o

reformar regulaciones, procedimientos y trdmites innecesarios existentes en

la Administracion Publica”

V Criterio de satisfaccion o insatisfaccion de la necesidad planteada y
cumplimiento de los fines esenciales del estado.

V Criterio de relacién costo- beneficio.

2.0. DESARROLLO DE LA AUDITORIA ESPECIAL BANCO DE MAQUINARIA
DEL DEPARTAMENTO DE SANTANDER:
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EVALUACION Y ANALISIS DE LA GESTION CONTRACTUAL

NUmero de Contrato

00003083

No. del Proceso
Contractual

LP-0577

Modalidad
Contratacion

de

Licitacion Publica

Tipo de Contrato

CONTRATO DE OBRA

Contratista

UNION TEMPORAL EQUIPOS Y MANTENIMIENTO VIAL DE
SANTANDER: Nit de Persona Juridica No. 900605514-6

Representante
contratista

legal

SERGIO SANDOVAL SANCHEZ Cédula de Ciudadania No.
91287314

Fecha de Celebracion

17 de abril de 2013

Fecha: 13 diciembre
de 2013

Plazo inicial 9 meses

Valor Inicial $37,370,337,700
Anticipo 50% del valor inicial
Adicional 1 $1.550.401.600

Dos meses (11 meses)

Adicional 2
Fecha: 9 de abril de
2014

$5.800.808.543,60

3 meses (14 meses)

Adicional 3 $1.667.587786
ggﬂa: 4 agosto de 1 mesy 18 dias (15 meses y 18 dias)
Adicional 4 $8.198.757.179,94
Fecha: 22 de .
septiembre de 2014 3 meses (18 meses, 18 dias)

- $0
Adicional 5 DOS MESES (20 MESES, 18 DIAS)
Se Public6 SECOP |SI

PREVENCION Y ATENCION DE EMERGENCIAS Y
MANTENIMIENTO PERIODICO DE LA MALLA VIAL
DEL DEPARTAMENTO DE SANTANDER. (INCLUYE LA

Objeto ADQUISICION DE  EQUIPOS,  OPERACION,
TRANSPORTE, ADMINISTRACION, MANTENIMIENTO
DE LOS MISMOS)

Supervisor HENRY VERA GONZALEZ
UNION TEMPORAL INTERVENTORES VIALES

Interventor SANTANDER RL EDGAR JESUS ROJAS, CONTRATO

3181 de fecha 08 mayo de 2013 NIT 900.612.718-0

Fecha de Iniciacion

13 DE JUNIO DE 2013

Fecha de terminacion

28 DE FEBRERO DE 2015

Fecha de Liquidacion

22 de septiembre de 2015.

Valor total

$ 54.587.892.810

https://www.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do
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2.1 INFORMACION BASICA DEL PROYECTO

En el Banco de Programas y Proyectos de inversion del Departamento de
Santander , se encuentra radicado y viabiliz
ATENCION DE EMERGENCIAS Y MANTENIMIENTO PERIODICO DE LA MALLA

VI AL DEL DEPARTAMENTO DE SANTANDERO seg¥%n Cei
Diciembre de 2012, expedido por la Secretaria de Planeacion Departamental

SSEPI N° 2012-068000-0022, enlazado al Plan de Desarrollo Departamental

2012-2015 A SANTANDER EEN G®BREGNO DE LA GENTEO,
estratégica  SANTANDER CONECTADO, en el Programa: PROGRAMA DE

PREVENCION Y ATENCION DE EMERGENCIAS.

2.2 ANALISIS Y EVALUACION DE LEGALIDAD

En los estudios previos suscritos por CLAUDIA YANETH TOLEDO BERMUDEZ en
calidad de Secretaria de Transporte e Infraestructura, documento que por su
esencia en la contratacion estatal desarrollan y materializa el principio de
planeacion’, la entidad establecié en el item DESCRIPCION DE LA NECESIDAD
QUE LA ENTIDAD PRETENDE SATISFACER CON LA CONTRATACION lo
siguiente: i La Gobernaci-n de Santander necesita
equipos compuestos por maquinaria amarilla, vehiculos de transporte y otros
equipos, para la constitucion, puesta en marcha y operacion de 8 frentes de trabajo
con 2 combos de equipos cada uno para la atencion inmediata de emergencias
viales una vez estas se presenten y 5 combos satélites mas para apoyo de
emergencia, reconstrucci-n o adaptaci-n en | a

En el referido estudio se concluye: Resulta procedente iniciar los tramites

inherentes al proceso de LICITACION PUBLICA para la contratacion de las obras

de: APREVENCI ¢ N Y ATENCI ¢ N DE EMERGENCI AS
PERIODICO DE LA MALLA VIAL DEL DEPARTAMENTO DE SANTANDER.

(Incluye la adquisicion de equipos, operacién, transporte, administracion,

mant eni mi ent o de | os mi smos) . 0, par a I o cu
establecidos en el presente estudio previo y sus anexos. Sin embargo, la prioridad

y condiciones del mismo seradn establecidas segun instrucciones del sefior

Gobernador de Santander.

De la revision de legalidad efectuada a los documentos previos y pliegos de
condiciones, se identificaron irregularidades que conllevaron a que el proceso
contractual resultara gravoso y lesivo para el Departamento de Santander,
rompiendo asi con la relacion de equilibrio costo- beneficio, de conformidad con el
siguiente detalle:

! ETAPA DE PLANEACION

Implica que la gestién contractual del Estado debe estar precedida por el desarrollo de los estudios
previos, analisis, disefios y demas gestiones que permitan definir con certeza las condiciones del
contrato a celebrar y del proceso de seleccién pertinente, con el fin de que la necesidad que motiva la
contratacion sea satisfecha en el menor plazo, con la mayor calidad y al mejor precio posible.
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OBSERVACION N° 1.

.  CELEBRACION INDEBIDA DE CONTRATOS CON AFECTACION AL
TESORO PUBLICO POR INCUMPLIMIENTO A LOS PRINCIPIOS DE LA
GESTION FISCAL.

De la revision efectuada por el equipo auditor a la fase precontractual, se
observaron las siguientes deficiencias:
El alcance del objeto contractual definido en los documentos previos comprende los
siguientes elementos:
1) SUMINISTRO: 1.1 suministro de equipos banco de maquinaria, 1.2
suministro de insumos para mantenimiento correctivo y otros, 1.3 suministro
herramientas equipos de taller, 1.4 suministro de combustible, 1.5 suministro
de asfalto. Por valor de $ 33.421.566.040,00, segun el presupuesto oficial
publicado por la entidad de fecha 18-02-2013, en el anexo- presupuesto.

2) COSTOS DE OPERACION: 2.1 costos directos personal profesional,
2.2 costos directos personal auxiliar técnico y administrativo, 2.3 costos
directos personal técnico operativo, 2.4 costos directos diferentes a
sueldos. Por valor de $ 3.218.503.520,00, segun el presupuesto oficial
publicado por la entidad de fecha 18-02-2013, en el anexo- presupuesto.

3) COSTOS DE MANTENIMIENTO: 3.1 mantenimiento preventivo, rutinario
y mantenimiento correctivo de los equipos, 3.2 mantenimiento correctivo -
costo mecanico 3.3 costos de mantenimiento, por valor de $730.268.140,00,
segun el presupuesto oficial publicado por la entidad de fecha 18-02-2013,
en el anexo- presupuesto.

Tal como fue previsto el alcance del objeto contractual descrito, se establece
claramente que la entidad contratante no verific6 en la fase de planeacion la
inconveniencia técnica, juridica y econdmica, toda vez que al pretender fusionar
en un contrato de obra, tres tipologias contractuales, e inobservar las reglas de
escogencia de procedimientos de seleccion segun la naturaleza de bienes y
servicios a adquirir, se actué desconociendo de plano el régimen juridico aplicable
a los contratos en el ordenamiento juridico Colombiano.

En este sentido, ésta comision de auditoria prima facie establece que: el proceder

de la administracion no fue ajustado al principio de planeacién, economia y
eficiencia, toda vez que en virtud de los mismos, la entidad debi6 determinar en
los documentos previos, la inconveniencia técnica, juridica y econOmica de
suscribir un contrato que contemplara tres tipologias, dado que la especialidad de
las mismas, ameritaba procesos separados, esto, en razén a que existen en el
mercado grandes empresas distribuidoras especializadas de reconocidas y
certificadas marcas dedicadas a la comercializacion de maquinaria pesada y es
en razén a su especialidad no ejecutan obras ni suministran combustible, asi como
tampoco realizan actividades de mantenimiento vial. No obstante y si bien es cierto
gue los pliegos permiten la conformacion de proponente plural, para la realizacion
del presente contrato no era la mas conveniente dado que la experiencia ha
demostrado que empresas comercializadoras de maquinaria pesada no suelen
tener la intencién de conformar proponentes plurales, sino que lo hacen de manera
individual.
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Conforme a lo anterior y evaluada la legalidad, se evidencié que el objeto
contractual tal como fue planteado es antieconémico, por cuanto para cumplir con
lo requerido (suministro de maquinaria pesada, mantenimiento de maquinaria y
mantenimiento de red vial secundaria y terciaria), resultaba  forzosa la
intermediacion, puesto que los exigentes y rigurosos requerimientos de la entidad
previstos en el objeto contractual, se traduce en la inminente necesidad que
terceros se asocien generando intermediaciones costosas e innecesarias
conllevando al encarecimiento de los costos del sector. Es asi como esta comision
de auditoria no encuentra argumentos de derecho que justifiquen el proceder de la
administracion, toda vez que revisado el proyecto, se observé que el presupuesto
oficial fue establecido previa realizacion de sondeos de mercado efectuados por
especialidad y por separado de acuerdo a la tipologias, esto es, para determinar el
costo estimado de la maquinaria y repuestos se consultaron distribuidoras
autorizadas de maquinaria en Colombia, y para establecer el presupuesto de obra
se atendid el histérico de contratos de mantenimiento vial. Asi las cosas, la
entidad contratante reconoce de antemano que dificilmente en el mercado se
encuentra que un distribuidor autorizado de maquinaria de marcas reconocidas
como GECOLSA, DISTRIBUIDORA DINISSA S.A, HYUNDAI MAQUINARIA DE
COLOMBIA realice actividades de mantenimiento vial, suministre combustible y
ejecute obras al mismo tiempo.

Por otra parte, y mas cuestionable aun, resulta el hecho que en los documentos
previos elaborados que hacen parte del proceso contractual , se observé en el item
n 3 denominado fundamentos juridicos que soportan la modalidad se establecié:
fDe conformidad con el articulo2 numeral 2 de la ley 1150 de2007,el Departamento de
Santander debe contratar mediante la modalidad de seleccién por licitacion Publica por
tratarse de obligacidn a contratar con presupuesto oficial de valor superior a QUINIENTOS
SESENTA Y SEISMILLONES SETECIENTOS MIL PESOS($ 566°700.000,00). De acuerdo
con lo anterior v teniendo en cuenta que el presupuesto oficial asciende a la suma de
TREINTA Y SIETE MIL TRECIENTOS SETENTA MILLONES TRECIENTOS TREINTA Y
SIETE MIL SETECIENTOS PESOS ($37.370.337.700,00), debera seleccionarse el
contratista a través de la modalidad de SELECCION POR LICITACION PUBLICA.o.

Lo anterior, no era procedente conforme al Estatuto General de la Contratacién
publica en Colombia, por cuanto, el anexo de presupuesto del contrato se
establece claramente conforme al valor a contratar por concepto de suministros de
bienes de caracteristicas técnicas uniformes equivale al 89% del total del
presupuesto oficial estimado, constituyéndose asi el suministro de maquinaria y
partes, en el item mas representativo; item que marca la pauta, con base en el
cual la entidad debiéo determinar la modalidad de seleccion y escogencia de
contratista; esto es, en consideracién a que el item mas costoso correspondia a la
adquisicion de bienes de caracteristicas técnicas uniformes, el procedimiento a
aplicar es la seleccion abreviada por subasta inversa de conformidad con Ley
1150 De 2007 reglamentada por el decreto 734 de 2012 vigente para la época de
los hechos, que en efecto disponia:

AArt2cul oDefnici@n.dé subastd inversa para la adquisicion de bienes y
servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacién. Una subasta
inversa es una puja dinamica efectuada presencial o electronicamente, mediante la
reduccion sucesiva de precios durante un tiempo determinado, de conformidad con
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las reglas previstas en el presente decreto y en los respectivos pliegos de
condiciones.

Articulo 3.2.1.1.2. Aplicacion de la subasta inversa en la contratacion de
bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun
utilizacion. En las subastas inversas para la adquisicion de bienes y servicios de
caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacién a que se refiere el inciso
2° del literal a) del numeral 2 del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, se tendra
como unico criterio de evaluacion el precio. é L a s stapbdaan tener lugar
por items o por lotes, entendidos estos como un conjunto de bienes agrupados con
el fin de ser adquiridos como un todo, cuya naturaleza individual corresponde a la
de aquellos de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizac i - n é 0 .

Asi las cosas, este Ente de Control establece la ocurrencia de un presunto
incumplimiento a los principios orientadores de la funcién puablica y de la
contratacién estatal, toda vez que la entidad debi6 adelantar el proceso de
seleccién acorde a la naturaleza de cada objeto con plena observancia del Estatuto
General de Contratacion y los principios de la gestion fiscal, en efecto, desarrollar
el procedimiento de subasta para la compra y adquisicion de la maquinaria
resultaba mas econdémico para la Gobernacion de Santander que propiciar la
participacion de terceros generando una evidente intermediacion.

Asi las cosas, se concluye prima facie un presunto incumplimiento a los principios
de planeacion, trasparencia, economia y eficiencia en la gestibn contractual por
cuanto los resultados evaluados de la gestion son antieconémicos, al no dar el
tramite adecuado y correspondiente para la adquisiciones de bienes de
caracteristicas técnicas uniformes que es el procedimiento de SELECCION
ABREVIADA POR SUBASTA previsto taxativamente en el ordenamiento juridico
colombiano, lo cual resultaba mas benéfico y econémico, dado que el principio
fiscal de economia permite lograr que se obtengan calidad de bienes y servicios a
menor costo.

Aunado a lo anterior, este 6rgano de control cuestiona el FACTOR DE
CALIFICACION DE PROPUESTAS establecido en los pliegos de condiciones, toda
vez que se observo que la calificacion de la propuesta econdémica y determinacion
del precio no fue dado por pujas relativas a una subasta sino utilizando medias
matematicas donde incluyen el presupuesto oficial, conllevando forzosamente a los
proponentes a irse por el valor mas alto para evitar marcadas desviaciones y lograr
asi obtener mayores puntajes.

Asi las cosas, al no adelantarse el procedimiento correspondiente a la clase de
bienes a contratar en la fase previa (estudios previos, pre-pliegos y pliegos
definitivos), se afectdé el principio de legalidad y de economia por cuanto se
incumplio el procedimiento reglado por el Decreto 734 de 2013 respecto de la
adquisicién de bienes de caracteristicas técnicas uniformes, norma que para el
efecto sefala tres modalidades a saber: a) Seleccion Abreviada para la adquisicion
de Bienes y Servicios de Caracteristicas Técnicas Uniformes por Subasta Inversa,
b) seleccion Abreviada para la adquisicion de Bienes y Servicios de Caracteristicas
Técnicas Uniformes por compra por catadlogo derivado de la celebracion de
Acuerdos Marco de Precios c) Seleccion abreviada para la adquisicion de Bienes y
Servicios de Caracteristicas Técnicas Uniformes en bolsas de productos. Todos
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teniendo en cuenta Unicamente como comparacion de las ofertas, el menor precio,
ya que se permite que los proponentes a través de ella puedan en realidad ofrecer
los precios més bajos, en competencia con el mercado y que implican mayor
transparencia en la seleccion objetiva del contratista.

Como bien se observa, la norma descrita no pone en consideracion la cuantia del
contrato a realizar, sino exclusivamente atiende a las caracteristicas del bien o
servicio requerido. Adicionalmente la norma contempla la posibilidad de acudir a la
licitacién publica pero con propuesta dinamica.

Conforme a lo expuesto, es evidente que la entidad contratante incurrié en un
incumplimiento a la ley 80 de 1993, decreto 734 de 2012, ley 734 de 2002 y ley
1474 de 2011, por cuanto los documentos previos desconocieron las normas que
regulan la materia, al no encontrarse debidamente adoptado al contenido prefijado
por el ordenamiento juridico, y al principio de economia el cual propende que la
actividad contractualino sea el resultado de |l a improvi:
que obedezca a una verdadera planeacion para satisfacer necesidades de la
comuni(déa)do Este pri nci padar piblicad ey @mpéiniientademi ni st
fprocedimientos y etapas estrictamente necesarios para asegurar la seleccidn
objetiva de | a pr o oargesidr por coeite coartd la pasibillddde o
de adquirir mejor calidad a menor precio. Por lo expuesto se plasma observacion
con alcance disciplinario y penal, por presunta vulneracion a la articulo 31 de la ley
734 de 2002, art 410 ley 599 del 2000% para CLAUDIA YANETH TOLEDO
BERMUDEZ Secretaria de Transporte e Infraestructura quien suscribié los
estudios previos, acto administrativo de apertura del proceso, resolucién de
adjudicacion y la minuta del contrato y para los asesores revis6 aspectos legales:
Abog. ADMETH PARDO OLAYA TP. 186328 CSJ revisO aspectos técnicos: ING.
HENRY VERA. TP: SN 2304956 - Ingeniero mecanico reviso aspectos financieros:
Cont. JESSICA PEREZ BECERRA, TP. 147998-T verificd. Asesor externo -
CARLOS MARIO LOPERA GIRALDO TP 04569 verifico aspectos ambientales-
Asesora externa - DORABA ALVAREZ CASTRILLON TP 05238086393ANT
Vo.Bo. ROBERTO ARDILA CANAS, Jefe de oficina asesora Juridica del
Departamento, DIEGO ALFREDO ORTIZ VEGA Abg. Oficina Juridica, quienes
conjuntamente proyectaron, revisaron y avalaron los documentos previos
cuestionados, esto en virtud de lo previsto en el articulo 82, 83 y ss, de la ley
1474 de 2011, ley 734 de 2002 art 31, dada la participacion en la etapa
precontractual y contractual del proceso de contratacion 3083 de 2013.

Por otra parte, al analizar los diferentes fallos de la Corte Suprema de Justicia en
materia penal acerca de sobreprecios en los contratos estatales la Justicia Penal ha
conceptuado que en tratandose de sobreprecios o sobrecostos derivados de los
contratos estatales pueden configurarse tipo penal de peculado por apropiacion a
favor de terceros previsto en el articulo 397 Ley 599 de 2000. Al respecto ha

2 <Ver Notas de Vigencia en

relacion con el articulo 33 de la Ley 1474 de 2011> <Penas aumentadas por el articulo 14 de la Ley 890 de
2004, a partir del 1o0. de enero de 2005. El texto con las penas aumentadas es el siguiente:> El servidor publico
que por razén del ejercicio de sus funciones tramite contrato sin observancia de los requisitos legales
esenciales o lo celebre o liquide sin verificar el cumplimiento de los mismos, incurrird en prision de sesenta y
cuatro (64) a doscientos dieciséis (216) meses, multa de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) a
trescientos (300) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas de ochenta (80) a doscientos dieciséis (216) meses.
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conceptuado la Corte Suprema de J u st iquei @ defito de peculado por
apropiacién se encuentra satisfecho a plenitud con la conducta de incrementar
indebidamente los presupuestos con base en los cuales se realizaron los contratos,
ahora bien si esos sobrecostos benefician a terceros, por la recepcion de una
retribucion econémica superior a la que ordinaria y legalmente les correspondia, se
configura la apropiacion a favor de terceros. Maxime cuando se prueba que las
partes involucradas obran con conocimiento y voluntad dirigida a favorecer
ilicitamente a los contratistas, como expresion de su actuar doloso y no de la simple
e indemostrada negligencia o culpa de los servidores publicos intervinientes 0 Asi
las cosas, poniendo de presente que el contrato 3083-2013 fue adjudicado dentro
del proceso de LICITACION PUBLICA pese a que el presupuesto estimado por
concepto de suministro equivalia al 89% del presupuesto oficial estimado, la
oficina gestora decide adelantar un proceso de licitacién publica y no de
subasta o en su defecto licitacién publica con oferta dinamica, desconociendo
el principio de economia, transparencia, pluralidad de oferentes, y en consideracion
a que en el alcance del objeto amafiadamente confluyeron actividades de obra
publica mantenimiento y suministro, se presume prima facie que la entidad
contratante en su obrar propicio la intermediacién maxime cuando solo se presento
un proponente, lo cual conllevé favorecer ilicitamente a los contratistas, asi las
cosas se establece observacion con alcance penal, a fin de que la entidad
competente determine segun sea el caso lo pertinente.

Ahora bien, dados los anteriores presupuestos legales y aterrizando en las normas
que tratan las faltas disciplinarias en materia de contratacion estatal, encontramos
gue se establece presunta responsabilidad disciplinaria, toda vez que en la ley 734
de 2002 en el numeral 31 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, combina la
descripcion de dos conductas: 1) Participar en la etapa precontractual o en la
actividad contractual, en detrimento del patrimonio publico y 2) Con
desconocimiento de los principios que regulan la contratacién estatal y la
funcion administrativa contemplados en la Constitucion y en la ley.

TIPO DE OBSERVACION ADMINISTRATIVO, DISCIPLINARIA
PENAL
MAURICIO MEJIA ABELLO
SECRETARIO DE
INFRAESTRUCTURA

administrativo
CLAUDIA YANETH TOLEDO

BERMUDEZ
Secretaria De Transporte e
Infraestructura

PRESUNTO RESPONSABLES Abog. ADMETH PARDO OLAYA

TP. 186328 CSJ,
Ing. HENRY VERA.

TP: SN 2304956 - Ingeniero mecanico,
JESSICA PEREZ BECERRA,

TP. 147998-T,

CARLOS MARIO LOPERA GIRALDO,
DORALBA ALVAREZ CASTRILLON
TP 05238086393ANT,

ROBERTO ARDILA CANAS, Jefe de
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oficina asesora Juridica,

DIEGO ALFREDO ORTIZ VEGA

Abog oficina asesora Juridica

NORMA VULNERADA Quienes conjuntamente proyectaron,
revisaron y avalaron los documentos
previos cuestionados, esto  en virtud
de lo previsto en el articulo 82, 83 y ss.
De la ley 1474 de 2011, ley 734 de
2002 art 31, dada la participacion en la
etapa precontractual y contractual del
proceso de contratacion 3083 de 2013.

CRITERIO Presunta celebracion indebida de
contratos con afectacion al tesoro
publico por incumplimiento a los
principios de la gestion fiscal, principio
de legalidad.

EFECTO incumplimiento a los principios de la
funcién publica gestion administrativa y
gestion fiscal

CONTRADICCIONES PRESUNTOS RESPONSABLES

V REPLICA CLAUDIA YANETH TOLEDO

CELEBRACION INDEBIDA DE CONTRATOS CON AFECTACION AL TESORO
PUBLICO, POR INCUMPLIMIENTO A LOS PRINCIPIOS DE LA GESTION FISCAL
(CONTRATO 3083 DE 2013).

Dijo el equipo auditor que el alcance del objeto contractual en los documentos previos
comprendia los siguientes elementos:

1) SUMINISTRO: Por valor de $ 33.421.566.040,00.
2) COSTOS DE OPERACION: Por valor de $ 3.218.503.520,00.
3) COSTOS DE MANTENIMIENTO: Por valor de $730.268.140,00

De ello, el equipo auditor dedujo lo siguiente:

1) Que la entidad contratante no verifico en la fase de planeacién la inconveniencia
técnica, juridica y econdémica, toda vez que al pretender fusionar en un contrato de
obra, tres tipologias contractuales, e inobservar las reglas de escogencia de
procedimientos de seleccion segun la naturaleza de bienes y servicios a adquirir, se
actu6 desconociendo de plano el régimen juridico aplicable a los contratos en el
ordenamiento juridico Colombiano.

Primero que todo debo manifestar que el Decreto 734 de 2012, vigente para la época de la
contratacion en cuestion, en su articulo 2.1.1. establecié que los estudios y documentos
previos, en desarrollo de lo sefialado en el numeral 12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993,
estardn conformados por los documentos definitivos que sirvan de soporte para la
elaboracion del proyecto de pliego de condiciones o del contrato.
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También establecioé el mismo articulo, que el documento debe contener como minimo los
siguientes elementos:

1) La descripcion de la necesidad que se pretende satisfacer con la contratacion.

2) El objeto a contratar con sus especificaciones y la identificacion del contrato a
celebrar.

3) La modalidad de seleccion del contratista, incluyendo los fundamentos juridicos que
soportan su eleccion.

4) El valor estimado del contrato indicando las variables utilizadas para calcular el
presupuesto de la contratacion y los rubros que lo componen. Cuando el valor del
contrato sea determinado por precios unitarios, la entidad contratante deberd incluir
la forma como los calcul6 para establecer el presupuesto y soportar sus calculos de
presupuesto en la estimacion de aquellos. En el caso del concurso de méritos, la
entidad contratante no publicard las variables utilizadas para calcular el valor
estimado del contrato y en el caso de las concesiones, la entidad contratante no
publicara el modelo financiero utilizado en su estructuracion.

5) La justificacion de los factores de seleccién que permitan identificar la oferta mas
favorable, de conformidad con el articulo 2.2.9 del presente decreto.

6) El soporte que permita la tipificacion, estimacion, y asignacion de los riesgos
previsibles que puedan afectar el equilibrio econémico del contrato.

7) El analisis que sustenta la exigencia de garantias destinadas a amparar los
perjuicios de naturaleza contractual o extracontractual, derivados del
incumplimiento del ofrecimiento o del contrato segun el caso, asi como la
pertinencia de la division de aquellas, de acuerdo con la reglamentacién sobre el
particular.

8) La indicacion de si la contratacion respectiva estd cobijada por un Acuerdo
Internacional o un Tratado de Libre Comercio vigente para el Estado Colombiano en
los términos del articulo 8.1.17 del presente decreto.

Al dar lectura al documento de estudios previos, se puede evidenciar que se cumplié con lo
exigido por el Decreto 734 de 2012. No siendo cierto, que la entidad no hubiera verificado
en la fase de planeacion la inconveniencia técnica, juridica y econémica, puesto que lo que
se estableci6 fue la conveniencia y la necesidad de un objeto a contratar y por ningun
motivo se inobservaron las reglas de escogencia de procedimientos de seleccion, ni
tampoco se desconoci6 el régimen juridico aplicable, tal como lo afirma el equipo auditor.
Habria sido importante que se mencionara cual fue el régimen juridico que se inaplicé o se
pretermitio, ya que, repito, la ley vigente en relacion a los estudios previos era el Decreto
734 de 2012, articulo 2.1.1.

2) Concluye también la auditoria que el proceder de la administraciéon no fue
ajustado al principio de planeacion, economiay eficiencia, toda vez que en virtud de
los mismos, la entidad debi6 determinar en los documentos previos, la
inconveniencia técnica, juridica y econdmica de suscribir un contrato que
contemplara tres tipologias, dado que la especialidad de las mismas, ameritaba
procesos separados, esto, en razén a que existen en el mercado grandes empresas
distribuidoras especializadas de reconocidas y certificadas marcas dedicadas a la
comercializacién de maquinaria pesada y es en razon a su especialidad no ejecutan
obras ni suministran combustible, asi como tampoco realizan actividades de
mantenimiento vial. No obstante y si bien es cierto que los pliegos permiten la
conformacion de proponente plural, para la realizacién del presente contrato no era
la més conveniente dado que la experiencia ha demostrado que empresas
comercializadoras de maquinaria pesada no suelen tener la intencién de conformar
proponentes plurales, sino que lo hacen de manera individual.
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Nos permitimos repetir, de acuerdo a lo manifestado anteriormente, que los documentos
previos fueron elaborados de acuerdo a un soporte juridico, cuél era el Decreto 734 de
2012; sin entender el motivo por el cual el grupo auditor insiste en que se debia plasmar en
esos documentos la inconveniencia técnica, juridica y econémica, ya que los requisitos
establecidos en la norma mencionada no exigen que se plasme como tal la inconveniencia.
Motivo por el cual la entidad de acuerdo con la necesidad de la contratacion plante6 la
conveniencia técnica, juridica y econdmica de suscribir un contrato que efectivamente
contemplara las tres tipologias.

Tampoco entendemos el motivo por el cual el equipo auditor manifest6 que dada la
especialidad de las tres tipologias ameritaba procesos separados, puesto que la entidad
determiné que era necesario e indispensable que el mismo proveedor suministrara los
equipos, y fuera el encargado de garantizar su mantenimiento en éptimas condiciones de
funcionamiento, mediante la realizacion del mantenimiento periédico del banco de
magquinaria; al igual que administrara los recursos humanos, técnicos y econdémicos que
eran imprescindibles para permitir la operacion de la maquinaria, suministro de
combustibles y administracion del personal necesario para que los equipos a adquirir se
desempefiaran a tiempo y en una adecuada coordinacion, logrando que el contratista fuera
responsable de todos los componentes inherentes al objeto contractual, y no fuera eximido
o tratara de evadir responsabilidades, por falta de su eficiencia en la ejecucién.

Asi las cosas, la administracion buscaba la vinculacion de un operador privado bajo una
figura que permitiera sumar al proceso, la eficacia administrativa, financiera y operativa, a
una operacion orientada a satisfacer las necesidades de la comunidad, que por su
naturaleza se encuentran a cargo de la administracion publica. La entidad, bajo el
entendido de lo complejo de la multiplicidad de obligaciones que requiere el servicio, que
beneficia el interés general, permite que las obligaciones puedan ser asumidas por
proponentes, bajo modalidades de asociaciones.

En los estudios previos, capitulo 1 denominado DESCRIPCION DE LA NECESIDAD QUE
LA ENTIDAD PRETENDE SATISFACER CON LA CONTRATACION, encontramos como
objetivos especificos los siguientes:

1. Crear un banco de maquinaria conformado por ocho frentes de trabajo, con dos
combos de atencion inmediata cada uno, y cinco combos satélites para
reconstruccion o adaptacion; todo esto con el fin de dotar al Departamento de
herramientas eficaces para prevenir y atender las emergencias y mantener la red
vial.

2. Garantizar la operacion y el mantenimiento del banco de maquinaria, mediante la
Optima administracion de personal, suministro de repuestos y demas recursos
fisicos necesarios, para lograr mantener en funcionamiento el banco de maquinaria.

3. Suministrar oportunamente y administrar el combustible necesario para la
operacion de los equipos en los diferentes frentes de trabajo.

4. Apoyar la atencion del 100% de las emergencias que se presenten en las vias del
Departamento de Santander.

5. Apoyar el programa de modernizacion y mantenimiento de la red vial
Departamental y la atencién de aproximadamente 2000 km de vias.

6. Promover la integracion regional y sinergia en la administracion de los recursos y la
programacion y seguimiento de las actividades a ejecutar.

Sefiores Comité de Auditoria Especial, de lo anterior se desprende que el Departamento se
preocup6 por exponer y justificar el ambicioso e importante proyecto, con variedad de
componente de gestién funcional, es decir, como lo eran los suministros, la operacion, la
administracion y el control; aumentando el nivel de complejidad de la ejecucion porque
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tenia que desarrollarse todo como un engranaje y por ende la exigencia en el
requerimiento por parte de la Entidad contratante.

La capacidad de gestién no constituye Unicamente la ejecucion de una actividad particular;
la eficiencia y la eficacia en la gestién, se logra al poder articular los diferentes
componentes para llevar a feliz término los compromisos pactados. Se habla de sinergia
cuando el resultado de la union de varios elementos es superior a la suma de los
resultados de cada elemento o de cada parte aisladamente, motivo por el cual se hizo esta
exigencia. Por eso el numeral 6° antes enunciado, que nos habla de Promover la
integracion regional y sinergia en la administracién de los recursos, y la programacion y
seguimiento de las actividades a ejecutar, se establecio con el fin de informar a los posibles
proponentes de la necesidad de la Entidad de lograr el éxito, con unidades
organizacionales que trabajaran juntas, ya que si no era asi, la necesidad del proyecto no
alcanzaria a satisfacer la necesidad de la entidad, ya que por si solos seria imposible
cumplir con esa necesidad, cual no era otra, que LA PREVENCION Y ATENCION DE
EMERGIAS Y MANTENIMIENTO PERIODICO DE LA MALLA VIAL (Incluye la adquisicion
de equipo, operacion, transporte, administracién y manteamiento de los mismos.)

Como vimos, el proyecto no solo incluia actividades de compra, entrega y suministro de
equipos, sino también, administracion y operacién de los mismos, con resultados en obras
de ingenieria; asi como también la capacidad de reaccién a emergencias, al suministro de
combustible, al suministro de repuestos, al mantenimiento y reparacién de los equipos, a la
logistica de almacenamiento y transporte tanto de equipos como de sus repuestos.

Como bien sefiala el grupo auditor, el alcance complejo del objeto impide dar aplicacion a
las excepciones autorizadas legalmente para la seleccién del contratista, por lo cual, la
entidad selecciona mediante la modalidad regla general, que dicho sea se constituye la
mas completa y garantista, esto es la Licitacion Pudblica. En consecuencia, cuando
existan mudltiples alcances dentro el objeto del contrato, la modalidad de seleccion
adecuada corresponde a la licitacion publica. Al contrario, realizar tres procesos
separados para tres contratos con un fin Gnico (mantenimiento de vias) contraria el
principio de economia que rige la contratacion estatal y genera a la entidad
inconvenientes para el seguimiento y control al repartir la responsabilidad en varios
contratistas.

3) Asi mismo, cuestiona el equipo auditor que conforme a lo anterior y evaluada la
legalidad, se evidencié que el objeto contractual tal como fue planteado es
antiecondémico, por cuanto para cumplir con lo requerido (suministro de maquinaria
pesada, mantenimiento de maquinaria y mantenimiento de red vial secundaria y
terciaria), resultaba forzosa la intermediacién, puesto que los exigentes y rigurosos
requerimientos de la entidad previstos en el objeto contractual, se traduce en la
inminente necesidad que terceros se asocien generando intermediaciones costosas
e innecesarias conllevando al encarecimiento de los costos del sector. Es asi como
esta comision de auditoria no encuentra argumentos de derecho que justifiquen el
proceder de la administracion, toda vez que revisado el proyecto, se observo que el
presupuesto oficial fue establecido previa realizacion de sondeos de mercado
efectuados por especialidad y por separado de acuerdo a la tipologias, esto es, para
determinar el costo estimado de la maquinaria y repuestos se consultaron
distribuidoras autorizadas de maquinaria en Colombia, y para establecer el
presupuesto de obra se atendi6 el histérico de contratos de mantenimiento vial. Asi
las cosas, la entidad contratante reconoce de antemano que dificilmente en el
mercado se encuentra que un distribuidor autorizado de maquinaria de marcas
reconocidas como GECOLSA, DISTRIBUIDORA DINISSA S.A, HYUNDAI
MAQUINARIA DE COLOMBIA realice actividades de mantenimiento vial, suministre
combustible y ejecute obras al mismo tiempo.
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A este cuestionamiento debo manifestar que el hecho de realizar cotizaciones para los
diferentes componentes del objeto contractual, no quiere decir que deba contratarse con
una sola persona juridica o natural, en forma individual, pues pueden presentarse al
proceso, varias personas juridicas o naturales en asocio, tal como la ley lo permite. Ya que
lo que determina la conformacion de proponente plural es la simple voluntad de cada uno
de los asociados, con el fin de aunar esfuerzos y aportar la experiencia de cada uno de los
integrantes, y no los estudios de mercado que se hayan establecido. De hecho, en un
proceso con objeto contractual Unico, como por ejemplo el solo suministro, pueden
participar consorcios o uniones temporales; no existe norma que lo prohiba, pues estas
figuras de asociacion las establecio la ley para que varios oferentes unan sus esfuerzos.

Habiéndose determinado cual era la necesidad a satisfacer, entré la entidad a establecer
requisitos y parametros que deberian cumplir quienes aspiraban a contratar con el Estado
para suplir dicha necesidad. Ahi es donde se evidencia la aplicacién de principios rectores
de la contratacion estatal, como son el principio de planeacion, economia, seleccion
objetiva y libre concurrencia.

El Departamento de Santander no podia establecer a priori, si existia en el mercado un
oferente singular, persona natural o juridica, que cumpliera a cabalidad con los
requerimientos que exigia el proceso contractual para suplir la necesidad que dio al
mismo. Lo que si debia hacer y efectivamente hizo, fue establecer parametros légicos,
legales, técnicos, financieros, etc, congruentes con el objeto a contratar.

Caso similar seria cuando existen procesos de contratacion para un contrato de obra civil
que incluye disefio y construccién, o para los contratos llave en mano, en los que se
pueden asociar empresas constructoras con empresas con experiencia en consultoria,
para cumplir con los requisitos del pliego; esto no es impedimento para aunar esfuerzos y
aportar la experiencia de cada uno de los integrantes.

Ademas, la Ley 80 de 1993 en su articulo 7 regulé lo concerniente a la conformacion de
Uniones Temporales y Consorcios, no estableciendo limites ni condiciones para ello.

4) También dice el grupo auditor que mas cuestionable aun, resulta el hecho que en
los documentos previos elaborados que hacen parte del proceso contractual , se
observo en el item No.3 denominado fundamentos juridicos que soportan la
modalidad se estableci6: "De conformidad con el articulo 2 numeral 2 de laley 1150
de 2007 el Departamento de Santander debe contratar mediante la modalidad de
seleccidn _por_licitacion Publica por tratarse de obligacién a contratar con
presupuesto oficial de valor superior a QUINIENTOS SESENTA Y SEIS MILLONES
SETECIENTOS MIL PESOS($ 566'700.000.00). De acuerdo con lo anterior vy teniendo
en _cuenta que el presupuesto oficial asciende a la suma de TREINTA Y SIETE MIL
TRECIENTOS SETENTA MILLONES TRECIENTOS TREINTA Y SIETE MIL
SETECIENTOS PESOS ($37.370.337.700,00), debera seleccionarse el contratista a
través de la modalidad de SELECCION POR LICITACION PUBLICA.".

Que lo anterior, no era procedente conforme al Estatuto General de la Contratacion
publica en Colombia, por cuanto, el anexo de presupuesto del contrato se establece
claramente conforme al valor a contratar por concepto de suministros de bienes de
caracteristicas técnicas uniformes equivale al 89% del total del presupuesto oficial
estimado, constituyéndose asi el suministro de maquinaria y partes, en el item més
representativo; item que marca la pauta, con base en el cual la entidad debié
determinar la modalidad de seleccion y escogencia de contratista; esto es, en
consideracion a que el item mas costoso correspondia a la adquisicién de bienes de
caracteristicas técnicas uniformes, el procedimiento a aplicar es la seleccion
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abreviada por subasta inversa de conformidad con Ley 1150 De 2007 reglamentada
por el decreto 734 de 2012 vigente para la época de los hechos, que en efecto
disponia:

"Articulo 3.2.1.1.1. Definicién de subasta inversa para la adguisicién _de bienes vy
servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacién. Una subasta
Inversa es una puja dinamica efectuada presencial o electrénicamente mediante la
reduccidn sucesiva de precios durante un tiempo determinado, de conformidad con
las reglas previstas en el presente decreto y en los respectivos pliegos de
condiciones.

Articulo 3.2.1.1.2._Aplicacién de la subasta inversa en la contratacion de bienes vy
servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacion. En las
subastas inversas para la adquisicion de bienes y servicios de caracteristicas
técnicas uniformes y de comun utilizacién a que se refiere el inciso 2° del literal a)
del numeral 2 del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, se tendrd como unico criterio de
evaluacion el precio. ... Las subastas podran tener lugar por items o por lotes,
entendidos estos como un conjunto de bienes agrupados con el fin de ser
adquiridos como un todo, cuya naturaleza individual corresponde a la de aquellos
de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacién...".

Y que asi las cosas, se establece la ocurrencia de un presunto incumplimiento a los
principios orientadores de la funcién publica y de la contratacidon estatal, toda vez
que la entidad debié adelantar el proceso de seleccion acorde a la naturaleza de
cada objeto con plena observancia del Estatuto General de Contratacién y los
principios de la gestion fiscal, en efecto, desarrollar el procedimiento de subasta
para la compra y adquisicién de la maquinaria resultaba mas econémico para la
Gobernacién de Santander que propiciar la participacién de terceros generando una
evidente intermediacion.

Ademas, concluyen prima facie un presunto incumplimiento a los principios de
planeacion, trasparencia, economia y eficiencia en la gestién contractual por cuanto
los resultados evaluados de la gestion son antiecondmicos, al no dar el tramite
adecuado y correspondiente para la adquisiciones de bienes de caracteristicas
técnicas uniformes que es el procedimiento de SELECCION ABREVIADA POR
SUBASTA previsto taxativamente en el ordenamiento juridico colombiano, lo cual
resultaba mas benéfico y econdmico, dado que el principio fiscal de economia
permite lograr que se obtengan calidad de bienes y servicios a menor costo.

Quiero manifestar con el mayor respeto a la comisién auditora, que el hecho de que en los
porcentajes de los items, el suministro fuera el de mayor valor, no indica que el objeto
principal a contratar era el suministro; esto no es cierto, pues el objeto principal a contratar

fue Aprevenci-n y atenci-n de emergencias Yy mant
Departamento de Santander (incluye la adquisicion de equipos, operacion, transporte,
administraci - n, manteni miento de | os mismos) 0. Er

del alcance del contrato.

Si el objeto principal fuera el suministro, querria decir que con solo el suministro se podria
cumplir el objeto, lo cual no es cierto, pues todos estos equipos 0 maquinaria en el
almacén de la Gobernacién de Santander, de ninguna manera cumplirian con el objetivo
de prevencion y atencion de emergencias y mantenimiento periddico de la malla vial del
Departamento de Santander, pues para ello se requeriria también la operacion, transporte,
administracién y mantenimiento de los mismos.

Entonces, si de acuerdo a lo dicho por ustedes, el objeto principal fuera el suministro,
quiere esto decir que el oferente que iba a suministrar esa maquinaria, debia contar con
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una capacidad financiera suficiente que le permitiera comprar esa maquinaria para luego
vendérsela al Departamento de Santander.

La Comisién auditora no indic6 qué criterio utilizd, para determinar cual de todos los
componentes incluidos en el alcance del contrato puestos en una balanza, pesa mas que
otro; preguntandonos entonces, si es porque la maquinaria tiene mas valor, el objeto seria
el suministro de la maquinaria?

Pero si lo miramos por el lado de la necesidad de la comunidad o por el lado de satisfacer

|l a necesidad que |l a entidad tenz2a, | a cual er a
manteni miento peri-dico de |l a malla vial del De |
mayor preponderancia cual seria? Por supuesto no seria otro, que el mantenimiento de la

malla vial del Departamento de Santander, incluso por el plazo de ejecucion que podria

pesar mas que el de las otras actividades. Veamos: El suministro tenia como plazo 4

meses, el mantenimiento y la operacion 7 meses y no por ello podriamos concluir, que el

objeto principal seria el mantenimiento y la operacion, por ser éste el del plazo mayor.

En aras del principio de economia procesal y de la asignacién de riesgos del contrato, es
posible que se recojan diversos alcances en un mismo contrato, por ejemplo, cuando se
contrata obra y disefios en un solo proceso. En consecuencia , se observa de un lado
gue, en virtud del principio de la autonomia de la voluntad, las partes del contrato estatal
pueden pactar libremente las clausulas del contrato, las obligaciones y el objeto
contractual , esto es, la causa o motivo del proceso, y, de otro, que en tanto que no se
encuentra una disposicién que prohiba o limite la contratacién de objetos simultaneos, las
entidades pueden pactar libremente por ejemplo, la contratacion del disefio y la obra en
un solo objeto contractual, pues ello dependera de las necesidades que la entidad
contrastante requiera satisfacer.

Al respecto, resulta ilustrativo lo indicado por la doctrina, en lo referente a la posibilidad
de pactar pluralidad de objetos o prestaciones mixtas, siempre que exista una conexidad
entre ellas: "Es posible que la necesidad del servicio que lleva a la administracion a iniciar
el proceso precontractual contemple prestaciones mixtas a cargo del concurrente, que
puedan tipificar diferentes tipos de contratos. "El objeto de un proceso de seleccién puede
corresponder al suministro de equipos de alta tecnologia, con la instalacion y
construccion de obras para el efecto, y prestaciones de servicio de mantenimiento de los
bienes, soporte sobre la infraestructura informatica y capacitacion a los funcionarios de la
enti dad. Los contratos dAllave en manoo donde se
objeto contratado en pleno funcionamiento, pueden incorporar prestaciones de suministro
de bienes, construccién de obras y prestacion de servicios.

Estos procesos de seleccion podran adelantarse con pluralidad de objetos, siempre y
cuando las prestaciones se encuentren directamente vinculadas entre si, resulten
complementarias o deban ser tratadas como inescindibles o en forma integral..."?

Quiero traer como ejemplo y anexarlo como prueba en este momento, que la Procuraduria
General de la Nacién, y segun se desprende de la pagina del SECOP, tramitdé un proceso

de l i citaci - n p¥%blica, No. 10 de 2015, consi st
mantenimiento, reparaciones locativas, reforzamiento estructural, adecuacioén y ampliacion
del predio ubicado en la ciudad de Monteria, depr opi edad de | a Procuradur 2

es claro que se trata de un contrato con objeto complejo y desagregado en varios
componentes, tal como la Procuraduria lo establecié en esos pliegos de condiciones y en
los respectivos estudios previos del proceso contractual que estoy poniendo de ejemplo.
Obsérvese que en el caso de la Procuraduria, el objeto contractual no se dividid, pues es
completamente legal.

% GONZALEZ LOPEZ, Edgar: "El Pliego de Condiciones en la Contratacion Estatal", Universidad Externado de Colombia, 2010, pag. 192.
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En tal virtud, la modalidad de selecciéon no era otra que la licitacion puablica, ya que la
subasta inversa es el procedimiento de seleccién de contratistas utilizado para la
adquisicion de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes, que no aplica para
la contratacion cuestionada, ya que como se establecié en el numeral 3, de los estudios
previos, modalidad de seleccion del contratista y fundamentos juridicos que soportan su

el ecci - -n: Apor tratarse de un objeto de suminist
entidad, que no tienen caracteristicas uniformes y por tratarse de implementar la operacién
de I os mismos.. 0 se determin- contratar mediant e

Lo anterior fue ratificado por la Camara Colombiana de Infraestructura en el documento de
Buenas Précticas para la Adquisicion de Maquinaria, que esa entidad profiri6 en el afio
2015, del cual anexo copia, en el que se dijo lo siguiente:

AfLos procesos de adquisici-n de maquinaria no se
procedimientos para la contratacion de bienes de caracteristicas técnicas uniformes
previstos en el capitulo Il del Decreto 1510 de 2013, por cuanto la maquinaria incorpora
desarrollos propios de cada fabricante que impiden que la misma se circunscriba dentro de
la definici-n |legal para adel antar procesos de sSe€

Por lo anteriormente manifestado, no es cierto que se hayan incumplido los principios de la
funcion publica y de la contratacion estatal, ya que el proceso se adelanté con observancia
de lo dispuesto en el Estatuto General de la Contratacion, sus decretos reglamentarios y
sus normas complementarias.

Es claro que el procedimiento de subasta inversa no era el aplicable; y no es del resorte
legal lo que advierte la comisién, cuando afirma que resultaba mas econdémico para la
entidad ello, que propiciar la participaciéon de terceros generando una intermediaciéon. Ya
gue las empresas que cita la comisién no son fabricantes, sino representantes de las
marcas de los fabricantes, tal y como lo es uno de los integrantes de la Uni6n Temporal
que suscribio6 el contrato la firma BBB EQUIPOS. Siendo de cualquier forma intermediarios
los distribuidores enunciados por ustedes.

Ello se evidencia de la pagina www.deere.com/es _la/colombia-distributors.page, donde se
observa que la maquinaria de marca Deere es comercializada por Casa Toro Automotriz
S.A. y por Dinissan Maquinaria, es decir, estas dos Ultimas empresas son intermediarias 0
representantes de una marca de maquinaria.

Asi mismo sucede con GECOLSA, que también es intermediaria de la marca de
magquinaria CAT y otras, como se evidencia de pagina www.gecolsa.com.

Con el mayor respeto, lo dicho por el grupo auditor se convierte en un contrasentido,
porque aun en el evento de haberse utilizado la subasta inversa isi el caso lo hubiera
ameritado- tendria que haberse hecho a través de terceros o intermediarios, los
distribuidores de maquinarias y equipos, sin que eso significara que se encarecieran los
costos del sector.

Asi las cosas, la empresa BBB EQUIPOS también es intermediaria, tal como lo son las
empresas que fueran citadas por el comité auditor, como GECOLSA, DINISSAN,
HYUNDAI, ETC.

5) También cuestiona la comision auditoria el FACTOR DE CALIFICACION DE
PROPUESTAS establecido en los pliegos de condiciones, toda vez que se observé
gue la calificacion de la propuesta econdmica y determinaciéon del precio no fue
dado por pujas relativas a una subasta sino utilizando medias mateméaticas donde
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incluyen el presupuesto oficial, conllevando forzosamente a los proponentes a irse
por el valor mas alto para evitar marcadas desviaciones y lograr asi obtener
mayores puntajes.

Primero que todo, quiero aclarar, en relacion con la calificacién de las propuestas, que la
licitacion publica, modalidad procedente en este contrato, exige la evaluacion de criterios
de calidad y el precio y autoriza el uso de férmulas, como efectivamente sefiala el
Articulo 2.2.9 del Decreto 734 de 2012:

AOfreci miento m8s f @& ofeecinddntb mas favolalde para la eéntidadda
gue se refiere el articulo 5° de la Ley 1150 de 2007 modificado por el articulo 88 de la Ley
1474 de 2011, se determinara de la siguiente manera:

1. En la seleccién abreviada para la adquisicion de bienes y servicios de caracteristicas
técnicas uniformes y de comun utilizacién la oferta mas favorable a la entidad sera aquella
con el menor precio.

2. En el concurso de méritos, la oferta mas favorable a la entidad sera aquella que
presente la mejor calidad, de acuerdo con los criterios sefialados en el presente decreto y
en el pliego de condiciones, con independencia del precio, que no sera factor de
calificacion o evaluacion.

3. En los procesos de seleccién por licitacion, de seleccion abreviada para la contratacion
de menor cuantia, y para los demas que se realicen aplicando este ultimo procedimiento, la
oferta mas ventajosa sera la que resulte de aplicar alguna de las siguientes alternativas:

a) La ponderacion de los elementos de calidad y precio soportados en puntajes o formulas
seffaladas en el pliego de condiciones; 0

Es asi que la Entidad, de acuerdo a la normatividad, decide que la asignacién de puntaje
por precio se realice mediante férmulas, y adicionalmente incluye la posibilidad del uso de
tres fébrmulas, entre las cuales de forma aleatoria mediante la TRM se determina el método
a usar para la asignaciéon del puntaje, aspecto de imposible manipulacién. Los valores
corregidos de las propuestas econdmicas, para efecto del uso en las formulas, se
consideran datos o variables cuantitativos dispersos que se pueden sintetizar con la
utilizacién de parametros estadisticos. La media aritmética y la media geométrica son
pardmetros estadisticos de centralizacion o medidas de tendencia central que nos indican
en torno a qué valor (centro) se distribuyen los datos, pero son muy sensibles a valores
extremos y por ende poco representativas de la distribucion.

La entidad realiz6 un analisis de precios del mercado serio que respalda el valor estimado
por la misma (presupuesto oficial) para la ejecucién del objeto del presente proceso de
seleccibén, soportado principalmente por los andlisis de precios unitarios que integran el
proyecto registrado en el Banco de proyectos, proyecto radicado bajo el codigo SSEPI N°
2012- 068000-0022, y es por esto que la entidad identifica y considera los valores que se
encuentren dentro de un rango o recorrido del 2,5% de la media como valores
representativos de la distribucion.

Se resalta que de las tres formulas usadas, la de la media aritmética no incluye el valor del
presupuesto oficial, la de la media geométrica menor incluye el 95% del presupuesto oficial
y la de la media geométrica alta incluye el 100% del presupuesto oficial, de manera que es
evidente que la media resultante es diferente para cada método y que este aspecto
sumado al hecho de la imposibilidad de manipulacién en cuanto a la escogencia del
método a usar, garantiza la transparencia de la asignacion del puntaje por precio y
desvirtia de tajo la afirmacion del grupo auditor, respecto a una aparente forzada intension
del contratante para llevar el valor de las ofertas al valor del presupuesto oficial.

Dice también el grupo auditor, i A's 2 | as cosas, al no adel ant ar s ¢
correspondiente a la clase de bienes a contratar en la fase previa (estudios previos,
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pre-pliegos y pliegos definitivos), se afect6 el principio de legalidad y de economia
por cuanto se incumplié el procedimiento reglado por el Decreto 734 de 2013
respecto de la adquisicion de bienes de caracteristicas técnicas uniformes, norma
que para el efecto sefiala tres modalidades a saber: a) Seleccion Abreviada para la
adquisicion de Bienes y Servicios de Caracteristicas Técnicas Uniformes por
Subasta Inversa, b) seleccion Abreviada para la adquisicién de Bienes y Servicios de
Caracteristicas Técnicas Uniformes por compra por catdlogo derivado de la
celebracion de Acuerdos Marco de Precios c) Selecciéon abreviada para la
adquisicion de Bienes y Servicios de Caracteristicas Técnicas Uniformes en bolsas
de productos. Todos teniendo en cuenta Unicamente como comparacion de las
ofertas, el menor precio, ya que se permite que los proponentes a través de ella
puedan en realidad ofrecer los precios mas bajos, en competencia con el mercado y
que implican mayor transparencia en la seleccidn objetiva del contratista.

Como bien se observa, la norma descrita no pone en consideraciéon la cuantia del
contrato a realizar, sino exclusivamente atiende a las caracteristicas del bien o
servicio requerido. Adicionalmente la norma contempla la posibilidad de acudir a la
licitacion publica pero con propuesta dinamica.

Conforme a lo expuesto, es evidente gue la entidad contratante incurrié en un
incumplimiento a la ley 80 de 1993, decreto 734 de 2012, ley 734 de 2002y ley 1474
de 2011, por cuanto los documentos previos desconocieron las normas que regulan
la materia, al no encontrarse debidamente adoptado al contenido prefijado por el
ordenamiento juridico, y al principio de economia el cual propende gue la actividad
contractual "no sea el resultado de la improvisacion y el desorden, sino que
obedezca a una verdadera planeacién para satisfacer necesidades de la comunidad"
(...). Este principio exige al administrador publico el cumplimiento de
"procedimientos y etapas estrictamente necesarios para asegurar la seleccidn
objetiva de la propuesta mas favorable" lo anterior por cuanto coart6 la posibilidad
de adquirir mejor calidad a menor precio. Por lo expuesto se plasma observacion
con alcance disciplinario y penal, por presunta vulneracién a la articulo 31 de la ley
734 de 2002, art 410 ley 599 del 2002, para CLAUDIA YANETH TOLEDO BERMUDEZ
Secretaria de Transporte e Infraestructura quien suscribi6 los estudios previos, acto
administrativo de apertura del proceso, resolucion de adjudicaciéon y la minuta del
contrato y para los asesores revisO aspectos legales: Abog. ADMETH PARDO
OLAYA TP. 186328 CSJ revisé aspectos técnicos: ING. HENRY VERA. TP: SN
2304956 - Ingeniero mecanico revisé aspectos financieros: Cont. JESSICA PEREZ
BECERRA, TP. 147998-T verific6. Asesor externo - CARLOS MARIO LOPERA
GIRALDO TP 04569 verifico aspectos ambientales Asesora externa - DORABA
ALVAREZ CASTRILLON TP 05238086393ANT Vo. Bo. ROBERTO ARDILA CANAS,
Jefe de oficina asesora Juridica del Departamento, DIEGO ALFREDO ORTIZ VEGA
Abg. Oficina Juridica, quienes conjuntamente proyectaron, revisaron y avalaron los
documentos previos cuestionados, esto en virtud de lo previsto en el articulo 82, 83
y ss, de laley 1474 de 2011, ley 734 de 2002 art 31, dada la participacion en la etapa
precontractual y contractual del proceso

A lo anteriormente concluido por la comision auditora, debo manifestar en primer lugar que
soy Ingeniera Civil de profesion, que no elaboré, ni proyecté en los estudios previos, ni en
los pliegos de condiciones, lo referente a los requisitos habilitantes ni de ponderacion, los
cuales ustedes se encuentran cuestionando, de lo que han concluido que la suscrita
incurrié en conductas de caracter criminal y faltas disciplinarias. Tales requisitos fueron
elaborados por un comité asesor, quienes tenian la competencia por manual de
contratacién - Resolucién No. 9869 del 12 de Julio de 2012, articulo 15y por manual
de funciones y/o actividades del comité asesor i Resolucion 9870 del 12 de julio de
2012 de elaborar lo relativo a estas exigencias, segun lo establece el articulo 3.
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En este orden, debo manifestar que en el capitulo 1V, numeral 5° de los Estudios Previos
denominado AJUSTIFI CACIEN DE LOS FACTORES DE SEL
| DENTI FICAR LA OFERTA MCS FAVORABLEO, en su inc
Comité Asesor fue quien decidié facilitar el cumplimiento de requisitos habilitantes.

Recordando que ello se da por cumplimiento de funciones establecidas en el manual de

contratacion de la entidad, en el cual, se le asigna al Comité Asesor la definicion de los

requisitos habilitantes y de ponderacién de cada proceso contractual y la potestad de

realizar variaciones de requisitos; y al Asesor Juridico el direccionamiento de los procesos

contractuales y la definicion y adopcion de procedimientos para el mejoramiento de la

eficacia y economia de la contratacion.

Ahora bien, el articulo 15 del mismo Manual de Contratacion, ordena figue de acuel
establecido por el articulo 2.1.1, del Decreto 734 de 2012, deberan los estudios previos, ser

elaborados por la oficina gestora, salvo los numerales 3, 5y 6 del mencionado articulo

gue seran concertados con la oficina Asesora Juridica.o

De lo anterior, debo indicar que efectivamente estos numerales fueron proyectados,
revisados, verificados y avalados por el Comité Asesor, por el Asesor Juridico de la
Gobernacion de Santander y por el Asesor Externo Ing. Civil CARLOS LOPERA.

Y respecto de los pliegos de condiciones, debo manifestar que ellos fueron elaborados por

la oficina Asesora Juridica del Departamento en compafiia del Comité Asesor, ello en

virtud, de lo establecido igualmente en el Manual de Contratacion articulo 18 inciso 2°: i E |

proyecto de pliego de condiciones y el pliego de condiciones definitivo seran

elaborados por la oficina Asesora Juridica y seran avalados por el Comité Asesor

con fundamento en | os estudios y documentos previ

Asi las cosas las funciones del Comité Asesor se encontraban para la época de los hechos
establecidas en la Resolucion No. 009870 del 12 de Julio de 2012, entre las cuales se
encontraban las siguientes:

fArticulo 3. Acciones del Comité Asesor. Estas apuntan a cumplir las funciones creadas
en el Manual de Contratacidon, en especial a definir los requisitos habilitantes y de
ponderacion de cada proceso en observancia expresa del numeral 1 del articulo 5° de la
Ley 1150 de 2007, la exigencia de tales condiciones debe ser adecuada y proporcional a la
naturaleza del contrato a suscribir y su valor, por tal mandato debe entenderse que una vez
fijados debera verificar que los demas Comités de evaluacién observen las reglas fijadas,
como también vigilar que las respuestas a las observaciones sean motivadas y observadas
por estos. En caso de ser necesario hacer variaciones a los requisitos, estan autorizados

N

para hacerl o. 0
Y, el articulo 5° numeral 10, de la misma Resolucién se estableci6 lo siguiente:

filo0. Definir 1o ui si os habilitantes y de | os
f bl e.

€q
|l a oferta mS§s ra

o —+

S r
avo

También debo aclarar, que no elaboré el acto administrativo de apertura del proceso,
afirmacion que puede corroborarse si se remiten a lo que se establecié en el manual de
contratacion - Resolucién No. 9869 del 12 de Julio de 2012, en su articulo 17, Acto
administrativo de apertura del proceso de selecci
Asesora Juridica del cumplimiento de los estudios y documentos requeridos en el articulo
15y 16 del presente manual y el proyecto de pliego de condiciones, esta oficina elaborara
el Acto Administrativo de Apertura del proceso de seleccidn, el cual se remitira con previo
visto bueno del Comit® Asesor al Secretario de de
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Afirmaciones que se pueden verificar ademas, en el Acta de Comité Asesor Departamental
de fecha 5 de Febrero de 2013, en cuya decision, se da por aprobado por este comité
asesor los estudios y documentos previos, el pliego y la resolucion de apertura, del
proceso LP-05-77, donde se aprueban los requisitos habilitantes y de participacion alli
sefialados.

No obstante lo anterior y ante su Ultimo cuestionamiento, debo decirles que me remito a lo
manifestado en el punto inmediatamente anterior, motivo por el cual repito, no son ciertas
las afirmaciones que se me hacen en el sentido de que se incumpli6 la Ley 80 de 1993 y el
Decreto 734 de 2012.

Asi mismo, debo manifestar que fui investigada por la Procuraduria General de la nacion
en este mismo sentido. Investigacion que concluyé con fallo absolutorio a favor de la
suscrita, por cuanto ese ente de control determind que efectivamente la suscrita, en mi
calidad de Secretaria de Transporte e Infraestructura del Departamento de Santander no
habia participado en la elaboracién de tales documentos. Anexaré copia de la decision.

Tampoco es cierto que la suscrita haya incurrido en la violacion a la Ley 734 de 2002,
articulo 31, y ala Ley 1474 de 2011; asi como tampoco que haya transgredido el tipo penal
establecido en el articulo 410 del Cédigo Penal vigente. Recordando que las afirmaciones
gue se han realizado en este informe técnico denominado informe preliminar de auditoria,
se entienden hechas bajo la gravedad del juramento por las personas que lo suscribieron.

También, debo manifestar que para la réplica a este informe técnico debi asesorarme de
mi grupo de abogados, pues son aspectos netamente juridicos; conocimientos que no
poseo, pues como adverti, soy ingeniera civil de profesion.

6) Cita la comision que diferentes fallos de la Corte Suprema de Justicia en materia
penal acerca de sobreprecios en los contratos estatales la Justicia Penal ha
conceptuado que en tratandose de sobreprecios o0 sobrecostos derivados de los 2
contratos estatales pueden configurarse tipo penal de peculado por apropiacién a
favor de terceros previsto en el articulo 397 Ley 599 de 2000. Y que respecto ha
conceptuado la Corte Suprema de Justicia "que el delito de peculado por
apropiacion se encuentra satisfecho a plenitud con la conducta de incrementar
indebidamente los presupuestos con base en los cuales se realizaron los contratos,
ahora bien si esos sobrecostos benefician a terceros, por la recepcién de una
retribucion econdmica superior a la que ordinaria y legalmente les correspondia, se
configura la apropiacién a favor de terceros. Maxime cuando se prueba que las
partes involucradas obran con conocimiento y voluntad dirigida a favorecer
ilicitamente a los contratistas, como expresion de su actuar doloso y no de la simple
e indemostrada negligencia o culpa de los servidores publicos intervinientes".

Que en tal virtud, dice la Comision que poniendo de presente que el contrato 3083-
2013 fue adjudicado dentro del proceso de LICITACION PUBLICA pese a que el
presupuesto estimado por concepto de suministro equivalia al 89% del presupuesto
oficial estimado, la oficina gestora, decide adelantar un proceso de licitacién publica
y no de subasta o _en su defecto licitaciéon publica con oferta dinamica,
desconociendo el principio de economia, transparencia, pluralidad de oferentes, y en
consideracion _a gque en el alcance del objeto, amafiadamente confluyeron
actividades de obra publica mantenimiento y suministro, se presume prima facie que
la entidad contratante en su obrar propicio la intermediacién maxime cuando solo se
presentdé un proponente, lo cual conllevé favorecer ilicitamente a los contratistas, asi
las cosas se establece observacion con alcance penal, a fin de que la entidad
competente determine segun sea el caso lo pertinente. (Negrillas e interlineado mio).
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Con el mayor respeto, debo decir que lo concluido por la Comisidn, no es cierto, por todo lo
gue he manifestado en antecedencia, pues la modalidad de contratacion no era la Subasta
Inversa, sino la Licitacion Puablica, por lo tanto la acusacion que se encuentra haciéndome
el equipo auditor no es cierta, pues no me preste para amafar la contratacion ni tampoco
con mi conducta se propicio la intermediacion de los proponentes. Como recordaremos,
expliqué que la intermediacion se da en la mayoria de las empresas que pretenden
participar en esta clase de procesos, pues no son las que citara como ejemplo el equipo
auditor, empresas fabricantes, sino todo lo contrario, son empresas intermediarias 0
representantes de los fabricantes.

Ademas de lo ya manifestado, la comisién auditora esta desconociendo que por regla
general el mecanismo por excelencia para la eleccion de oferentes es la LICITACION
PUBLI CA seg¥%n | o sefala el numer al 1 Licitaclén
publica. La escogencia del contratista se efectuara por regla general a través de licitacién
publica, con las excepciones que se sefialan en los numerales 2, 3 y 4 del presente
art2culo. o

La utilizacién de la licitacion por oferta dinamica est4 sometida a la voluntad de la entidad,
sin que se sefiale en qué casos procede su escogencia, pues sefiala que la entidad
PODRA utilizarla, mientras que la norma antes transcrita habla que EFECTUARA POR
REGLA GENERAL, es decir tiene un imperativo legal que se torna obligatorio.

Este aspecto de la libertad de la entidad de escoger entre una licitacion comin o una
licitacion por configuracién dinamica de la oferta, no fue una apreciacién subjetiva del
Departamento, sino el pronunciamiento expreso de la Corte Constitucional en sentencia C-
713 de 2009 al precisar:

AEn |l a medida en que el |l egi sl ador h a

precisos términos que le confiere la Carta, la Sala entiende que la posibilidad de
presentar la oferta total o parcialmente de manera dinamica mediante subasta
inversa en los procesos licitatorios, no vulnera el principio de interés general ni los
fines del Estado, maxime cuando la utilizacion de este mecanismo constituye una
opcién para la entidad estatal, que debe determinar si lo emplea o no, habida
cuenta que la posibilidad de conformar dinamicamente la oferta en una etapa de la
licitacion publica, persigue reducir el costo total de la propuesta presentada, siendo
posible lograr mejores condiciones técnicas y econémicas y habilita un mecanismo
de presentacion de la oferta en el que la Unica variable a utilizar no es
necesariamente la del precio, pues pueden incluirse otras variables dindmicas de

conformidad con el pliego de condiciones. 0

Ahora bien, la afirmacion que realiza el grupo de la auditoria, de que fi & oficina gestora,
deci de adel antar un proceso de | megermmigoadlaran
gue ésta decision es netamente de tipo juridico, siendo la Oficina Asesora Juridica y el
Comité Asesor creado mediante Resolucién No. 9870 del 12 de Julio de 2012, articulo 5,

art2cul c

ejerc

Y

p¥%blica

numer al 7, (Aconceptuar, revisar y aprobar |l os

modal i dad de selecci-no), gui enes justif
Licitacion Publica, tal cual lo irh a exponer en sus respuestas al presente informe, el Asesor
Juridico para la época de los hechos, Dr. Roberto Ardila Cafias., quien segun el Manual de
Contratacion i resolucion No. 9869 del 12 de Julio de 2012, en el articulo 2, fue designado
como fAiLz2der del prnoocceso de Contrataci

V CONCLUSION DEL ENTE DE CONTROL

Analizada la Replica presentada por la ing CLAUDIA YANETH TOLEDO quien
manifiesta:
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APri mero que todo debo manifestar que el
la contratacién en cuestion, en su articulo 2.1.1. establecié que los estudios y documentos
previos, en desarrollo de lo sefialado en el numeral 12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993,
estaran conformados por los documentos definitivos que sirvan de soporte para la
elaboracion del proyecto de pliego de condiciones o del contrato.

También establecioé el mismo articulo, que el documento debe contener como minimo los
siguientes elementos:

1) Ladescripcion de la necesidad que se pretende satisfacer con la contratacion.

2) El objeto a contratar con sus especificaciones y la identificacion del contrato a
celebrar.

3) La modalidad de seleccion del contratista, incluyendo los fundamentos juridicos que
soportan su eleccion.

4) El valor estimado del contrato indicando las variables utilizadas para calcular el
presupuesto de la contratacion y los rubros que lo componen. Cuando el valor del
contrato sea determinado por precios unitarios, la entidad contratante deberd incluir
la forma como los calcul6 para establecer el presupuesto y soportar sus calculos de
presupuesto en la estimacion de aquellos. En el caso del concurso de méritos, la
entidad contratante no publicar4 las variables utilizadas para calcular el valor
estimado del contrato y en el caso de las concesiones, la entidad contratante no
publicara el modelo financiero utilizado en su estructuracion.

5) La justificacion de los factores de seleccion que permitan identificar la oferta méas
favorable, de conformidad con el articulo 2.2.9 del presente decreto.

6) El soporte que permita la tipificacién, estimacién, y asignacion de los riesgos
previsibles que puedan afectar el equilibrio econémico del contrato.

7) El analisis que sustenta la exigencia de garantias destinadas a amparar los
perjuicios de naturaleza contractual o extracontractual, derivados del
incumplimiento del ofrecimiento o del contrato segun el caso, asi como la
pertinencia de la division de aquellas, de acuerdo con la reglamentacion sobre el
particular.

8) La indicacion de si la contratacién respectiva esta cobijada por un Acuerdo
Internacional o un Tratado de Libre Comercio vigente para el Estado Colombiano en
los términos del articulo 8.1.17 del presente decreto.

Al dar lectura al documento de estudios previos, se puede evidenciar que se cumplié con lo
exigido por el Decreto 734 de 2012. No siendo cierto, que la entidad no hubiera verificado
en la fase de planeacion la inconveniencia técnica, juridica y econémica, puesto que lo que
se establecio fue la conveniencia y la necesidad de un objeto a contratar y por ningun
motivo se inobservaron las reglas de escogencia de procedimientos de seleccién, ni
tampoco se desconocié el régimen juridico aplicable, tal como lo afirma el equipo auditor.
Habria sido importante que se mencionara cual fue el régimen juridico que se inaplicé o se
pretermitio, ya que, repito, la ley vigente en relacién a los estudios previos era el Decreto
734 de 2012, art2culo 2.1.1.0

De acuerdo a lo mencionado, nos permitimos indicar que NO se aceptan los
argumentos expuesto por la mencionada ya que para determinar la modalidad de
seleccién, la entidad no tuvo en cuenta aquella que resultara méas favorable a los
intereses del Departamento, dado que adquirir la maquinaria que equivalia al 89%
del presupuesto oficial debid realizar una licitacion publica que permitiera la puja de
las empresas dedicadas al suministro de la maquinaria pesada, o en su defecto
realizar un proceso por separado Unica y exclusivamente para la adquisicion, esto
con la unica finalidad de propiciar la libre y sana competencia del mercado con la
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garantia de obtener mejores bienes a un menor precio, asi las cosas al no haberse
permitido efectuar esa puja se coarto la posibilidad que el Departamento se hubiese
beneficiado con una mejor oferta de bienes (aspectos técnicos y de calidad) y
MEJORES PRECIOS, incurriendo asi en presunta vulneracion del principio de
ECONOMIA, manifestando este Ente de Control que aunque la doctrina acepte la
posibilidad de establecer objetos mixtos, la misma doctrina condiciona la unién y
pluralidad de objetos SIEMPRE Y CUANDO al indicar que el mismo procede
cuando las prestaciones se complementen entre si_y deban ser tratadas como
inescindibles o en forma integral.

En efecto, en la réplica se aduce por los presuntos responsables que en virtud del
principio de economia procesal se acudi6 a recoger diversos alcances en un mismo
contrato acudiendo a lo indicado por la doctrina, en lo referente a la posibilidad de pactar
pluralidad de objetos o prestaciones mixtas

Al respecto, este ente de control precisa que la teoria de contratos mixtos y/o
prestaciones objeto de fusion o combinacién en los contratos mixtos ha sido
desarrollada y reglamentada por la legislacion europea y no colombiana, de cuyos
caso en Colombia se hace alusion taxativamente a ella, cuando se fusionan los
objetos tales como consultoria y obra publica, es decir cuando se fusionan
elaboracién de disefios y del proyecto y la ejecucion de las mismas.

La réplica presentada, esboza que se dio cumplimiento al principio de
economia procesal en estos términos: En aras del principio de economia procesal y
de la asignacion de riesgos del contrato, es posible que se recojan diversos alcances en un
mismo _contrato, por ejemplo, cuando se contrata obra y disefios en un solo proceso. é vy
de otro, que en tanto que no se encuentra una disposicidn que prohiba o limite la
contratacion de objetos simultdneos, las entidades pueden pactar libremente por ejemplo,
la_contratacion del disefio y la obra en un solo objeto contractual, pues ello dependera de
las necesidades que la entidad contrastante requiera satisfacer.

Asi mismo, en la réplica la entidad pretende equiparar el contrato LP-0577 con la
fusion de varios objetos de los que trata el decreto 734 de 2012 Articulo 3.3.1.1, al
respecto esta comision auditora ya mencion6 que la legislacion colombiana
ha previsto la fusion de objetos par a consul tor 2 a ArticWldora a s
3.3.1.1. é MEn el caso de que el objeto contractual incluya los servicios de consultoria y
otras obligaciones principales, como por ejemplo en el caso de ejecucion de proyectos que
incluyen disefio y construccion de la obra, la escogencia del contratista debera adelantarse
mediante licitacion publica y seleccién abreviada, segun corresponda de conformidad con
lo sefialado en la ley y en el presente decreto, sin perjuicio de lo previsto para la minima
cuantia. En todo caso, el equipo de profesionales y expertos propuestos debera ser
aprobado por | a entidado.

Fall

Por otra parte, las réplicas presentadas se aducen: fQuiero traer como ejemplo y
anexarlo como prueba en este momento, que la Procuraduria General de la Nacion, y
segun se desprende de la pagina del SECOP, tramitd un proceso de licitacion publica,

No. 10 de 2015, consistente en Auna consultor
reparaciones locativas, reforzamiento estructural, adecuacion y ampliacion del predio
ubicado en |l a ciudad de Monter 2 aComadbiense opi edad

observa ese proceso se enmarca en la elaboracion de fusién de objetos mixtos o

Hacia un Control Fiscal Oportuno, Incluyente y Ecoldgico

Gobernacion de Santander i Calle 37 No. 10-30 Tel. 6306420 Fax (7) 6306416 Bucaramanga Colombia.
www.contraloriasantander.gov.co



http://www.contraloriasantander.gov.co/

‘. CONTRALORIA GENFRAL

g " DE SANTANDER copico: RECF15-01

=\7
'* INFORME DEFINITIVO SUBCONTRALORIA DELEGADA PARA

DE{STEEN%%EEAFE EL CONTROL FISCAL

Fack i corol Pl Cporurm, ety sl

Pagina 28 de 506

complejos de los que trata el decreto 734 de 2012 Articulo 3.3.1.1, ejemplo que no
concierne al caso objeto de reproche por este ente de control.

Por otro lado, la entidad contratante permite entrever que el contrato LP-0577 se

asemeja a | os contratos denominados #All ave e
primera instancia, pues de serlo debio haberse contemplado asi en los estudios

previos y en los pliegos de condiciones previa justificacion, por otra parte estos

contratos que si bien es cierto en Colombia no son regulados por la norma, pero si

en el derecho comparado, encontramos que en Colombia mediante Laudo: TA-

CCB-20040531 de fecha 31-05-2004, Caso CONCESION SANTA MARTA
PARAGUACHON VS. INSTITUTO NACIONAL DE VIAS, se acogié el derecho

comparado y se establecieron las caracteristicas especiales del tipo de contratos

denominados llave en mano, a saber:

Caracteristicas del "contrato llave" «(...) 1. El contrato "llave en mano" a diferencia
del contrato tradicional implica la celebracion de un solo y Unico contrato realizado entre
el cliente y el contratista. Generalmente, en la seleccién de este tipo de contratos ejerce
una influencia decisiva la tecnologia implicada en el proyecto que se pretende realizar y
gue se va a manifestar no solo en los planos y especificaciones técnicas sino también
en los derechos de propiedad industrial implicados en el proceso de produccién y, en
determinados casos, en la formaciébn de personal y en la asistencia técnica
proporcionada por el contratista.

7

e

3. A diferencia de los contratos tradicionales de construccion, en los contratos "llave en
mano" la elaboracion detallada del proyecto tiene lugar una vez concluido el
contrato, circunstancia esta gue justifica conceder al contratista un derecho a
introducir modificaciones en sus planos, a Su propio coste y riesgo y siempre gue
se_respeten los parametros contractuales acordados (calidad, cantidades de
materias primas, rendimientos, alcance del proyecto, exigencias del servicio, etc.), sin
gue sea necesaria a tal efecto la propia aprobacion del cliente

5. Finalmente, la obligacion global que se deriva de los contratos "llave en mano"
para el contratista influye de manera decisiva en la determinacién del precio, que
no puede ser, mas que un precio mayor o alzado

(.)

Son ajenas a esa clase de contratos la introduccion de érdenes de cambio. Y ajuste de
precios; asi como, el plazo de ejecucién no sera sujeto a modificaciones salvo en los
casos de fuerza mayor (...)»

Como bien se observa, estas caracteristicas esenciales de los contratos
denominadosii | | av e e@mcorrespanden con las del contrato LP-0577 dado
gue no se pacto precio global, asi como tampoco el contratista tenia la facultad de
modificar proyecto sin la aprobacion de la entidad contratante, por lo_tanto se
descarta la utilizacion de esta modalidad de contratos.

En conclusion, y como bien se observa en la réplica, los argumentos son
insistentes en afirmar que la fusion de objetos era viable con base en la teoria de
contrato_de objetos mixtos, este Ente de control se sostiene en lo indicado
anteriormente, es decir que la norma ha establecido taxativamente los casos de
objetos mixtos, asi mismos que si bien es cierto la procedencia no esta prohibida
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por la norma solo estd permitida en casos excepcional y especial. Al respecto la
doctrina ha establecido unos condicionamientos entre ellos ha mencionado la
complementariedad de las prestaciones y la unidad funcional mencionando
ademas indica fi L wascendente a la hora de enfrentarse a la licitacion de un contrato
complejo es determinar qué tipo de prestaciones pueden combinarse en un contrato mixto,
de conformidad con las prestaciones , las caracteristicas, las cuales justifican su
tratamiento y consideracion conjunta . La determinacién del régimen juridico es
fundamental para asegurar la correcta aplicacion de la legislaciébn contractual y la
salvaguarda de los principios de la contratacion publica, principalmente en lo relativo a la
publicidad, | a |Iibertad de acceso a |l as 1

Asi las cosas, de la revision efectuada este Ente de Control concluye que muy por
el contrario a la defensa planteada en la réplica, en la cual la administracion
pretende justificar la sumatoria de multiples objetos con el fin de obtener una mayor
eficiencia en la prestacion de los servicios, para este ente de control la entidad
contratante no dio cumplimiento los condicionamientos mencionados por la
doctrina y allegados en la réplica, y los mismos no corresponden con la realidad
material, por cuanto las prestaciones contenidas en los mismos no mantienen
entre si ninguna relacién de complementariedad, ni existe causa que exigiese su
tratamiento_como_una_unidad funcional. Afectando asi el principio de libre
competencia, dado que todos los servicios se adjudicardn a un unico oferente.
Asimismo, las justificaciones esgrimidas se basan en circunstancias de mera
oportunidad para justificar la existencia de un Unico contrato, como es que fla
entidad determin6 que era necesario e indispensable que el mismo proveedor suministrara
los equipos, y fuera el encargado de garantizar su mantenimiento en éptimas condiciones
de funcionamiento, mediante la realizacion del mantenimiento periédico del banco de
magquinaria; al igual que administrara los recursos humanos, técnicos y econdémicos que
eran imprescindibles para permitir la operacibn de la maquinaria, suministro de
combustibles y administracion del personal necesario para que los equipos a adquirir se
desempefiaran a tiempo y en una adecuada coordinacion, logrando que el contratista fuera
responsable de todos los componentes inherentes al objeto contractual, y no fuera eximido
o tratara de evadir responsabilidades, por falta de su eficiencia en la ejecuciona A
nuestro juicio de conformidad con la misma doctrina, que establece debe existir una
vinculacién entre las prestaciones que constituyen el objeto del contrato, no se
esta refiriendo a una mera vinculacion subjetiva por razén de la entidad
contratante. Los limites fijados en dicho precepto suponen una salvaguarda al
principio de concurrencia, por lo cual, la vinculacion exigida entre las prestaciones
debe ser una vinculacion real en funcion de la materia y no meramente formal o
subjetiva. Consecuentemente, las prestaciones vinculadas deben ser aquellas que
posean una relacion directa material, al afectar a materias que versen sobre
cuestiones muy préximas. En efecto, no considera posible la fusion de las
prestaciones anteriormente enumeradas en un contrato mixto, al no existir unidad
funcional respecto de prestaciones que son escindibles. No se considera acertada
la argumentacion de la administracion , relativa a la ventaja organizativa que
supone el contar con un solo contratista para la prestacion de todos los servicios
integrados en el contrato, al ser contraria al principio de concurrencia, legalidad, y
trasparencia que debe presidir toda contratacion publica.

Ahora bien respecto de la modalidad de seleccion para el caso de contratos con
objetos mixtos el Departamento Nacional de Planeacion mediante CONCEPTO
20118010054881 DE 2011, (Febrero 9), indicO: fiPor medio de la presente damos
respuesta a su inquietud relacionada con la posibilidad de contratar objetos mixtos de
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consultoria con otros objetos contractuales, en los siguientes términos:
Sobre el entendimiento del aparte resaltado, la doctrina ha entendido lo siguiente:

Como se ha mencionado reiteradamente, el criterio para escoger la modalidad de
seleccion en la ley 1150 de 2007 es el objeto a contratar. El articulo 54 aborda a este
respecto _una dificultad evidente del nuevo esquema, cual es la escogencia del
procedimiento correcto cuando su objeto mezcla aquellos gue determinan las
modalidades de seleccién, ofreciendo una soluciébn simple pero precisa: prima el
principal, sin perjuicio de hacer algunas precisiones. Si prima la consultoria el
procedimiento sera el concurso de méritos, pero para evaluar los componentes
relacionados con bienes o servicios se tendrdn en cuenta los criterios que
corresponda segun su naturaleza. Lo_propio _ocurre si_lo_que prima no_es la
consultoria, en cuyo caso se aplicard el procedimiento de seleccién gue
corresponda al objeto principal v a su valor, pero la parte atinente a la consultoria se
sometera a una verificacion de calidades del equipo de profesionales y expertos, lo
gue equi val e al establ eci miento d*e(Negritas yfipas a, n
subrayado fuera de texto).

En vista de lo expuesto, es claro que la modalidad de seleccion la determina el objeto de la
contratacion conforme las reglas establecidas en el articulo 2 de la ley 1150 de 2007. Si en
un mismo proceso contractual coinciden varias actividades principales, la entidad debera
analizar en su estudio previo cual es la prestacion principal para de esta manera
establecer la modalidad de seleccion aplicable.

Asi las cosas adoptando lo indicado por el DNP, es claro y evidente que al
hablarse de objetos mixtos necesariamente se refiere a los de consultoria, ahora
bien respecto de la modalidad de seleccién, El concepto indica que se aplicara
el procedimiento de seleccidn gue corresponda al objeto principal y a su
valor, en cuyo caso nuestro la prestacion principal correspondia a la adquisicion
de maquinaria dado que su valor alcanzo el 89% del presupuesto oficial y no la
obra como pretende hacerlo ver la entidad contratante por tratarse de
implementar la operacion de los mismos para el proyecto de mantenimiento vial.
Asi las cosas si bien es cierto en los estudio previos se establecidé un item
donde se menciona la modalidad de seleccién como se indic6 en el informe
preliminar, se observa por este ente de control que la escogencia de la
modalidad no fue realizada en debida forma, dado que debid efectuarse un
analisis respecto de cual era la mas favorable, en cumplimiento no solo de la
ley y del decreto sino también de los principios los cuales tienen el caracter
de vinculantes.

Al respecto la jurisprudencia ha dicho:

fEnest e senti do, esta Sala ha reiterado que #dl a |
contratacion directa, constituyen procedimientos administrativos o formas de seleccion del
contratista particular, previstos por la ley de contratacion, los cuales, en todos los casos,
deben estar regidos por los principios que orientan la actividad contractual y que son de
obligatorio cumplimiento tanto para las entidades publicas como para los oferentes o

contratistas seg?¥n el casoo . E nlos proncipo® gy ene nci a, e
especial del principio de transparencia esta expresamente prohibido en el numeral 8° del
art2zculo 24 de |l a Ley 80 de 1993, en virtud del

desviacion o abuso de poder y ejerceran sus competencias exclusivamente para los fines

4 SUAREZBELTRAN, Gonzalola nueva contratacién publica en Colombil. Legis, 2009, pag. 350.
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previstos en la ley. Igualmente, les sera prohibido eludir los procedimientos de seleccion
objetiva y | os dem8s requisitos previstos

Como hemos visto, es en desarrollo del principio de transparencia que se impone la

obligaci-n de realizar | os procesos de |
en consideraci-n favores o factores de af
garantizar el derecho a la igualdad entre los oferentes y evitar el favorecimiento indebido,
por cuanto se estar2an desconociendo | os

Cabe reiterar, que el principio de economia se ve vulnerado no solo en la
escogencia del procedimiento de seleccibn que como ya fue evidenciado en la
infortunada experiencia de la licitacion LP-0577, como se demostré que hubiese
sido mas benéfico y mas econémico para el departamento adquirir maquinaria
separado de la operacion y el mantenimiento. En este sentido no solo se inobservé
el principio de economia desde la modalidad sino también desde el establecimiento
del presupuesto oficial en la concepcién del proyecto y estudios previos, dado que
al hacer el Departamento cotizaciones de maquinaria con empresas de marcas
reconocidas como CATERPILLAR, JOHN DEERE, NEW HOLLAND, KOMATSU
siendo consultadas y cotizadas para efectos de establecer el presupuesto las
marcas de maquinas mas costosas en Colombia, pero como resultado se obtuvo
gue la gran mayoria de maquinas entregadas son de menor valor y de
procedencia china que cumplen con las especificaciones técnicas de las cotizadas
pero no logrando estipular en los pliegos caracteristicas de calidad y tecnologia que
le garantice al Departamento adquirir algo similar a lo cotizado en precio y calidad.

Lo que a manera de ilustracibn podemos inferir para entender la vulneracion del
principio de economia, hacemos el siguiente simil: que el Departamento para
transportar los funcionarios necesita adquirir vehiculos y en efecto cotiza
camionetas marca Toyota, Nissan, BMW, pero que al momento de la entrega se
realiza con carros chinos que cumplen con las mismas especificaciones minimas
pero que en el mercado se conoce que ni el precio ni la calidad son comparables.

Respecto alo indicado por los presuntos responsables:

Tampoco entendemos el motivo por el cual el equipo auditor manifestd que dada la
especialidad de las tres tipologias ameritaba procesos separados, puesto que la entidad
determiné que era necesario e indispensable que el mismo proveedor suministrara los
equipos, y fuera el encargado de garantizar su mantenimiento en éptimas condiciones de
funcionamiento, mediante la realizacion del mantenimiento peridédico del banco de
magquinaria; al igual que administrara los recursos humanos, técnicos y econémicos que
eran imprescindibles para permitir la operacion de la maquinaria, suministro de
combustibles y administracién del personal necesario para que los equipos a adquirir se
desempefiaran a tiempo y en una adecuada coordinacion, logrando que el contratista fuera
responsable de todos los componentes inherentes al objeto contractual, y no fuera eximido
o tratara de evadir responsabilidades, por falta de su eficiencia en la ejecucion.

De acuerdo a lo mencionado en esta parte de la réplica hay que reiterar lo dicho
anteriormente por esta comision de auditoria respecto de la no procedencia de
objetos mixtos por no darse los presupuestos para ello, en efecto lo que este ente
de control menciond y que reitera es que en virtud del principio de economia, libre
competencia libre concurrencia y transparencia, lo Unico que necesitaba procesos
separados era la adquisicion de maquinaria la cual se debi6 realizar mediante una
licitacion publica que permitiera la puja entre oferentes y permitir para ello unos
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pliegos que permitieran la participacion plural de todas las empresas que se
dedican al suministro de maquinaria pesada y que quisiesen participar y no como
se ve en este proceso en el que solo se allego una oferta pese a la intencion de
varias empresas de suministro de maquinaria pesada de patrticipar, asi mismo los
otros dos objetos de mantenimiento y operacion se pudiesen haber fusionado dada
su afinidad y complementariedad y a los operadores de la maquinaria solicitar las
garantias de ser necesario durante la ejecucion del contrato.

Por otra parte la Contraloria de Santander no cuestiona la unidon de empresas
mediante la modalidad de consorcios y uniones temporales, pero para este caso
especifico lo que se debid realizar fue una licitacion publica para el suministro de
maquinaria y permitir que varias empresas de este ramo se unieran 0 mejor que
después de un estudio del mercado AJUSTADO A LA REALIDAD COTIZANDO
LAS GAMAS DE MAQUINAS EN EL MERCADO QUE PERMITIERA CONOCER
UN PROMEDIO REAL DE PRECIOS y posteriormente establecieran parametros
que permitieran la pluralidad de oferentes estableciendo parametros de experiencia
y permanencia en el mercado.

En cuanto a que e | objeto del contrato que se manif
emergencias y mantenimiento periédico de la malla vial del Departamento de
Santander (incluye la adquisicidon de equipos, operacion, transporte, administracion,
manteni miento de | os mismos)o y que por el

tipo puja no se acepta ya que se entiende que el item mas representativo del
contrato es el suministro de la maquinaria y el nombre del objeto es netamente
formal. asi mismo el ejemplo colocado del contrato de la procuraduria no es
procedente en este caso ya que la fusién de objetos mixtos corresponde a los
permitidos en la norma conforme a lo indicado anteriormente consultoria-obra,
cosas que cambian de fondo las modalidades y procedimientos para contratar, muy
diferente a lo ocurrido con la LP-0577 donde se fusiond la adquisicién de
maquinaria pesada y camionetas, con la operacion de la maquinaria y el
mantenimiento de las mismas, y donde el suministro de maquinaria correspondio al
89% del valor del contrato inicial era suministro.

Ahora bien es preciso resaltar que los diferentes vinculados manifiestan que el
contrato era de obra dado que si no se realizaban esas actividades de operaciéon no se
cumplia el objeto , lo cual no se acepta por este ente de control, primero por el valor
del suministro de maquinas ya mencionado y segundo por cuanto la experiencia
tanto general como especifica exigida fue exclusivamente en suministro de
maquinaria , suministro de volquetas, mantenimiento y operacion Y NO
EXPERIENCIA EN MANTENIEMIENTO DE MALLA VIAL O SIMILARES, lo cual
evidencia a todas luces que el suministro era la actividad principal .

422 EXPERIEMCIA

4221 EXPERIENCIA ACREDITADA GENERICA[ arficule 6.2.2 Decreto 0734 de 2012)

Para cumplir con este requisito, el proponente debe anexar con la propuesta copia del
confrato y acta de recibo final yo acta de liquidacién en las que conste |a acreditacion de
diez (10) contratos ejecutados y terminados, desde gue hayan desamollado la actividad
como persona juridica o la profesion para personas naturales, cuyo objeto se relacione con

el suministro wo mantenimiento yo operacion, de maguinara pesada yo de transporte y
cuya sumatoria en S.MM.LY 3 la fecha de terminacion del contrato sea igual o supericr al

40% del valor del presupuesto oficial.
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4222 EXFPFERIENCLA ESFPFECIFICA

Fara cumplir comn este regquisito. 2| proponente debe anex<ar con la propuesta copia de los
contratos w certificacidén wo acta de recibo fimal wo actas de liguidacion, en los guse conste
gue ejecutd en Maximo tres (3} confratos celebrados con entdades publicas en lobs dakimos
cinco (5) anos, contados a partir de la fecha de ciermrs del presente proceso, ¥y cuya sumatora
de los contratos sea por walor igual o supericr al 100 % del presupuesto oficial expresado en
smmilv, @ la fecha de termminacitm.

Se tendram en cusenta los contratos en ejecucicon gus demuestren mediante facburas w acta
de recibo parcial. un wvalor sjecutado supernor al 20 9 del total celebrado ncluyendo los
adicicnales.

Fara el caso de los contratos en ejecucitn se debe anexar con la propuesta copia de los
contratos, facturas y =cta de recibo parcial y el walor acreditado =n SMMLYW se= calculara
teniendo =n cusnta el valor que se extrae de la minuta del contrato a la fecha de celkbracidon
del misnmo.

Fara cumplir con este requisito, los contratos presentados para acreditar la experiencia
ecpecifica deberan cumplir con las siguientes condiciones:

Para comprobar su experiencia especifica. el proponents debera cumplir con las siguientes
corndiciomes:

- Un (1) contrato gue se reladone con el suministro de maguinaria de construccién par
miowimisnto de tierras v mantenimisento de vias.

-Un {1} contratoe que s= relacions con el suministro de volguwetas, de idéntica capacidad a |
que requiers el departamento.

Asi mismos se exigio en el RUT actividad solo como PROVEEDOR

4. 1.3 INSCRIPCIOMN EN EL REGISTRO UNICO DE PROPOMNEMNTES (RUFP) (reguisito oe
participacidn)

e acuerdo con o establecido en el articulo § de la Ley 1150 de 2007 modificadoe por el
articulo 221 del Decreto Ley D19 de 2012 y el Articulo &.1.2.2 del Decreto 734 de 2012,
txdas las personas naturales o juridicas nacionales w cada wuno de los integrantes del
Conscrcio o Unidn Temporal gue aspiren a c=lebrar contratos con las entidades estatales
deberan estar inscritas en =l Registro Unico de Proponesntes, obedeciendo a su capacidad
juridica e donesidad profesiomnal.
~ara tal efecto. el aspirante a contratar deberd presentar con su expresién de interds o para
adqguirir el titulo de nteresado el documento cormespondiente expedido por la Camara de
Comercio de swu jurisdiccién., con fecha de expedicidn no mayor a treints {30 dias de
anterordad. en =l cual conste su INscripcidon w clasificacion. en e Registro Unico de
P ropomnentes [(RUP)
ACTIVIDAD: PROWVEEDOR 3
ESPECIALIDAD:17. MATERLAL DE TRANSPORTE

02 WVEHICULOS AUTOMOTORES, TRACTORES, CICLOS %W DEMAS WEHICULOS=
TERRESTRES, SUS PARTES & ACCESORIOS

ESPECIALIDALD: 25 SERVICHDS DDE MANT ENIMIEMN T O
08 MAMNTENIMIENTCO DE WEHICULOS
OF MAMNTENIMIENTO DE EQUIPOS DE COMNSTRIUCCHMN
o028 MAMNTENIBMIENTCO DE MACQUIMNARLS AGRICOLA %W PESALDS

=n =l ewento gue el proponent= o los inegrantes del consorcico o la unidn temporal, tengan
asctualizada la informacion acorde con el Decreto 07324 de 2012, deberd estar clasificado asi:

COMO PROWEEDOR

La clasificacién =n =l Sistema de Clasificacidn Industrial Intemaciconal Uniforme (SHIU), =5 un
requisito de ejecucién del contrats (Solo para efectos tributarios)

En cuanto a lo manifestado en la réplica flLos procesos de adquisiciéon de maquinaria
no se enmarcan estrictamente dentro de los procedimientos para la contratacién de bienes
de caracteristicas técnicas uniformeso al indicar no se enmarcan estrictamente pero
para la elaboracion de los pliegos y especificaciones la entidad departamental
debio prever en su estudio de mercado especificaciones que estuviesen acorde con
el estudio de mercado en cuento a calidad vs precio, y no plasmar reglas de
direccionamiento mediante establecimiento de objetos multiples- mixtos amafados
que conllevaron a que maquinaria china QUE NO HABIA SIDO COTIZADA fuera la
gue se entregd al Departamento, deficiencia generada por el Departamento al no
establecer factores de calidad y tecnologia que obligasen a adquirir maquinarias de
alta gama tal y como estaban cotizadas, contando con el hecho que en un
suministro lo mas conveniente para la entidad en materia econémica es permitir la
puja de varios oferentes. En efecto si lo que se queria desde un principio era
incentivar la industria de maquinaria china en la adquisicion del banco de
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maquinaria ya sea por su bajo costo en el mercado, el Departamento debid
haberlas cotizado previamente en los estudio de mercados para establecer un
presupuesto oficial real y acorde a las intenciones del tipo de maquinas a adquirir.

Por otra parte, respecto a lo indicado por CLAUDIA TOLEDO frente al
cuestionamiento hecho por la comision auditora de la formula de calificacion en la
cual manifiesta: Primero que todo, quiero aclarar, en relaciéon con la calificacion de las
propuestas, que la licitaciébn publica, modalidad procedente en este contrato, exige la
evaluacién de criterios de calidad y el precio y autoriza el uso de férmulas, como
efectivamente sefiala el Articulo 2.2.9 del Decreto 734 de 2012:

AOoOfreci miento m8s f @& ofecindantb mas favolalde para la €éntidadda
gue se refiere el articulo 5° de la Ley 1150 de 2007 modificado por el articulo 88 de la Ley
1474 de 2011, se determinara de la siguiente manera:

1. En la seleccién abreviada para la adquisicion de bienes y servicios de caracteristicas
técnicas uniformes y de comun utilizacién la oferta mas favorable a la entidad sera aquella
con el menor precio.

2. En el concurso de méritos, la oferta mas favorable a la entidad sera aquella que
presente la mejor calidad, de acuerdo con los criterios sefialados en el presente decreto y
en el pliego de condiciones, con independencia del precio, que no serd factor de
calificacion o evaluacion.

3. En los procesos de seleccién por licitacion, de seleccion abreviada para la contratacion
de menor cuantia, y para los demas que se realicen aplicando este ultimo procedimiento, la
oferta mas ventajosa sera la que resulte de aplicar alguna de las siguientes alternativas:

a) La ponderacion de los elementos de calidad y precio soportados en puntajes o formulas
sefal adas en el pliego de condiciones; 0

Es asi que la Entidad, de acuerdo a la normatividad, decide que la asignacién de puntaje
por precio se realice mediante férmulas, y adicionalmente incluye la posibilidad del uso de
tres fébrmulas, entre las cuales de forma aleatoria mediante la TRM se determina el método
a usar para la asignacion del puntaje, aspecto de imposible manipulacién. Los valores
corregidos de las propuestas econdmicas, para efecto del uso en las formulas, se
consideran datos o variables cuantitativos dispersos que se pueden sintetizar con la
utilizacién de parametros estadisticos. La media aritmética y la media geométrica son
pardmetros estadisticos de centralizacién o medidas de tendencia central que nos indican
en torno a qué valor (centro) se distribuyen los datos, pero son muy sensibles a valores
extremos y por ende poco representativas de la distribucion.

Se resalta que de las tres formulas usadas, la de la media aritmética no incluye el valor del
presupuesto oficial, la de la media geométrica menor incluye el 95% del presupuesto oficial
y la de la media geométrica alta incluye el 100% del presupuesto oficial, de manera que es
evidente que la media resultante es diferente para cada método y que este aspecto
sumado al hecho de la imposibilidad de manipulacion en cuanto a la escogencia del
método a usar, garantiza la transparencia de la asignacién del puntaje por precio y
desvirtia de tajo la afirmacién del grupo auditor, respecto a una aparente forzada intension
del contratante para llevar el valor de las ofertas al valor del presupuesto oficiala

No se acepta, por cuanto la entidad y tal como se menciond en el informe
preliminar, respecto del FACTOR DE CALIFICACION DE PROPUESTAS
establecido en los pliegos de condiciones fue condicionado en las causales de
rechazo, donde se evidenci6 de manera abierta y palpable que la entidad
contratante restringié la libertad de los contratistas de ofertar sus precios al
establecerles un piso al valor minimo que los contratistas podian ofertar. Lo
mencionado por el equipo auditor se soporta con la causal de rechazo prevista en
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el item 4.5 literal t que prescribe: i CA U S A DIEE BECHAZO: Ademas de los casos

contenidos en la ley, son causales de rechazo las siguientes: literal t : it . Cuando el ve
la propuesta supere el Presupuesto Oficial o se encuentre por debajo del 95% del mismo
luego de establecer el debido procesorespect o del tGople aritenidr esclamr o .

y evidente tanto para la poblacion general como para un contratista o tercero
interesado, sin necesidad de hacer extrapolaciones, que la voluntad o intencién de
la entidad contratante es que los valores de las ofertas que se presenten estén en
el rango comprendido entre el 95% al 100% del presupuesto oficial y de hecho un
contratista en un proceso tan grande y después de incurrir en gastos de
elaboracion de propuestas y de pélizas de seriedad tan elevados no asume el
riesgo de presentar propuesta por debajo de este piso impuesto por la
administracion en los pliegos porgue de entrada sabe que al hacerlo va ser objeto
de requerimiento de aclaracion y por ende va a tener problemas, riesgo que
obviamente nadie va a querer asumir, menos cuando es la misma entidad la que se
supone que después de un proceso serio de andlisis determiné y puso pisos o
topes minimos y maximos. Al respecto_se vale aclarar, que esas clausulas
restrictivas resultan contrarias al principio de economia porgue coartan la
libertad gue tienen los contratistas en ofertar maxime que el tema de precios
artificialmente bajos ha sido ya regulado y tratado ampliamente también por las
diferentes fuentes del derecho. Lo anterior es evidente que conlleva forzosamente a
los proponentes a irse por el valor mas alto, pues teniendo en cuenta la férmula de
calificacion y escogencia del proponente frente a las causales de rechazo
establecidas en los pliegos, no le es dable al proponente ofertar su propuesta por
valor inferior al 95% del presupuesto oficial, ya que al constituir una causal de
rechazo (condicionada a un proceso) correria el riesgo de quedar inhabilitado para
participar y no teniendo porque asumir esa carga impuesta por la misma
administracion, siendo esto contrario al principio de economia y transparencia.

4.5 CAUSALES DE RECHAZO

Ademas de los casos contenidos en |a ley, son causales de rechazo las siguientes:

PLEGOD DE GO R O ies DEFFI w0 [Er— fE— e = =T E
ey

Cuando el proponrente se encuentre reportado en el Boletin de Responsables
Fiscales de la Contraloria General de la Repablica.

o Cuando =l proponente mo presents con la propuecsta la garantia de seredad de Lla
oferta,. cuando aplique.

[ Cuando =l proponente mo curmple con requistos de participacién w habilitamtes
i Cuando =l proponente no posea capacidad juridica en la fecha de presentacion de la
propuesta o acredite capacidades ocurmidas despudss del cierme del presemte

Frocesao.

i Las propuestas que contengan enmendaduras grawes o pres=snten alteraciones =
imegularidades gue o permiitan el andlisis o estudio de las mismas, mo comnevalidadas

o certificadas con la firma del proponente.

[ Cuando la carta de presentacidn no esté suscrta por quien{es) deban hacerdo.

. L= o precent@cion de oferta econdmica suscrita por guisnies) deban realizmarioc.

[N Cuando el proponente se encuentre en causal de disclucidn o liguidscidan a la fecha
de cierre del presemte proceso de seleccidn.

. Aquellas propuestas que =l valor total de la oferta incluido el WA (cuando apliquel.

supere ol presupuesto oficial wo sSe proponga um plazo de sjecucidn. supericr al

e-sbablecldc:

Cuando == modifique o ahlkere =l formulario de la propussta. Es decir cuando
n—-c.csﬁquen o ahkaren los datos suministrados por la Entidad. al formularo de la propuesta
(Descripcidan delfos) ems. unidades. cantidades de obligaciones). o no se consigne en =l
unNo o warios precios unitarios
o Cuando el Comité asesor. recomiende el rechao de la propusesta. cuando &sta

evidencie precios artificialments bajos. ¥ =l propomente Nno haya explicado de manera

ocbjetiva las ramomes que sustenten =l valor ofertado. en cuanto a que su oferta. o

pone aen rnesgo 2l proceso, N el cumplimieEnto de las obligaciones contractuales, en

caso de gue se le adjudique el contrato a dicho proponente.
(= Las demas senaladas en los documentos del proceso e sealaecsiom .
. Cuando los imtegramtes de cualguier modalidad de asociacidn, mo sean iddmneos para
sjecutar las obligaciones con los tSrminos w extensidén de la participacidn.
. For inconsistencia o falta de idoneidad en el acuerdo de modalidad de asociacidn.

respecto de las obligaciones & gue S= compromsets cada intsgrant=.
o oo - M

actuaciones que por ley som -cle- obligatoric curmplimients dentro del procesc.

s Cuando el walor de ks propuesta supere =l Presupuesto Oficial o Sse encuentre por
debajo del 5% del mismo luego de estableceasr el debido proceso respacto del top-e inferior.
wa. Cruaando haya sido resaentada =en forma subocrdinada al cumplimients de cwualguier

- Cuands alguna imformacidn contenida =n  los documentos que integran la propussts
mo sea werar. es decir. no comesponda a la realidad.
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V Analizada la REPLICA presentada por el dr. ROBERTO ARDILA CANAS
Abogado jefe de la oficina juridica quien MANIFIESTA:

CAVRCAFIIITIEATIEN I [IANTIERT CRaR FYR EDARTIOR. ROy Lenes
e oo =il mtarns

BAEEr ITVVESUITARCIICITY €I e IO T VIR aN I CIERCE  VRER CIanT
MAEMOlOMNess - Tames Guramileres T Invoalucran, fundarmmanta  oan
(LR Tl TS
HALLAZGO No. 1.
CELAEZIRACICIIN TN EETDA DE CONTIRATOS CON AFIEGCTACICON Al TESORO
PUSEBENCCD FPEOIRT AN EINTITEIRATENTC A LOS PIRINICIFIONS DI SQGESTION FIiscAar.”™
CCUIANTC A LA FUSION DE VARIOS OBJETOS ¥ LA LIMITACION A LA LIEBRE

INICLI R R BN CIEA
Procmso contractual fue cCoNncobido coMmo contrato da OBRA vy no L~
panctcs @ @l NeCho de Que Soe Duscatas oras e i cler oD ram oo roantonimilianto
| srryenclisnriten Ia utllw-clon ey rmamcpuinarias cuies cdotsl r @antroegada diroectarTanta por el
<te» <3 wvitmr, COoOMo hm ocurricda @-n procoenon da Cormpra de
mmquinaries sofala Que =il exintoen dafos on o

prancior aa (=2
Quier quiler smuarmiinisteas Lo
@ por o indobida rmanipulsacidon u oparacion do los aquipons.

cyairmmrion,
Ervian,
1om ganton da

maar, o,
Mmmurmilancda @a ma oo-m
mMmano da obraa,

CoOntratinta dobla roon

MU PrOCESRO,
Gquinarria resfizando ol mantenimieanto wvial,
PMAraACGIONn Yy oOpoeracion do IiNncluyendo cormbuantible,
illaaros, otc.
Pono@rne que cada una de las otapan do e ojecucion del contrato so

> poctis

faw el

*pnrt. Nan rn‘qu!n.ﬂ..-- efecto do bonaficiar con

En ol preasonts procoso Contractual, Nno existion ostudion 1Gonioons que satnlaoen
Que e v " do comprar una Mmagquinara de una marca aapoacial.

. Bajo osto pardmotro tambidan doebla iniclama un proconco  ndopandloanios pace
compra del combuntiDle Que surtiers Lo maauinacis.

c. Un progesco para contratar ol porsonal,

d. Otro pars COoOrmpra Jdo ropuaston,
o Proceso PEra Oompra do seguros... elo.

cier QU Do parTTn -
Nnuabilidad o garantia on la op.r-o\or\ a. s mu\n-t\-.
eodor sefalara Que \a culpa on dae oparano puas wo
de o calldad del combustibia, © que Tua un
forma que la ontidad se quedaria on un
Iguien en concreto \a responsatiidad

s asmi Que o©n oaran
maquinacria e diluyera la rospo

pues on caso de danos el prov
manipula indebidaments, o que la culpa on
error al instalar ol repuesto, otc, de tal
slnnumcro de excusas sin podor asignar a a

Estado ha sefalado con clandad L e .
uadan Imponar roqu\s\xos mno. para
e e p“ cual oa‘!).? muy por encima al derecho Ao

Notese que ol Consejo do

confeccionar un pliego de col
s s emrieres sl intarés superior de Ia entidad,
—
(orticulo 333 CrP). ol otorgar = todas
. et
- 5 iccer 3o Fis . ’: 3’?'“"““ e
mas
pParte, /s Seccicr Teorcera del Cornsajo o
COEBIIIAS T SBLe JrIrClhoic ®rs Fom i il ot ta T s 2 5 S
SRy m’w’. I,’ =2 eorn Ios ern el
- o7 ot % .,— : ., ©f cual.gerantlz-k;:
reveal de o que

LPropornentes que terngsrr Io
e 321

erntraria, ernto. re o irrair n para of acceso en
& la vez que posibilita la

L= Vbre corcurrencia,
= participacior derrtro del pro. de S,
Ccorrpeleric/ia 3 oposicion entre los iInteresados en

Cornsecwerrcis de eslfe Principio eos e/ deber de abstencion
SIS IraciSorn Jde imporier condiciones restrictivas que impidan el acceso al
procedirriiernfo de seleccior, por lo que reswulta inadmisible Ia inclusion en los
prliegos dge condiciones de clausulas limitativas que no se encuentren
Fwtorizadas por /s Cornstitucion y la ey, puesto que eollas impiden Ia mas
Grrrplic oporfuriidad de corncurrencia y atentarn contra los intereses econdmicos
de /e erntidad contratante, ern razorn a que no permiten la consecucion de las
vernlia/as econommicas que /s libre competencia del mercado puede aparejar en

I= contratacidn.
pPara I=

/o2 celebraciorn del/ corntrato.
/e libertad de corncurrencia, admite excepciones fijadas por ef

Sirn embargo,
legris/ador, corl swujecion a parametros de razonabilidad y proporcionalidad, que
prueder terner como fundamento la r idasd ds gurar Ia capacidad legal, la
idoneidad moral o [las calidades técr Te Z letegl]
firnnancrieras de/ corntratista, adermas de Ia posibllldad que tiene el Estado de
establecer inhabilidades e incompatibilidades para asegurar la transparencia en
e/ proceso de contratacion estatal.”

Es asi que el hecho de exigir que una sola persona de manera individual o un

consorcio o unidn temporal cumpliera con la idoneid r ia para ejecutar el

objeto contractual Nno es una restriccion a la libre compete

entidad de que el interés general prime sobre el interés particular de quienes

pretendian que se dividiera el objeto contractual con el unico fin de poder contratar

suministro de maquinaria, como ocurrio con GECOLSA y otras

Ganicamente el
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EN CUANTO A LOS SOBRE PRECIOS

(I;QIS':\ EL(I:’_O' Y POor eso le correspondia
ercado y sefialar las especificaciones técnicas del contrato y su valor.

EN CUANTO A QUE EL PRESUPUESTO EQUIVALIA EN UN 89% A SUMINISTRO

iigz‘:grﬁ: ha venido exponiendo a 1o largo de este escrito debe tenerse en cuenta \o

a SegL:Jrj el obje(q qel contrato que era obra puUblica no podria considerarse un
servicio de condiciones técnicas uniformes

b. A pesar de que se tenia un item de suministro no era un bien de caracteristicas
técnicas uniformes.

ES LEGAL FUSIONAR OBJETOS? SEGUN EL DECRETO 734 DE 2012 S\ ES

LEGAL HACERLO:

Segun el decreto 734 de 2012, era viable fusionar bienes y servicios; es legal

fusionar consultoria con obra; y como lo colocd a titulo de ejemplo, también

sodiamos incluir compra de maquinaria y operacion, basado en los ejemplos

sefnalados en el decreto; veamos:

EL DECRETO 734 DE 2012, SENALA:
“cART. 3.3.1.1. PROCEDENCIA DEL CONCURSOPE MERlT?.sr;a.(l;)noc pa——

CcCuando del objeto de la consultoria a co
Gcadauirir bienes v servicios accesorios a la
) in

que la entidad realice de las condiciones de
o con o senalado en el articulo 2.2.9

Perjuicico de la evaluacidn
<4 . de

v o -
del presente decreto.
En el caso de que el objeto contrmctual incluya los servicios de consultoria y otras
= prir de ejecucicon de
Proyectos que incluyen de Ia obra,. la escogencia del
e » >
abreviada. segan S e de con lo senalado en la ley v en <l
Presente decreto. sin perjuicio de 1o previsto para la minima cuantia. .. <>

V CONCLUSION DEL ENTE DE CONTROL:

Como se puede observar, la réplica presentada por el sefior ROBERTO ARDILA
CANAS parte aduciendo que el contrato es de obra y no de suministro, dado que lo
gue se realizaba era el mantenimiento vial, desconociendo de plano que el 89% del
presupuesto oficial correspondié al suministro de maquinaria, evidenciando asi
claramente que la actividad principal era el suministro y no la operacién de la
maquinaria.

Por otra parte menciona que efectuar un contrato para la adquisicion de la
maquinaria se incurria en fraccionar el objeto del contrato, afirmacién que no es
cierto y que se cae de su propio peso, pretender justificar que el hecho de suscribir
contrato para la adquisicion de maquinaria se incurria en un fraccionamiento y
favorecia las reconocidas empresas dedicadas a la comercializacion y distribucion
de maquinaria como GEOCOLSA vy otras, lo cual tampoco es cierto, toda vez que
de haber desarrollado un proceso separado para la adquisicion de la maquinaria lo
gue se hubiese obtenido hubiese sido un mayor beneficio para el departamento
dado que se hubiese obtenido una amplia oferta de empresas reconocidas del
sector dedicado a la venta de maquinaria, quienes en igualdad de condiciones
hubiesen entrado a ofertar generando la oportunidad que el departamento de
Santander le hubiese adjudicado a quienes hubiesen ofertado mayor calidad a
menor precio, concluyendo asi que el Unico beneficiado directa e indirectamente
hubiese sido el Departamento de Santander.

NO se acepta la réplica, por lo dicho en la conclusion de CLAUDIA TOLEDO
dado que se exigieron en los pliegos actividad PORVEEDDOR y experiencia
especifica y genérica exclusivamente de suministro y mantenimiento
operacion de maquinaria pero no experiencia de mantenimiento de malla vial,
por otra parte en los argumentos dejan entrever que para que el banco de
maquinaria funcionara era camisa de fuerza la suma de objetos multiples y la
necesidad de que un solo contratista efectuara el suministro de maquinaria,
el mantenimiento y la operacion de la maquinariafia e f e pdder evitad eomo
ha ocurrido en otros procesos de compra de maquinaria que quien suministra la maquinaria
seflala que si existen dafios en la misma es por indebida manipulacion u operacion de los
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e q ui h®anterior no es de recibo, por cuanto de aceptar esta teoria de evasion
de responsabilidades expuesta por los presuntos responsables, habria que
asegurar por parte del Departamento de Santander que la operacion de
maquinaria per saecula saeculorum este a cargo de la firma contratista inicial que
suministro la maquinaria, lo cual no es de recibo ni admisible, bajo el argumento
dado por la entidad territorial que coincide con lo manifestado por la Ing. CLAUDIA
YANETH TOLEDO Y ROBERTO ARDILA CANAS , no son aceptables por este
Ente de control, A lo cual nos REITERAMOS en afirmar que la adquisicion
magquinaria debié haberse efectuados por separado de los otros dos objetos, asi
Mismo no se comparten estos argumentos en atencion que para efectos de
mantenimiento de maguinaria se conté con otro item, es decir gue los costos
generados por mantenimiento de maquinaria también fueron asumidos con el
presupuesto del Departamento y no _con las garantias de calidad de las

maqguinas.

Respecto a lo manifestado por el Sefior ROBERTO ARDILA concerniente a los
principios de libre concurrencia y derecho de igualdad cuestionados, este Ente de
control se permite precisar de manera adicional a lo ya mencionado que cuando se
habla de igualdad de oportunidades segun el fallo de la corte constitucional se
entiende que estas se debid ajustar la libre competencia ante 1o mismo o similar
elemento cotizado por el Departamento cumpliendo con un grupo de
especificaciones técnicas y con condiciones de calidad y tecnologia cotizadas, por
el contrario si lo que el Departamento queria adquirir eran maquinas de menor
precio y calidad debi6 cotizar y establecer los estudios previos con maquinas de
origen chino o de similares caracteristicas. Ahora es importante aclarar que para la
Contraloria de Santander, NO CUESTIONA en ningln momento la marca de la
magquinaria SANY sino el hecho que el departamento cotizara las marcas mas
costosas y de reconocida de trayectoria en el mercado y pague el mismo precio por
magquinaria de mas bajo costo en el mercado.

En cuanto a lo manifestado en la réplica, respecto de que en las licitaciones
publicas la norma habla de podra la entidad utilizar el mecanismo de subasta
inversa lo cierto es que los servidores publicos deben propender la mejor forma o
procedimiento de seleccion que haga mas econdémico para la entidad la adquisicion
de bienes y servicios, cosa que no se realizé.

Como conclusiéon general se podria indicar que el departamento debié en sus
exigencias contractuales buscar la forma de adquirir maquinaria de calidad y
tecnologia de punta tal y como fue cotizada, en aras de salvaguardar los principios
gue conllevaron al detrimento patrimonial.

Por otra parte, es preciso aclarar que los bancos de maquinaria de las diferentes
entidades publicas no han funcionado debido a la negligencia de los ordenadores
del gasto en cuanto a la administracion de la maquinaria que no tiene nada que ver
con la modalidad de seleccion en pro del beneficio para la entidad.

Por todo lo expuesto, NO SE ACEPTAN los argumentos presentados por la
ING CLAUDIA YANETH TOLEDO y ROBERTO ARDILA CANAS quienes basan
su contradiccion en la procedibilidad de establecer objetos mixtos,
apartandose de la legislacion colombiana que ha previsto los mismos desde
el enfoque de consultoria y obra como fusion de objetos y equiparandolos a
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los denominados contratos Illave en mano, que como ya se indicé tienen
caracteristicas especiales diferentes a las de la LP-0577, por otra parte como
ya se indico, este Ente de control se RATIFICA en primera instancia en que el
proceso de adquisiciéon de maquinaria debié adelantarse por separado en
aras de garantizar la pluralidad de oferentes, la libre concurrencia, la puja
entre empresas distribuidoras autorizadas de marcas reconocidas en el
sector de la industria con amplia experiencia y trayectoria, y en virtud del
principio de economia ya que al haber mayor oferta se puede obtener mejor
calidad a menor precio. O en defecto, si la entidad queria adelantar el proceso
como lo realizé (tres objetos) debid en virtud del principio de economia acudir
a la licitacion con oferta dinamica que si bien es cierto es facultativo era mas
conveniente y mas econdmico para el departamento por cuanto permitia la
puja a quienes estuviesen interesados en ofertar, puesto que como nho
resultaba técnicamente viable la estructura del objeto multiple, al permitir la
puja de oferentes se garantizaba obtener mejores precios e incluso mejor
calidad de bienes, subsanado en parte la deficiencia aludida de la
inconveniencia técnica y juridica de la modalidad estructurada en los
estudios previos y en el pliego.

V Analizada la REPLICA presentada por el Abogado. ADMETH PARDO
OLAYA quien manifiesta:

Antes de entrar a pronunciarme sobre cada uno de los cuestionamientos del grupo auditor,
€s preciso entrar a realizar una explicacion de mi papel en ia Secretaria de Infraestructura,
dentro de! Contrato en mencion.

Los Estudios previos del proceso de la referencia fueron concertados por la Oficina
Asesora Juridica del Departamento junto con el equipo de profesionales adscritos a la
Oficina Juridica del Departamento y avalados por el comité asesor para la contratacion de
la entidad; ademas también, por los profesionales, asesores externos de alta experiencia e
idoneidad, dandonos a la Secretaria de Infraestructura una seguridad juridica, técnica y
financiera sobre el proceso adelantado.

Lo anterior para demostrar que quienes elaboraban el borrador de estudios previos,
proyecto de pliego de condiciones y anexo técnico, de acuerdo con el proyecto viabilizado,
era el Comité Asesor, y posteriormente era enviado a la Oficina Gestora para una revision
gue consistia en que dichos documentos correspondieran con los modelos de calidad y
para que se revisara los aspectos relacionados con que estuviera acorde con la linea
estratégica y el programa del Plan de Desarrollo, y que contuviera los demas documentos
gue hacen parte de la etapa previa, es decir un check list, ademés de ello que se hubiesen
realizado los pasos y etapas ordenadas tanto por el manual de contratacion como por las
resoluciones que reglamentaban la contratacion al interior de la entidad. Adicionalmente
existe un capitulo dentro de los modelos de estudios previos, para Licitacion Publica,
Seleccion Abreviada y Concurso de Méritos, que se encuentra dentro de los requisitos
habilitantes, en el numeral 5.1. De Estudios Previos, en el cual se encuentran los requisitos
de orden juridico, aspectos que era los que yo verificaba, observando que estuvieran
acorde a las normas vigentes”™ Sea el caso decir que estos requisitos habilitantes de orden
juridico no definen la modalidad de contratacion ni otorgan puntaje; los mismos son
establecidos, como ya se dijo, igual para todos los procesos contractuales y vienen
parametrizados desde los modelos de calidad. Estos son: 5.1.1. DE ORDEN JURIDICO 1.
CARTA DE PRESENTACION DE LA PROPUESTA - (EN ORIGINAL)
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2. CERTIFICADO DE EXISTENCIA Y REPRESENTACION LEGAL (PERSONA
JURIDICA).

3. FOTOCOPIA DEL DOCUMENTO DE IDENTIFICACION

4. CERTIFICACION DE VIGENCIA DE LA MATRICULA PROFESIONAL

. REGISTRO UNICO TRIBUTARIO- RUT.

. LIBRETA MILITAR

. CERTIFICADO CONTRALORIA GENERAL-BOLETIN DE RESPONSABLES FISCALES

. CERTIFICADO DE ANTECEDENTES DISCIPLINARIOS

. DOCUMENTO QUE ACREDITE LA CONFORMACION DEL CONSORCIO O UNION
TEMPORAL (EN ORIGINAL).

10. CERTIFICACION DE PAGOS AL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL Y DE APORTES
PARAFISCALES (ARTICULO 50 DE LA LEY 789 DE 2002) - (EN ORIGINAL).

11. GARANTIA DE SERIEDAD DE LA PROPUESTA (EN ORIGINAL)

12. INSCRIPCION, CLASIFICACION Y CALIFICACION EN EL REGISTRO UNICO DE
PROPONENTES - RUP.

13. DOCUMENTO TRANSPARENCIA

14. ACTA DE JUNTA DE SOCIOS

© 00 ~NO O

El proceso en referencia fue iniciado con la publicacion de los Estudios previos, del
Proyecto de Pliego de Condiciones y del anexo técnico, el dia 17 de Diciembre de 2012; el
Acto de revocatoria del Acto de apertura, del proceso LP0577 fue el dia 14 de Enero de
2013, etapas en las cuales no participé. Mi actuacion comienza a partir del momento en
gue debia realizarse una nueva revision al numeral 5.1, de los Estudios Previos y del
Proyecto de Pliego de Condiciones ajustado, asi como también respecto a los aspectos
relacionados con que estuviera acorde con la linea estratégica y el programa de! Plan de
Desarrollo y que contuviera los demas documentos que hacen parte de la etapa previa,
(check list), tal y como lo sefiala el Manual de Contratacion.

Después de las revisiones y ajustes que se hicieran a los estudios previos, por los
encargados de dicho tema, la Oficina Asesora Juridica de la entidad, procedié a modificar
los pliegos de condiciones de acuerdo a los estudios previos definitivos, que como ya lo
mencioné, fueron concertados por la Oficina Asesora Juridica y avalados por el Comité
Asesor; tal como lo establece el manual de contratacion de la entidad vigente para ia
época de los hechos en su Articulo 18, inciso segundo, que dic e : el proye
condiciones y el pliego de condiciones definitivo seran elaborados por la oficina Asesora
Juridica y seran avalados por el Comité Asesor con fundamento en los estudios y
documentos previos definitivos. 0

V CONCLUSION DEL ENTE DE CONTROL:

NO, Se acepta la observacion toda vez que el abogado no acreditd la no
participacién en la modalidad de seleccion, que permitiera a este ente de
control tener herramientas para valorar su participacion o no dentro del
proceso de seleccion maxime cuando en los documentos previos firma como
reviso aspectos legales, Abog. ADMETH PARDO OLAYA TP. 186328 CSJ.

V Analizada la REPLICA presentada por el Ing HENRY VERA QUIEN
MANIFIESTA

EN CUANTO A LA FUSION DE VARIOS OBJETOS Y LA LIMITACION A LA LIBRE
CONCURRENCIA
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La definicion de especificaciones técnicas en los estudios previos forman parte integral de
un documento qua define aspectos técnicos como: Requisitos y especificaciones técnicas
de la maquinaria, protocolo de mantenimiento, comparativo de especificaciones técnicas,
manual de perfiles y funciones del personal a trabajar con el banco de maquinaria pare el
mantenimiento periddico de vias y atencién de emergencias en las vias secundarias y
terciarias del Departamento. Para lo cual la entidad desarrolla es un proceso que permita
seleccionar un contratista para realizar el mantenimiento periddico de vias y atencion de
emergencias de vias secundarias y terciarias en el Departamento de Santander con la
conformacion de los bancos de maquinaria pare que el contratista responde de manera
integral en cada una de las actividades que conforman el contrato de obra publica desde

El suministro de maquinaria y la puesta operacion con todos las variables dependientes
(garantizar el suministro, operacion, administracion y mantenimiento, de tal forma que el
contratista responde de manera directos, sin evadir que hubo mala operacion y mal
mantenimiento, lubricantes, combustible, operarios etc.) que se involucran en su
realizacion del mantenimiento periddico y atencion de emergencias de vias del
Departamento de Santander. Lo anterior permite que la entidad tenga seguridad en el
actuar con un solo contratista y no mdultiples contratistas pare realizar la obra publica.
mitigando de no involucrar situaciones andémalas de varios actores como a ocurrido en
procesos de compra que quien suministra la maquinaria argumenta que los dafios que se
presentan son por la mala operacion, que no utilizan el combustible adecuado, los
lubricantes adecuados etc., y evaden la responsabilidad de las garantias aduciendo que es
responsabilidad de la operacion de la maquinaria, por consiguiente al tener la entidad un
responsable de manera integral evita que se diluya la responsabilidad cuando se
involucran varios actores, a su vez le permite a la entidad que a medida que se entreguen
las maquinas se entre en operacién en la atenciébn de emergencias y mantenimiento
periddico de las vias del Departamento.

Por consiguiente los aspectos técnicos permiten visualizar un proyecto macro integral en
su ejecucion. Registro un ejemplo "En un edificio necesitamos comprar por una parte los
materiales, contratar la mano de obra y par otra parte contratar el suministro de la
maqguinaria y equipo pare realizar actividades que permitan hacer mantenimiento o
construir el edificio”, bajo este apreciacion se debe analizar si para el mantenimiento de
vias y atencién de emergencias se debia fraccionar los contratos; siendo més beneficios
para el Departamento, que un solo contratista responda de manera integral sobre cada uno
de los componentes que se involucran.

Por otra parte las empresas proveedoras de maquinaria mediante el articulo 7 de la ley 80
de 1993, estaban en libertad de asociarse con otras empresas pare cumplir con las
necesidad planteada por la entidad que era el mantenimiento periédico de vias y atencion
de emergencias mediante conformacién de los bancos de maquinaria con los alcances de
las actividades que consistia en el suministro, mantenimiento, operacion y administracion
de maquinaria.

Otro aspecto de resaltar es qua en los estudios previos no se defini6 que marca de
maquinaria se deberia ofertar porque se vulneraria lo sefialado en el pardgrafo 3 del
articulo 3.2.1.1 del Decreto 734 de 2012, normas vigente pare la fecha de la contratacion.

V CONCLUSION DEL ENTE DE CONTROL

NO se acepta la réplica presentada por el Ing. Henry vera al hallazgo N° 01,
toda vez que deja entrever que para que el banco de maquinaria funcionara
era camisa de fuerza la suma de objetos multiples y la necesidad de que un
solo contratista efectuara el suministro de maquinaria, el mantenimiento y la
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operacion de la maquinaria fimitigando de no involucrar situaciones anémalas de
varios actores como a ocurrido en procesos de compra que quien suministra la maquinaria
argumenta que los dafios que se presentan son por la mala operacion, que no utilizan el
combustible adecuado, los lubricantes adecuados etc., y evaden la responsabilidad de las
garantias aduciendo que es responsabilidad de la operacion de la maquinaria, por
consiguiente al tener la entidad un responsable de manera integral evita que se diluya la
responsabilidad cuando se involucran varios actores, a su vez le permite a la entidad que a
medida que se entreguen las maquinas se entre en operacion en la atencion de
emergencias y mantenimient o peri - di co de | as Loamesiordeeds Depart a
de recibo, por cuanto de aceptar esta teoria de mitigar evasidon de
responsabilidades expuesta por los presuntos responsables, habria que asegurar el
departamento de Santander que la operacibn de maquinaria per saecula
saeculorum este a cargo de la firma contratista inicial, lo cual no es de recibo ni
admisible, bajo el argumento dado por la entidad territorial que coincide con lo
manifestado por la Ing. CLAUDIA YANETH TOLEDO Y ROBERTO ARDILA
CANAS , no son aceptables por este Ente de control, A lo cual nos REITERAMOS
en afirmar que la adquisicibn maquinaria debié haberse efectuados por separado
de los otros dos objetos.

V Analizada la REPLICA presentada por el dra JESSICA PEREZ
BECERRA quien MANIFIESTA:
AfComedi damente presentar | as razones de hecho y ¢
las observaciones realizadas por el equipo auditor de la Contraloria General de Santander,
en desarrollo de la auditoria especial a la Gobernacion de Santander & Secretaria de
Infraestructura.

Me permito pronunciarme sobre mi labor en la Secretaria de Infraestructura, dentro del
Contrato en cuestion.

Mi actuacion se Limitaba a la solicitud de la certificacion de bancos de proyectos (solicitud
de SSEPI), solicitar el certificado de disponibilidad Presupuestal (CDP) y posteriormente,
una vez firmado el contrato, solicitud del registro presupuestal (RP) y asi mismo realizar
una revision de los Estudios Previos, respecto a los aspectos relacionados anteriormente,
existencia previa del SSEPI y del COP, quo se hubiese incluido, de forma correcta, el valor,
la fuente de financiacion, el rubro, etc.

Actuaciones que desarrollo de acuerdo a las funciones establecidas en ml contrato de
prestacion de servicios N°2138de2013: obl i gaci ones del contrati st
é.

Lo anterior deja ver claramente que la suscrita nada tenla que ver en cuanto a criterios
habilitantes u otros aspectos diferentes a los que ya mencione, ya que el manual de
contratacion de la entidad vigente para la época de los hechos Resolucién 9869 de 20-.2,
en su Articulo 2, inciso 5, menciona: "Comité Asesor: Es el que define los requisitos
habilitantes y de ponderacion de cada proceso..." y asi mismo, el Articulo 18 inciso
segundo, dice: "el proyecto de pliego de condiciones y el pliego de condiciones definitivo
seran elaborados para la oficina Asesora Juridica y seran avalados por el comité Asesor
con fundamento en los estudios y documentos previos definitivos".

V CONCLUSION:

Se acepta la réplica presentada por la sefiora JESSICA PEREZ BECERRA toda
vez que hacia parte de la oficina de transporte e infraestructura y realizaba una
revision financiera de los mismos, asi mismo no participo en el proceso de
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elaboracion de objeto contractual ni de modalidad. Por consiguiente se EXCLUYE
del hallazgo nimero 1.

V Analizada la REPLICA presentada por el Dr. DIEGO ALFREDO ORTIZ
VEGA Abogado oficina asesora Juridica quien MANIFIESTA

NORMA VULNERADA Quienes conjuntamente proyectaron, revisaron y avalaron
los documentos previos cuestionados, esto en virtud de lo
previsto en el articulo 82, 83 y ss. De la ley 1474 de 2011, ley
734 de 2002 ad 31, dada la participacion en la etapa
precontractual y contractual del proceso de contratacién 3083 de

2013.

Nétese que luegode anali zado el Al NFORME PRELI MI NARO | a
referencia a los criterios de seleccion definidos por los ESTUDIOS PREVIOS y PLIEGOS DE
CONDICIONES donde podemos ver lo siguiente:

1.38 17-12-2012

Documento de estudios previos , - h
— = MB 07:08 PN

Proyecto de pliego de condiciones PL D
COMDICIONES

(Imagen documentos publicados en el Secop)

& E & g

1.08 17-12-2012
MB 07:08 PM

Pl et & i 1.44 18-02-2013
Dozumento Adicions MB 10:18 PM
1.18 18-02-2013

Documento Adiciona 10:18 PM

Los estudios previos publicados dentro del proceso LP-0577 segun el portal de contratacion SECOP
fueron suscritos por:

pr

ESTUDIOS PREVIOS 1 ESTUDIOS PREVIOS 2

REVISO ASPECTOS LEGALES: Abog. Mireya Uribe Motta. TP. 120602 CSJ

REVISO ASPECTOS TECMICOS: Ing. Jorge Eduardo Guiiérrez Rojas. TP: 662020-88055 STD

REVISO ASPECTOS FINANCIEROS: Cont. Jessica Pérez Becema, TP, 147898-T

VERIFICO. Asesor externo-Carlos Mario Lopera Giraldo TP 04569

ENRIQUE BUENO REY

Secretario de Transporte e Infraestructura CLAUDIA YANETH TOLEDO BERMUDEZ

Secretaria de Transporte e Infraestructura
REVISO ASPECTOS LEGALES: Abog. Admeth Parde Olaya TP. 185328 C5J
REVISO ASPECTOS TECNICOS: Ing. Henry Vera. TR:SN 2304956 - Ingeniero mecanico
REVISO ASPECTOS FINANCIEROS: Cont. Jessica Pérez Becerra, TP. 147088-T
VERIFICO. Asesor extemo-Carlos Mario Lopera Giraldo TP 04560
VERIFICO ASPECTOS AMBIENTALES- Asesora externa - Doralba Alvarez Casirillin TP 05238085303ANT
Vo.Bo. ROBERTO ARDILA CARAS, Jefe de ofitina asesora Juridica del Deparamento

Vo. Bo. COMITE ASESOR

Obsérvese que el suscrito DIEGO ALFREDO ORTIZ VEGA i NO PARTICIPO EN LA
ELABORACION DE LOS ESTUDIOS Y DOCUMENTOS PREVIOS y no participe en la
elaboracion de los proyectos de pliegos de condiciones y pliegos de condiciones definitivos
razén por la cual NO ES VIABLE NI COMPRENSIBLE el endilgarme, reprocharme,
imputarme y/o asignarme cualquier responsabilidad en virtud de que NO ELABORE, NI
DEFINI el objeto, alcance, presupuesto, valor, MODADLIDAD DE SELECCION y requisitos
habilitantes y de calificacion, por lo cual solicito muy respetuosamente al equipo auditor y
en especial al Dr. DIEGO FRANK ARIZA PEREZ / Contralor Departamental sea corregido
el hallazgo numero 1 y el suscrito DIEGO ALFREDO ORTIZ VEGA sea eliminado y
absuelto de cualquier responsabilidad fiscal, penal y disciplinaria por haberse probado y
demostrado que no tuve ninguna injerencia ni participacion en la elaboracién de los
documentos previos.
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V CONCLUSION

Se acepta la réplica presentada por el SENOR DIEGO_ALFREDO ORTIZ VEGA

toda vez que el mismo acreditd no haber participado en la fase de elaboracion de
estudios previos concerniente al cuestionado proceso de elaboracion de objeto
contractual ni de modalidad. Por consiguiente se EXCLUYE del hallazgo nimero 1.

Por lo expuesto en las conclusiones dadas a cada una de las réplicas presentadas,

la nueva tabla de hallazgos queda asi:

TIPO DE OBSERVACION

ADMINISTRATIVO, DISCIPLINARIA
PENAL

PRESUNTO RESPONSABLES

MAURICIO MEJIA ABELLO

SECRETARIO DE
INFRAESTRUCTURA

administrativo

CLAUDIA YANETH TOLEDO
BERMUDEZ

Secretaria De Transporte e

Infraestructura

Abog. ADMETH PARDO OLAYA

TP. 186328 CSJ,

Ing. HENRY VERA.

TP: SN 2304956 - Ingeniero mecanico,
CARLOS MARIO LOPERA GIRALDO,
DORALBA ALVAREZ CASTRILLON
TP 05238086393ANT,

ROBERTO ARDILA CANAS, Jefe de
oficina asesora Juridica,

NORMA VULNERADA

Quienes conjuntamente proyectaron,
revisaron y avalaron los documentos
previos cuestionados, esto  en virtud
de lo previsto en el articulo 82, 83 y ss.
De la ley 1474 de 2011, ley 734 de
2002 art 31, dada la participaciéon en la
etapa precontractual y contractual del
proceso de contratacion 3083 de 2013.

CRITERIO

Presunta celebracion indebida de
contratos con afectacion al tesoro
publico por incumplimiento a los
principios de la gestion fiscal, principio
de economia, principio de
transparencia, principio de libre
concurrencia, por no adelantar proceso
contractual que garantizara el mayor
beneficio al Departamento sino que al
fusionar objetos pretendiendo
equipararlos a los denominados
contratos llave en mano generando
presuntamente un detrimento al
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patrimonio al coartar la oportunidad de
obtener mejor calidad de bienes a un
menor precios, vulnerando el principio
de economia entre otros y posible
direccionamiento.

incumplimiento a los principios de la
EFECTO funcion publica gestiobn administrativa y
gestion fiscal

HALLAZGO N° 2:

M Presunto direccionamiento T interés indebido en la contratacién Articulo
409, ley 599 de 2000:

De la revision efectuada al proceso precontractual y etapa de seleccion se observé
por la comision de auditoria, la presunta ocurrencia de un interés indebido en la
suscripcién del contrato. A esta conclusion llegé el ente de control luego de
evidenciar y analizar las actuaciones realizadas por la entidad contratante antes y
durante la etapa de seleccibn y escogencia de contratista. La conducta
reprochables a la administracion, radica basicamente que el proceso de seleccion
Numero LP-0577 aperturado el dia 31 diciembre mediante resolucién niamero 174
de 2012, fue revocado el dia 14 de enero de 2013 por el ingeniero Enrique Bueno,

medianteresoluci - n 0OJC 212 de f ec Ipamedid dedaccuak ner o de
se ordend la revocatoria directa de la resolucion 174 de fecha 31 de diciembre de
2012 que dio apertura del proceso de |icitac

ATENCION DE EMERGENCIAS Y MANTENIMIENTO PERIODICO DE LA MALLA
VIAL DEL DEPARTAMENTO DE SANTANDER. (INCLUYE LA ADQUISICION DE
EQUIPOS, OPERACION, TRANSPORTE, ADMINISTRACION, MANTENIMIENTO
DELOSMI SMOS) o,

No obstante, un mesy 4 dias después, la Secretaria de Infraestructura CLAUDIA
YANETH TOLEDO BERMUDEZ emiti6 otro acto administrativo- Resoluciéon No.
0OJC 299 del 18 de febrero de 2013, por medio de la cual se ordena la apertura de
una licitacion publica, pero el proceso de seleccion fue adelantado en el mismo
link en el cual habia declarado la revocatoria directa del acto administrativo que
habia apertura do el proceso.

Asi las cosas, teniendo en cuenta el tiempo transcurrido desde la fecha del acto
administrativo definitivo que declar6 la revocatoria directa de la resolucion de
apertura 174 de fecha 31 de diciembre de 2012, resolucion cuya naturaleza
corresponde a la de acto administrativo de caracter definitivo y que se encontraba
en firme de conformidad con el articulo 87 de la ley 1437 de 2011; maxime cuando
en el mismo se expresa claramente que no procede recurso alguno y no fue
expedido acto administrativo que suspendiera el proceso de seleccion de
conformidad con lo previsto en la norma, este ente de control concluye prima facie
que al dar continuidad al proceso en el mismo link creado y NO HABER
DECLARADO TERMINADO ANORMALMENTE DESPUES DE CONVOCADO de
conformidad con las reglas que rigen la publicacién de los procesos de contratacion
y actos contractuales, se violaron todos los principios rectores de la contratacion
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publica, toda vez que conforme al manual de publicacién del SECOP definidos en
el Modulo I. Conceptos Basicos de la Capacitacion en el SECOP para entidades del
Estado >, en la cual se establecen seis estados del procesos de contratacién que
son: borrador, borrador descartado, convocado, terminado anormalmente después
de convocado °, adjudicado, celebrado, liquidado, terminado sin liquidar normal,
liquidado/terminado sin liquidar anormal, conforme a la cual la entidad en virtud del
principio de publicidad y transparencia debié cambiar el estado del proceso de
convocado a terminado anormalmente después de convocado e iniciar nuevo
proceso de seleccion, a fin de garantizar a terceros la oportunidad de conocerlo,
participar y observar de conformidad con las normas que rigen la contratacion
publica.

Pantallazo estados proceso etapa de seleccion

Asi las cosas, al dar continuidad en el mismo detalle o numero de proceso SECOP,

este ente de control concluye que la entidad contratante violé y quebrant6 todos

los principios rectores de la contratacién publica a saber: publicidad, transparencia,
seleccion objetiva de contratistas, pluralidad de oferentes, economia, toda vez que

en los términos como fue adelantado el proceso dificilmente y casi imposible la
ciudadania podia enterarse de la continuidad o existencia del proceso de
seleccién, dado que con la publicacibn del acto que revocd el proceso
expresamente indicaba: irevocar el acto de apertura y
demés actos inher ent es al proceso de & mismoahahigai - n
cobrado firmeza, adicional a lo expuesto, es de considerar que un futuro
proponente aplicando las reglas de publicacién del SECOP, da por entendido y
terminado anormalmente el proceso convocado. Dicho lo anterior, es que esta
comision de auditoria no encuentra ajustada a derecho ni justificada la conducta
desplegada por la entidad contratante y en efecto se presume prima facie un

® Esta informacién puede consultarse en el siguiente link: https://www.contratos.gov.co/puc/capacitacion.html

® Terminado Anormalmente después de convocado: Es un estado de proceso que se utiliza para aquellos
casos en que una vez abierta la convocatoria la entidad decide abortar el proceso. Cuando el proceso es
oficialmente abierto al publico (Convocado) la ley obliga a que se especifique la fecha y el motivo de
terminacion. A diferencia del estado Borrador Descartado en que no se exige justificacion.
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