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Respetado Magistrado ponente:

Como agente del Ministerio Publico en el proceso de la referencia y en ejercicio de
las facultades constitucionales, legales y reglamentarias, particularmente de
aquellas atribuciones que se encaminan a la proteccién del patrimonio publico, a la
defensa del orden juridico y a la protecciébn y garantia de los derechos
fundamentales, de la manera mas atenta, procedo a rendir y poner a
consideracion concepto de fondo en los siguientes términos:

ANTECEDENTES

1. DEMANDA
1.1. HECHOS

En el marco de la invitacion publica numero IP-001-EMAB-2017, a cargo de la
EMAB S.A. ES.P., y cuyo objeto fue la “seleccion de la nueva tecnologia, su
implementacion y operacion, para el tratamiento alternativo de la disposicion final y
el aprovechamiento de los residuos sélidos urbanos (RSU) en la ciudad de
Bucaramanga, Departamento de Santander, Republica de Colombia”, el Gerente
de esa entidad, mediante la Resolucién numero 327 del 28 de julio de 2017,
declaré desierto dicho proceso luego de considerar que la fianza otorgada por el
proponente Unién Temporal VITALOGIC RSU -el mejor calificado de los dos
unicos oferentes oportunos- como garantia de seriedad de su oferta no cumplia
con lo exigido en el pliego de condiciones.

1.2. PRETENSIONES

La Unién Temporal VITALOGIC RSU pretende la nulidad de la Resolucién nimero
327 del 28 de julio de 2017, por medio de la cual la EMAB S.A. E.S.P. declard
desierta la invitacion publica nimero IP-001-EMAB-2017.

Como restablecimiento del derecho, la demandante pretende el pago de una
indemnizacion, consistente en la utilidad neta proyectada ($579.546°117.000) o,
subsidiariamente, en el monto al que se refiri6 la garantia de seriedad de la
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propuesta ($3.709°300.000), esto es, el monto afianzado por el contrato de fianza
numero 4253 celebrado por ella con AFIANCOL S.A.S.

1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

La Union Temporal demandante considera que el acto acusado incurre en dos
causales de nulidad, asi: (i) infraccion de las normas en que deberia fundarse, por
violacion de los articulos 2, 6, 29, 83, 90 y 209 de la Constitucion Politica, 24-5 de
la Ley 80 de 1993, 7 y 13 de la Ley 1150 de 2007, 845, 846, 863 y 1036 y
siguientes del Cédigo de Comercio, 100 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero, 63 y 1614 del Codigo Civil y 3, 8, 34, 40 y 42 del CPACA, asi como de
los estudios previos y el pliego de condiciones del proceso de invitacion publica y
del manual de contratacion de la EMAB S.A. E.S.P. y (ii) falsa motivacion.

Los argumentos que sustentan cada uno de tales cargos pueden resumirse asi:
1.3.1 Infraccién de las normas por falta de aplicacion:

o Desde el punto de vista de los riesgos que las aseguradoras estan
dispuestas a cubrir (en este caso, el cumplimiento de contratos por un
termino maximo de 5 afos), es claro que en materia de péliza de seriedad la
entidad demandada impuso a la demandante una carga de imposible
cumplimiento, pues ‘ninguna compariia de seguros asumiria el riesgo legal
de expedir una péliza de seriedad de la oferta para luego negarse, sin razén
Jjuridica que lo justifique, a expedir la pdliza subsecuente de cumplimiento
una vez firmado el contrato”.

. La entidad demandada debi6 dar aplicacion a las normas sobre la fianza y la
buena fe contractual, pues bien entendida la exigencia del pliego de
condiciones, en especial la expresién “se podra”, es claro que ella se referia
a cualquiera de las formas de garantia contempladas en la ley, no solamente
el contrato de seguro que pudiera contenerse en una péliza.

o La poliza de seriedad aportada, constituida mediante contrato de fianza,
garantizaba todas las exigencias del pliego de condiciones en esta materia.
El riesgo estaba cubierto de manera integra mediante un contrato de fianza
expedido a favor de la entidad publica, legitimo y plenamente eficaz.

° La declaratoria de desierta es una actuacion administrativa de excepcional
aplicacion, pues unicamente procede por motivos o causas que realmente
impidan la escogencia.

o La normativa aplicable en este caso, esto es, la propia de las relaciones
contractuales de las empresas de servicios publicos domiciliarios,
corresponde a normas de derecho privado. De hecho, en materia de
garantias, la Ley 142 de 1994 guarda silencio. Por tanto, las garantias
susceptibles de ser exigidas por la EMAB S.A. E.S.P. son todas las admitidas
por el derecho privado.

o Es cierto que el Manual de Contrataciéon de la EMAB S.A. E.S.P. indica que
las garantias contractuales, incluida la de seriedad de la oferta, deben
consistir en pélizas expedidas por compaiiias de seguros o en aquellas a las
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que se refiere el Decreto 4828 de 2008, el cual no contemplé el contrato de
fianza. No obstante, a dicho manual no debe darsele un alcance igual al de la
Ley 142 de 1994.

No se configura ninguna de las causales de rechazo invocadas por la entidad
demandada, maxime si se tiene en cuenta que durante la prérroga del plazo
concedido, la Union Temporal demandante obtuvo de AFIANCOL S.AS. la
ampliacién del plazo de la garantia de seriedad de la oferta.

Si hubo errores en el disefio de las disposiciones relacionadas con las
garantias exigibles, su impacto no debié trasladarse al oferente que actué de
buena fe. No resulta aceptable que la EMAB S.A. E.S.P. prevea la posibilidad
de otorgar garantias distintas a la pdliza para luego retractarse de esa regla
de habilitacion.

1.3.2 Infraccion de las normas por indebida aplicacién:

El acto acusado se sustenta indebidamente en lo establecido en la Ley 80 de
1993, en los articulos 2y 7 de la Ley 1150 de 2007 y en los Decretos 4828
de 2008 (derogado por el Decreto 734) y 1082 de 2015, cuando lo correcto
era sustentarse en las normas de derecho privado, cuyo espectro en materia
de garantias es mucho mas amplio.

El requerimiento hecho en su momento por la EMAB S.A. E.S.P. fue
contestado negativamente por la Union Temporal demandante por dos
razones: (i) porque entendié que la garantia presentada si cumplia los
términos de los pliegos de condiciones y (ii) porque resultaba imposible la
expedicion de un nuevo documento con una fecha anterior a la fecha limite
establecida para la presentacién de las ofertas.

En su momento la Uniébn Temporal demandante demostré6 que AFIANCOL
S.A.S. emitié varios contratos de fianza con el propésito de servir de garantia
de cumplimiento de ofertas por montos muy superiores a los del contrato de
fianza emitido en favor de la EMAB S.A. E.S.P.

En el marco del analisis de las propuestas presentadas la EMAB S.A. E.S.P.
inicialmente fue del criterio de aceptar el contrato de fianza (concepto del
abogado Jorge Pino Ricci del mes de junio de 2017), pero inesperada e
infundadamente vari6é de posiciéon (concepto del mismo abogado, rendido el
mes siguiente).

Si la intencién de los pliegos de condiciones era la de restringir las opciones
de garantia a la péliza derivada de un contrato de seguro, asi debi6 indicarlo.
Por el contrario, esa fue apenas una de las posibilidades.

El propio Manual de Contratacién de la EMAB S.A. E.S.P. viabiliza diversos
mecanismos para garantizar el riesgo (numeral 17).

La interpretacién del pliego de condiciones finalmente acogida por la EMAB
S.A. E.S.P. vulnera el principio de libre concurrencia de los proponentes que
constituyeron la misma fianza.
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o E! Decreto 4828 de 2008, en que se sustenta la entidad demandada, fue
derogado desde el afio 2012 por el Decreto 734. No obstante, aunque
vigente, por ser norma de derecho publico seria inaplicable.

o Aun cuando se aceptara la aplicabilidad del régimen de derecho publico, en
él no se prevé una relacion taxativa de garantias (articulo 3 de la Ley 80 de
1993).

o No tuvo en cuenta la EMAB S.A. E.S.P. que, en caso de incumplimiento, ella
no tendria competencia alguna para expedir el acto administrativo de
ocurrencia de siniestro, situacion que podria dar lugar a que la propia
compaiiia de seguros adujera falta de interés juridico asegurable.

. El contrato de fianza es ampliamente utilizado en el ambito de las entidades
prestadoras de servicios publicos domiciliarios.

1.3.2 Falsa motivacion:

o La EMAB S.A. E.S.P. omitié reconocer que, de conformidad con la normativa
de derecho privado aplicable, la fianza si era una garantia susceptible de ser
aceptada.

o Contrario a lo sostenido en el acto acusado, la Union Temporal demandante
si cumplié con los pliegos de condiciones.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Si bien coincide con la parte demandante en que el régimen aplicable a la
contrataciéon de la entidad demandada es el de derecho privado, explica que el
pliego de condiciones debe interpretarse de manera conjunta con lo sefialado en
el Manual de Contratacion interno y el Decreto 4828 de 2008 al cual remite el
anterior; premisas normativas conforme a las cuales la fianza era inaceptable.

3. COADYUVANCIAS

Tanto el Sindicato de Empleados Oficiales, Trabajadores Privados y Contratistas
de los Servicios Publicos, SINTRASERVIPUBLICOS, como la Contraloria
Municipal de Santander fueron reconocidos como coadyuvantes de la entidad
demandada. No obstante en sus respectivas intervenciones no aportaron
argumento de fondo alguno respecto de los cargos de nulidad endilgados contra el
acto acusado.

CONSIDERACIONES DEL MINISTERIO PUBLICO

PROBLEMA JURIDICO

Determinar si, de conformidad con el régimen juridico aplicable a la invitacion
publica numero IP-001-EMAB-2017, a cargo de la EMAB S.A. ESP. y los
argumentos que sustentan los cargos de nulidad formulados, fue o no ajustada a
derecho la decision consistente en declarar desierto dicho proceso con
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fundamento en que la fianza otorgada por la oferente Unién Temporal VITALOGIC
RSU como garantia de seriedad de su oferta no cumplia con lo exigido en el pliego
de condiciones.

MARCO NORMATIVO DE LA INVITACION PUBLICA OBJETO DE
CONTROVERSIA

Como respuesta a los distintos reparos planteados en la demanda, es del caso
precisar el régimen juridico aplicable a la invitacién publica objeto de controversia,
asi como la exigencia que de esa normatividad se desprende en materia de
garantia de seriedad de las ofertas que se presentaron en el marco de invitacion
publica nimero IP-001-EMAB-2017 a cargo de la EMAB S.A. E.S.P.

Sobre el particular es necesario recordar que por ser la EMAB S.A. E.S.P. una
entidad descentralizada del orden municipal, constituida como empresa de
servicios publicos domiciliarios, su régimen de contratacion es el previsto en la Ley
142 de 1994.

Para comprender los términos de dicho régimen conviene citar algunas
disposiciones de la Ley 142 de 1994, en su redaccién vigente para la época de los
hechos, asi:

“Articulo 30. Principios de interpretacion. Las normas que esta Ley contiene sobre contratos
se interpretaran de acuerdo con los principios que contiene el titulo preliminar; en la forma
que mejor garantice la libre competencia y que mejor impida los abusos de la posicion
dominante, tal como ordena el articulo 333 de la Constitucién Politica; y que mas favorezca
la continuidad y calidad en la prestacion de los servicios.”

“Articulo 31. Régimen de la contratacion. Los contratos que celebren las entidades estatales
que prestan los servicios publicos a los que se refiere esta ley no estarén sujetos a las
disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica, salvo en lo
que la presente ley disponga otra cosa.

Las Comisiones de Regulacién podran hacer obligatoria la inclusién, en ciertos tipos de
contratos de cualquier empresa de servicios publicos, de clausulas exorbitantes y podran
facultar, previa consulta expresa por parte de las empresas de servicios publicos
domiciliarios, que se incluyan en los demas. Cuando la inclusion sea forzosa, todo lo relativo
a tales clausulas se regira, en cuanto sea pertinente, por lo dispuesto en la Ley 80 de 1993,
y los actos y contratos en los que se utilicen esas clausulas y/o se ejerciten esas facultades
estarén sujetos al control de la jurisdiccién contencioso administrativa. Las Comisiones de
Regulacion contaran con quince (15) dias para responder las solicitudes elevadas por las
empresas de servicios publicos domiciliarios sobre la inclusién de las clausulas
excepcionales en los respectivos contratos, transcurrido este término operara el silencio
administrativo positivo.

Paragrafo. Los contratos que celebren los entes territoriales con las empresas de servicios
publicos con el objeto de que estas dltimas asuman la prestacion de uno o de varios
servicios publicos domiciliarios, o para que sustituyan en la prestaciéon a otra que entre en
causal de disolucién o liquidacion, se regiran para todos sus efectos por el Estatuto General
de Contratacion de la Administracion Publica, en todo caso la seleccién siempre deberd
realizarse previa licitacion publica, de conformidad con la Ley 80 de 1993.”

“Articulo 32. Régimen de derecho privado para los actos de las empresas. Salvo en cuanto
la Constitucién Politica o esta Ley dispongan expresamente lo contrario, la constitucion, y los
actos de todas las empresas de servicios publicos, asi como los requeridos para la
administracién y el ejercicio de los derechos de todas las personas que sean socias de ellas,
en lo no dispuesto en esta Ley, se regiran exclusivamente por las reglas del derecho privado.
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La regla precedente se aplicara, inclusive, a las sociedades en las que las entidades
publicas sean parte, sin atender al porcentaje que sus aportes representen dentro del capital
social, ni a la naturaleza del acto o del derecho que se ejerce.

Se entiende que la autorizacion para que una entidad pablica haga parte de una empresa de
servicios publicos organizada como sociedad por acciones, faculta a su representante legal,
de acuerdo con los estatutos de la entidad, para realizar respecto de la sociedad, las
acciones y los derechos inherentes a ellas todos los actos que la ley y los estatutos permiten
a los socios particulares.”

“Articulo 35. Deber de buscar entre el publico las mejores condiciones objetivas. Las
empresas de servicios publicos que tengan posicion dominante en un mercado, y cuya
principal actividad sea la distribucién de bienes o servicios provistos por terceros, tendran
que adquirir el bien o servicio que distribuyan por medio de procedimientos que aseguren
posibilidad de concurrencia a los eventuales contratistas, en igualdad de condiciones. En
estos casos, y en los de otros contratos de las empresas, las comisiones de regulacion
podran exigir, por via general, que se celebren previa licitacion publica, o por medio de otros
procedimientos que estimulen la concurrencia de oferentes.”

Lo anterior, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007:

“ARTICULO 13. PRINCIPIOS GENERALES DE LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL PARA
ENTIDADES NO SOMETIDAS AL ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA. Las entidades estatales que por disposicién legal cuenten con
un régimen contractual excepcional al del Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica, aplicarén en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su
régimen legal especial, los principios de la funcién administrativa y de la gestion fiscal de que
tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica, respectivamente segin sea el caso y
estaran sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para
la contratacion estatal.”

Pues bien, como quiera que la respuesta al problema juridico parte de definir el
marco normativo aplicable en materia de garantias exigibles al oferente y/o
contratista, hay que precisar que ni los principios constitucionales antes aludidos ni
la Ley 472 de 1994 se ocupan de regular dicho asunto respecto de la contratacién
de una empresa prestadora de servicios publicos.

Asi las cosas, siendo clara la preponderancia del derecho privado (Cédigo de
Comercio y Codigo Civil), para el caso concreto complementa el anterior marco
normativo (principios constitucionales, derecho privado por regla general y
derecho publico por excepcion) lo dispuesto en el Manual de Contratacion de la
entidad demanda, en cuanto instrumento de regulacién adoptado en ejercicio de
la autonomia de su propia voluntad.

Por ser relevante para resolver la controversia, se transcribe a continuacion la
motivacién para la adopcién de dicho Manual, en lo pertinente:

En la introduccion:

“En cuanto a las reformas adoptadas referente al régimen juridico de los contratos de
servicios publicos domiciliarios por la Ley 689 de 2001, Resolucion CRA No.151,
reglamentaria del articulo 3 de la Ley 689 de 2001, que fue madificado por el articulo 31 de
la Ley 142 de 1994, y la ley 1150 de 2007 en su articulo 13 y 14. al que deben someterse las
entidades que prestan servicios publicos domiciliarios y las importantes al que deben
someterse las entidades que prestan servicios publicos domiciliarios y las importantes
excepciones que imponen en algunas materias la aplicacién del estatuto de contratacion
publica, mediante la fijacion de politicas en materia de desarrollo administrativo y
modernizacién institucional, reformas éstas orientadas a la optimizacién de recursos, a la
celeridad, competitividad y eficiencia en la gestién, la empresa de servicios publicos de
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Bucaramanga EMAB S.A. E.S.P., considera pertinente implementar el manual interno de
contratacion, que aplicara4 para la entidad en materia de Contratacion, con lo que se
pretende establecer los procedimientos internos que permitan la observancia de los
principios que rigen las actuaciones administrativas de esta dltima que aplicaré para la
entidad en materia de Contratacién, con lo que se pretende establecer los procedimientos
internos que permitan la observancia de los principios que rigen las actuaciones
administrativas.”

Y en las consideraciones de la Resolucion 242 del 25 de marzo de 2004, por la
cual se adopta el Manual:

“Que con el fin de dar cumplimiento al objefo de la EMPRESA DE ASEO DE
BUCARAMANGA E.M.A.B. S.A. ESP, y a los objetivos que deben orientarla, previstos en
estatutos, se hace necesario establecer el Estatuto de Contratacién de la EMAB, con arreglo
a los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad consagrados en el articulo 209 de la Constitucion Nacional.

Que de acuerdo con lo anterior, es preciso establecer los criterios institucionales para guiar
la contratacién de la EMPRESA DE ASEO DE BUCARAMANGA E.M.A.B. — ESP. aplicando
las normas de las leyes civiles y comerciales, con el fin de garantizar la prestacion del
servicio publico esencial de aseo, y las prerrogativas excepcionales de la contratacion
publica a los contratos que celebre la EMAB, cuando asi se considere necesario, para
garantizar el cumplimiento del objeto y objetivos contractuales pactados.”

Ahora bien, a diferencia de lo que ocurre con los principios constitucionales y la
Ley 472 de 1994, el Manual de Contratacion de la entidad demandada, de acuerdo
con los propoésitos que motivaron su adopcién (ver transcripcion anterior), si regulé
garantias exigibles en una invitacion publica.

Ciertamente, sobre el particular el Manual de Contratacién dispuso lo siguiente
(destacado no original):

“ARTICULO 22. DEL PRINCIPIO DE ECONOMIA.
En virtud de este principio:

(..)

17° El contratista prestard garantfa Gnica que avalaré el cumplimiento de las obligaciones
surgidas del contrato, en los términos del articulo 25 del presente manual, la cual se
mantendra vigente durante su vida y liquidacién y se ajustara a los limites, existencia y
extension del riesgo amparado. Igualmente, los proponentes prestaran garantia de seriedad
de los ofrecimientos hechos.

Las garantias consistiran en pédlizas expedidas por comparias de sequros legalmente

autorizadas para funcionar en Colombia o en qarantias bancarias, vy todas aquellas
establecidas por El Decreto 4828 de 2008.

La garantia se entenderad vigente hasta la liquidacion del confrato garantizado y la
prolongacion de sus efectos y, tratandose de pdlizas, no expirara por falta de pago de la
prima o por revocatoria unilateral.

Las garantias no seran obligatorias en los contratos de empréstito, interadministrativos y en
los de seguros.”

“ARTICULO 24. DE LOS RIESGOS QUE DEBE COBIJAR LA GARANTIA UNICA.
Se solicitaran las coberturas y riesgos exigidos en la contratacion estatal.

PARAGRAFO: La entidad podra pedir garantias hasta la cuantia de 125 salarios minimos
legales vigentes, superada esta cuantia sera obligatoria la solicitud de garantias.”
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“ARTICULO 30. FORMAS DE SELECCION.

DE LA CONTRATACION DIRECTA

(...)
30.3 INVITACION PUBLICA

Habra invitacion puablica para la seleccién del contratista y la celebracion de contratos
cuando su valor sea superior a DOS MIL (2.000) SMLMV, y el procedimiento sera el
siguiente:

30.3.1. En los pliegos de condiciones que se adopten se estableceran, como minimo, los
siguientes requisitos generales:

(..)

e Cuantia y vigencia de la garantia de seriedad de las propuestas y demas garantias que
se solicitaran de acuerdo con la naturaleza del contrato.

(..)

Asi las cosas, es claro que fue voluntad de la entidad demandada que, en
aplicacidén del principio constitucional de economia, en materia de contratacion
fueran exigibles dos tipos de garantias: por una parte, de seriedad de la oferta
(oferente) y, por otra, de cumplimiento de las obligaciones contractuales
(contratista).

Igualmente, fue voluntad de la entidad demandada que, en aplicacién del mismo
principio constitucional, una y otra modalidad de garantia debian consistir en
“polizas expedidas por compafilas de seguros legalmente autorizadas para
funcionar en Colombia o en garantias bancarias, y todas aquellas establecidas por
El Decreto 4828 de 2008” (tenor literal del inciso segundo del numeral 17 del
articulo 22 del Manual de Contratacion de la entidad demandada, antes
destacado).

Dicho en otras palabras, para garantizar el principio constitucional de economia en
sus procesos contractuales, fue voluntad de la entidad demandante,
autonomamente, someter las garantias exigibles, tanto de seriedad de la oferta
como de cumplimiento de las obligaciones contractuales, al régimen de derecho
publico y, en ese sentido, en ejercicio de su autonomia dispuso que solamente
serian admisibles las siguientes modalidades de garantia:

. Poélizas expedidas por compaiias de seguros legalmente autorizadas para
funcionar en Colombia.
Garantias bancarias.

o Las establecidas en el Decreto 4828 de 2008, por medio del cual se expidié
el regimen de garantias en la contratacion de la administracién publica, hoy
derogado por el Decreto 734 de 2012, el que a su vez fue derogado por el
Decreto 1510 de 2013.

En la practica, la voluntad de la entidad fue la de remitirse al derecho publico en
materia de garantias admisibles. Asi se concluye si se revisa con detalle el tenor
literal del inciso segundo del numeral 17 del articulo 22 del Manual de
Contratacién de la entidad y se le compara con la evolucién normativa en dicho
régimen.



PROCURADU
GENERAL E LA WACON

Para ello, me valgo del siguiente esquema:

Polizas expedidas por
compafias de seguros
legalmente autorizadas
para funcionar en
Colombia.

Garantias bancarias.

Las establecidas en el

Péliza de seguros.

Fiducia mercantil en garantia.

Garantia bancaria a primer
requerimiento.

Endoso en garantia de titulos
valores.

Fiducia mercantil en garantia.

Garantia bancaria a primer
requerimiento.

Endoso en garantia de titulos
valores.

Contrato de seguro
contenido en una pdliza.

Patrimonio auténomo.

Garantia bancaria.

Decreto 4828 de 2008

(derecho publico) — Depésito de dinero en dinero en

garantia.

Depésito  de
garantia.

De manera que, una interpretaciéon actualizada de la remision hecha al régimen
contractual publico, permite concluir que, para la época de la invitacion publica y
segun el Manual de Contratacion de la entidad demandada, las siguientes eran las
garantias admisibles:

. Polizas expedidas por compaiiias de seguros legalmente autorizadas para
funcionar en Colombia o contrato de seguro contenido en una péliza.
Garantias bancarias.

Patrimonio autonomo (por remisién hecha al Decreto 4828 de 2008, hoy
derogado por el Decreto 734 de 2012, el que a su vez fue derogado por el
Decreto 1510 de 2013).

Asi entendido el requerimiento del Manual de Contratacién de la entidad
demandada (tenor literal del inciso segundo del numeral 17 del articulo 22), es del
caso ocuparnos de los términos como fue concebida la exigencia de garantia de
seriedad de la oferta en el pliego de condiciones, para el caso concreto.

Al respecto, sea lo primero indicar que el pliego de condiciones de la invitacion
publica fue expreso en precisar asi el marco normativo de dicho proceso
contractual (destacado en negrilla):

“1.5. ENTIDAD CONTRATANTE - NATURALEZA JURIDICA EMAB

La EMAB S.A. ESP entidad descentralizada del orden Municipal esta legalmente constituida
como empresa de servicios publicos domiciliarios, segun clasificacion que hace Ley 142 de
1994, del tipo sociedad anénima por acciones de Caréacter Mixto, del orden municipal, con
autonomia administrativa y financiera, con patrimonio auténomo, con Personeria Juridica, de
nacionalidad colombiana, con domicilio en la ciudad de Bucaramanga, segin consta en el
certificado de existencia y representacion legal con Nit 804006674-8, regulada por el manual
de contratacion, por la Ley 142 de 1994, por las normas consagradas en el Cédigo de
Comercio para las matriculas mercantiles en general y para las sociedades anénimas en
particular, segun lo regulado por los decretos correspondientes y las normas concordantes.

La EMAB S.A. ESP se constituyéd mediante la escritura publica N° 3408 de 1998 de la
Notaria Primera del circulo de Bucaramanga, como consecuencia del proceso de escisién de
las Empresas Publicas de Bucaramanga. La ley 1150 de 2007 en sus articulos 13 y 14,
ratificé para las ESP los regimenes privados de contratacion y aplicando principios de la
contratacion estatal, los principios de la administracién publica articulo 209 de la constitucion
nacional y los principios de 367 de la actividad fiscal como el régimen de inhabilidades,
incompatibilidades.



PROCURADURIA
GENERL DELA KN

La empresa de aseo adopté su manual de contratacién segun resolucién No 242 del 25 de
marzo del 2014.

Este establece tres maneras de seleccionar los contratistas:

« CONTRATACION DIRECTA
. CONTRATACIQN PRIVADA DE VARIAS OFERTAS
« INVITACION PUBLICA

De acuerdo con su naturaleza juridica y al Manual de Contratacién de la EMAB, se ha
abierto el presente proceso mediante invitacién publica para el tratamiento de los RSU que
se tratan en el sitio de disposicién final, mediante la utilizacién de una nueva tecnologia de
disposicion final diferente al relleno sanitario de la ciudad de Bucaramanga.”

Fue asi como, de acuerdo con el anterior marco normativo superior, en materia de
garantias y, mas concretamente, respecto de la garantia de seriedad de la oferta,
para el caso concreto la entidad dispuso en el pliego de condiciones lo siguiente:

“2.2. REQUISITOS DEL PROPONENTE
2.2.1. DOCUMENTACION REQUERIDA

Poliza de seriedad de la oferta, por el valor en pesos colombianos indicado en la tabla de
garantias (pdlizas) con una vigencia de ciento veinte (120) dias. Tal garantia se podra
constituir mediante Contrato de seguro contenido en una péliza.

(...)
3.3. RECHAZO DE LAS PROPUESTAS

Una propuesta sera admisible cuando haya sido presentada oportunamente y se encuentre
ajustada a este pliego de condiciones. Se considera ajustada la propuesta que cumpla todos
y cada uno de los requisitos establecidos y no se halle incursa en ninguna de las causales
de rechazo establecidas expresamente en el presente documento, ni comprendida en uno de
los siguientes casos:

()

b) Cuando las propuestas no se ajusten a las exigencias del pliego de condiciones a menos
que hubiere posibilidad de saneamiento conforme a lo previsto en él mismo y en la ley.

(.)
(o) No presentar la garantia de seriedad de la Oferta de manera simultanea con la

propuesta; se podra subsanar siempre y cuando haya sido expedida antes del cierre del
presente proceso de seleccion.

(..)

5.1. GARANTIAS

Los proponentes deberan adjuntar la pdliza de seriedad de oferta y el contratista debera
entregar las pdélizas solicitadas para la legalizacion del contrato, las cuales deberan ser

aprobadas por la EMAB.

Para efecto de las garantias mediante pdlizas, se han definido las siguientes:

Tabla 13. Coberturas de la poéliza

| Seriedad de la oferta (Proponents .. \ B 0,5%
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PARA CONi

Cumplimiento

Pago salario, prestaciones sociales, e indemnizaciones
Estabilidad de obra

Calidad y correcto funcionamiento

Calidad del servicio

Responsabilidad civil extracontractual

1
2
3
4
5
6

5.1.1. AMPAROS

a) La pdliza de seriedad de oferta no seré inferior a US$800.000, expresada en pesos
colombianos ($COP), a la TRM del dia de expedicién de la péliza, aunque el valor del 0.5%
solicitado indique una cifra menor. Si el 0.5% indicado en la tabla 3 indica que el valor de la
péliza es superior a los US$800.000, se tomaré el valor correspondiente al indicado en la
tabla. Se deber4 tener en cuenta que la pdliza deberéa cubrir el escenario de las 1000TMD.

Vigencia: Por el término de cuatro (4) meses, contados a partir de la fecha de presentacion
de la propuesta.

b) Cumplimiento del contrato: Para la construccion de la planta, seria por el tiempo indicado
en la propuesta y dos (2) afios mas.

c¢) Salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones: seria por el tiempo indicado en la
propuesta y dos (2) afios mas.

d) Estabilidad de obra, calidad y responsabilidad civil extracontractual: seria por el tiempo
propuesta y dos (2) afios mas.

e) Para efecto de la fase de operacién y mantenimiento, las pélizas del contrato serian
renovables cada afio.

En caso de mora o incumplimiento parcial de las obligaciones adquiridas por el contratista,
éste acepta y autoriza a que la Empresa de Aseo de Bucaramanga EMAB S A. ES.P,
impondra los valores por las causas que a continuacion se determinan, los cuales deberan
ser cancelados a la EMAB por parte del contratista, dentro de los diez (10) dias héabiles
siguientes a la imposicién de la multa en firme, sin demérito de otras acciones que pueda
tomar la EMAB.”

Ahora bien, en criterio de esta Agente y contrario a lo que sugiere la demanda, no
se advierte ninguna contradiccién entre lo dispuesto en el inciso segundo del
numeral 17 del articulo 22 del Manual de Contratacién de la entidad (segtin su
interpretacion actualizada, ya precisada) y lo dispuesto en el numeral 2.2.1 del
pliego de condiciones.

Veamos:

Pdlizas expedidas os legaim
autorizadas para funcionar en Colombia o contrato de

“2.2.1. DOCUMENTACION REQUERIDA

seguro contenido en una pdliza.
Garantias bancarias.

Patrimonio auténomo (por remision hecha al Decreto 4828
de 2008, hoy derogado por el Decreto 734 de 2012, el que

Péliza de seriedad de la oferta, por el valor en pesos
colombianos indicado en la tabla de garantias (pélizas) con
una vigencia de ciento veinte (120) dias. Tal garantia se
lpodré constituir mediante Contrato de seguro contenido en
una pdliza.”

a su vez fue derogado por el Decreto 1510 de 2013).

Si se acepta la interpretacién que se propone en este concepto respecto de lo
dispuesto en el inciso segundo del numeral 17 del articulo 22 del Manual de
Contratacion de la entidad (primera columna), es claro que la documentacién
requerida por el pliego de condiciones (segunda columna) para dar por satisfecho
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GENERAL DE LA NACION
el requisito de la garantia de la seriedad de la oferta estaba enmarcada en las tres
unicas posibilidades de garantias admisibles en los términos de dicho Manual.

Dicho en otras palabras, la expresion “podra” del pliego de condiciones (segunda
columna) estaba referida y, por ende, limitada al escenario de tres garantias
admisibles en el Manual de Contratacion de la entidad (primera columna).

Por lo anterior, se concluye que, de conformidad con el marco normativo aplicable
a la invitacién publica objeto de controversia -brevemente relacionado en este
capitulo-, en aplicacion del principio constitucional de economia, las unicas
garantias de seriedad de la oferta admisibles eran las tres siguientes: (i) Pdlizas
expedidas por compaiiias de seguros legalmente autorizadas para funcionar en
Colombia o contrato de seguro contenido en una poliza, (ii) garantias bancarias y
(iii) patrimonio autéonomo (por remision hecha al Decreto 4828 de 2008, hoy
derogado por el Decreto 734 de 2012, el que a su vez fue derogado por el Decreto
1510 de 2013).

CASO CONCRETO

El acto acusado corresponde en este caso a la Resolucién nimero 327 del 28 de
julio de 2017, por medio de la cual se declar6 desierto el proceso contractual
correspondiente a la invitacion publica numero IP-001-EMAB-2017, a cargo de la
EMAB S.A. E.S.P.

El fundamento para tal decision fue exclusivamente el rechazo, por parte de la
entidad demandada, de la garantia de seriedad de la oferta oportunamente
presentada por la Unién Temporal demandante, consistente en una fianza. Elio,
luego de constatar que, a pesar de la oportunidad concedida para subsanar la
oferta (reemplazar la fianza por una péliza), se trataba de una garantia que, en
criterio de la entidad, no se ajustaba a lo expresamente requerido por el pliego de
condiciones.

En criterio de esta Agente del Ministerio Publico, tal decision corresponde a la
estricta aplicacion de la exigencia ineludible que, en materia de garantia de
seriedad de la oferta, resulta de la normatividad aplicable a la invitacion publica en
cuestién, habida cuenta de que la fianza otorgada por la Unidn Temporal
demandante no corresponde a ninguna de las Unicas tres posibilidades de
garantia admisibles segun dicha normatividad, interpretada ésta de la manera
sistematica y restrictiva como aqui se propone en materia de garantias. Por lo
demas, no fue suficientemente demostrada la imposibilidad practica de constituir,
como garantia de seriedad de la oferta, alguna de las tres categorias previstas en
el Manual de Contratacion de la entidad.

PETICION

En consecuencia se solicita al H. Magistrado Ponente y a los demas integrantes
de la Sala que DENIEGUEN las pretensiones.

Atentamente, y;

x)

DIANA FABIQLA MILLAN SUAREZ
PROCURADOR 17 JUDICIAL Il PARA ASUNTOS ADMINISTRATIVOS
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