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RESPUESTA A DBSERVACIONES EVALUACION CONVOCATORIA PUBLICA No, 006 DE 2023

PRIMERA OBSERVACION 1: La Fundacion Granito de Mostaza, No se encuentra

de conformidad con la evaluacion realizada por la ESE Hospital Universitario San Rafael De Tunja,
sobre la capacidad técnica del dnico proponente, especificamente sobre la verificacion de Ia
experiencia especifica de los proponentes, toda vez que ef evaluador incorporé en la evaluacion
prefiminar reglas que no estaban previstas en el pliego de condiciones, o que por supuesto altera o
rompe ef principio de intangibilidad de los pliegos de condiciones, es decir, que despues de hecha la
invitacion v presentadas las propuestas los términos de referencra no podran ser. afterados
modificados. _

Los términos de referencia establecieron que /a experiencia especifica de

los proponentes deberia acredifarse de la siguiente forma:

EXPERIENCIA ESPECIFICA

Acreditar un {01} contrato celebrado, ejecutado y liquidado en los Gltmos cuatro (04) anos contados hasta
Ia fecha de derre del proceso, por ei valor minimo del presuptiesta oficial det presente proceso expresado
en SMMLV del presente afio (1993 SMMLV), debe ser diferente al aportado en Iz experiencia general,
contratados con entidades piblicas o privadas de tercer nivel o super!or de compleydad y cuyo objeto haya
sido el suministro de alimentacion hospitalana. :

El contrato debe estar mscrmo en el RUP y.debe mc[uir ia totahdad de los slgulentes codlgos UNSPSC

GHE PR EAMIETATE S ' GBUGTE ] ' LSy
50 1. 18 27 R ‘Platos: mmbmados empaquetadps
78 .. 13 — 18] - _ob___ I Bbdegaje v aimacenamiento especializado
80 14 17 00 - - Distiibuicion - -
g5 - ] ‘15 15 B 00 - L Tecnologia de alimentos
85 15 16 | - 00 Asuntos nutricionales

85 15 17 a0 Planeaclén y ayuda de politica de

Alimentos

90 i 10 15 [3.0] Establecimientos para comer y beber
9. - 10 - 16 [ Servicios de banquetes y catering

30 _10 18 - o - Servidios de comida paie llevar vy a domidilio

_ y - Planeacién y programias de politicas de

ol _ _ B 1.6 . o : aiinmntaddn y numddn

Para for v;nﬂcauun des-fa t.:xpt;‘rlel!(.l;x dechUP €5 necesario apon:ar cemricacton expednda pCJr funuonarln
autorlzado por 12 entidad y/o coplade Contrato cor sus adiccigries ¥ modificacidnes y/o acta de iiquidacion’
donde 58 mdlque Entidad c:ontratante, Contratista {% de E}ai’ticlpadon A mlembros del Consoreio o Unién’

Temporal), objeto, plazo y vaior ejacutado. En.caso de ﬁgur&s plurates (consorcio o uniones tempora!es) la
experlenc!a general- podré ser aporiada pcr cualquiera-de sus integrantes

Nota: en caso dé. que la experiencia. prmntada {(general o espedﬁca} mnesponda a entidades
pifvadas se deberd anexar: copla de las facturas de.. venta de.los servicios;. ‘certificaciones de i

reteniclones realizadas por 13 entidad. cmtratante ¥ fas' pagos e las dedamaones iributarias
_aﬁmdese! uyanJasﬁdumsprmnradas. _ R

Como puede notarse, Ia experiencia especifica de fos proponentes seria evaluada de cmfonmdad
con el pliego de condiciones, ef cual establece que ef contrato debe estar inscrito en ef Registro Unico
de Proponentes - RUP, de donde es ficil concluir que el dnico documento legalmente valfido permite
establecer ef valor del contrato presentado para acreditar la experiencia especifica es ef RUF, en
donde dicho contrato tiene uh valor de 2006,84 SMLMV.
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No puede el comité evaluador de la ESE Hospital Universitario San Rafael De Tunja, convertir el valor
de un contrato liguidado en el afio 2021, a salarios minimos legales vigentes del afios 2023, porque
con 3/ conducta violaria flagrantemente lo establecido en ef numeral 4.2.2.2 de la Grcular Externa
No. 02 de 2016, de la Superintendencia de Industria y Comercio, la cual modifico el Titulo VII1 de la
Orcular Unica, y en el numeral 4.2.2, sefialo respecto de la verificacion de la experiencia de los
proponentes por parte de las Cimaras de Comercio, de Ia siguiente forma:

()

4.2.2. Funcion de verificacion de las Camaras de Comercio: Para adelantar 1a funcion de verificacion
de los requisitos habilitantes del proponente, deberdn tener en cuenta lo siguiente:

()

4.2.2.2. Experiencia. Los proponentes deberdn acreditar su experiencia en la provision de bienes,
obras o servicios, mediante certificados de los contratos ejecutados directamente o a través de
consorcios, uniones temporales y sociedades, en las cuales el proponente tenga o haya tenido
participacion o, copias de los contratos cuando el interesado no puede obtener tal certificado.

Para ello, el proponente podrd acreditar su experiencia presentando cualquiera de los siguientes
documentos:

- Certificacion expedida por el tercero que recibid el bien, obra o servicio en donde conste que el
contrato se encuentra efecutado; la identificacion de las partes (contratante v contratista); el valor
“del contrato expresado en salarios minimos mensuales legales vigentes (SMMLV) a la fecha de
terminacion del contrato; los bienes, obras o servicios a los cuales corresponde la expenencia que
pretenge

acreditar, as/ como los codigos de clasificacion con los cudles se identifican, para lo cual hard uso del
clasificador de bienes y servicios en el tercer nivel: y, 1a fecha de terminacion.

£n el evento que en la certificacion no se indiquen los codigos de dlasificacion relacionados con los
bienes, obras o servicios ejecutados, o que el valor del contrato no esté expresado en salanos
minimos mensuales legales vigentes (SMMLV), el representante legal o el proponente persona natural
-segun el caso, deberd acompanar certificacion en la que indiquen dichas clasificaciones, y la
conversion a SMMLV, la cual se entenderd hecha bajo la gravedad de juramento; La certificacion
debe contener la informacion necesana del contrato que el ;nteresaab desea acreditar como
experiencia v, provenir del tercero gue recibic el servicio.

- Acta de liquidacion del contrato suscrita por el tercero contratante acompaiiada de una declaracion
expedida por ef proponente, que se entenderd hecha bajo la gravedad del juramento, en la que
certifique que le consta que 1a informacion del acta de liguidacion estd en firme, o,- Copia del contrato
giecutado suscrito por fas partes en el que conste ka informacdion antes sefalada, junto con Ia
declaracion escrita suscnta por el proponente persona natural o el representante legal de Iz persona
Jjuritica donde conste el valor del contrato a la fecha de terminacion, expresado en salarios minimos
mensuales legales vigentes (SMMLV); los bienes, obras o servicios ejecutados, asi como los codigos
de clasificacion con los cuales se identifican, para fo cual hard uso del clasificador de bienes y servicios
en ef tercer nivel.

Los contratos de fracto sucesivo se considerardn efecutados en Ia porcion efectivamente cumplida.
Para proceder al registro de la experiencia de un contrato de traclp sucesivo en curso, €s necesano

R
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que el tercero que recibio los bienes, obras o servicios relacionados certifique expresamente la cuantia
y objeto del contrato efectivamente ejecutados.

- Ordenes de compra, Ordenes de serviclo y aceptacion de ofertas irrevocables, expedidas por el
fercero contratante que recibid los bienes, obras 0 setvicios en 1os gue se identifigue el valor, objeto,
fecha de terminacion y las partes contratantes.

Las personas jundicas con menos de tres (3) afios de constituidas, podrdn acreditar su expenencia
con base en la experiencia directa dge sus socios 0 accionistas, asociados o constituyentes.,

Las Camaras de Comercio, al hacer el cotejo documental de la experiencia, estdn en la obligacion de
verificar Ia informacion que reposa en los registros a su cargo y si hay inconsistencias entre los
documentos presentados en el RUP y 13 informacion que reposa en sus registros, debe abstenerse
de hacer ¢ registro. Ejemplo: las Camaras de Comercio verfficardn que ef nombre y NIT del
contratante, entre ofros,

corresponda con 1a informacicn que obra en los registros a su cargo.” (subrayado y resaltado fuera
de fexto) '

En total desconocimiento de la norma, el ESE hospital San Rafael De Tunja, en la evaluacion se
considera gue & valor el contrato 275 de 2021, debe convertirse en salarios minimos del aflo 2023,
cuando 13 drcuilar Externa No. 02 de 2016, de la Supenntenderncia de Industria y Comercio, fa cual
modifico el Titulo VIIT de Ia Gircular Unica, establece con didfana claridad que: el valor del contrato
expresado en salarios minimos mensuales legales vigentes (SMMLV) a la fecha de terminacion del
contrato”,

Si los teérminos de referencia hubieran sido claros y didfanos en sefialar que para considerar Ja

experiencia especifica, el valor del contrato aportado independiente de la fecha de su terminacion, |

seria convertido a salarios minimos del afio 2023, tal actuacion del evaluador seria valida, pero como
elfo no se dijo en los términos de referencia, por tal razon debe ddrsele aplicacion estncta al numeral
4.2.2.2 de lg Circular Externa No. 02 de 2016, de la Superintendencia de Industria y Comercio, Ia
cual modific el Titulo VIII de la Circular Unica, y en e numeral 4.2.2, sefialé respecto de ia
verificacion de /la experiencia de los proponentes por parte de las Camaras de Comercio, en caso
contrario 12 actuacion desplegada por ef comité

evaluador resuftaria ser violatoria de 1a ley, en consecuendia acreedores a /as responsabifidades de
carscter penal, disciplinario y fiscal que determing la ley 1474 de 2011, también Hamado “Estatuto
Anticorrtpcion”,

Con base en lo anteriormente expuesto, solicitamos declarar habilitada la propuesta presentada por
la FUNDACION GRANITO DE MOSTAZA, Sigla: FGM, Nit: 826003699-8. )

SEGUNDA OBSERVACION: La Contratacion Pidblica en Colombia es el principal instrumento juligico
de que se vale la Administracion para cumplir sus finalidades, hacer efectivos los deberes piiblicos y
prestar los servicios a su cargo, para el caso, mediante la colaboracion de los particulares.

Sin desconiocer gue la ESE, Hospital San Rafael de Tunja, se rige por su manual de contratacion,
lambién es clerto que, tratandose de la contralacion estatal, por ser una actividad esenciaimente
regiada, es su obiligacion brindar seguridad juridica, asociada a la correcta aplicacion de /a

normatividad en ja materia, y en consecuencia, a Ia reduccion de los riesgos de dafio antijuridico, asi .

como de responsabilidades personales derivadas.
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En este contexto, la ESE, Hospilal San Rafael de Tunja, se encuentra obfigado a dar pleno
cumplimiento a los principios que rigen la funcion publica, permitiendo desarrolfar la actividad
contractual dentro de los parametros de transparencia, economia, responsabilidad, eficacla y
eficiencia, que deben precederla. Su apficacion, cumplimiento y observancia en todos los procesos
contractuales que adelante esa Entidad es de cardcter obligatorio,

Tampoco podemos desconocer que ef Manual de contratacion de la Ese, desarrolia otras formas de
contratacidn que si bien no corresponden estrictamente a Compra Publica bajo los pardmetros de las
Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007; estas normas constituyen instrumentos efectivos para alcanzar
los fines y funciones que I3 Ley e asigna en materia contractual,

En caso tal de que la ESE Hospital san Rafael de Tunja se ratifigue en su decision de no habilitar
técnicamente al tnico proponente, estariamos frente a una violacion al debido proceso por
vulneracion al principio de ';’NA.{ TERABILIDAD O INTANGIBILIDAD DE LOS PLIEGOS DE
CONDICIONES, COMQ GARANTIA DEL DEBIDO PROCESO CONTRACTUAL”

La ESE Hospital san Rafael de Tunja, convocd a los interesados en participar en & proceso
convocatoria publica No 006 de 2023, la cual tiene por objeto:

"SUMINISTRO DE DIETAS NUTRICIONALES PARA LOS PACIENTES Dﬁ LAS
UNIDADES DE URGENCIAS Y HOSPITALIZACTON, Y LA ALIMENTACION PARA EL PERSONAL MEDICO
INTERNO Y AUTORIZADOS DE LA E.5.E HOSPITAL

UNIVERSITARIO SAN RAFAEL DE TUNJA” a la cual unicamente la Fundacion

Granjto de Mostaza, presento propuesta al proceso de seleccion.

A la Fundacion, bajo ef argumento de gue no cumple con la capacidad técnica requerida en los
términos de referencia que fueron publicados dentro del proceso de sefeccion que nos ocupa, le estdn
rechazandp su propuesta, con base en lo sigujente:

EXPERIENCIA ESFECIFICA Contrate iz VERIFICACION =]
275 DE 2021 B MEDIO LmrLE

Acreditor un (O1) contrato celabrado, ejscutads y liquidads | ERtded: BoCUMENTS

wmn fos Gitimos cuabre (O4) afios contados hasts [a facha da Oodwtos A T MO A

clerr del proceso, por =l valor minimo dal PUSSTO SUMINISTRO O ESPNCT FYCA

offciar del presents proceso axepresado en SMOLY cles SIETAS {1-33)

presente Afio (1993 SMMLVY), debe ser diferante al aportado MUTRICIONALES

en la experiencls general, contratados con entidades zmﬂ"ﬂ:s ‘-g;

publicas o privadas de tercer nivel o superor  des LAS  UNIOADES

comphajidad vy cuyo objeto haya sido & suministro de PE URGENCIAS v

allmentacitn hospitaiarka. MO SPTTALIZACT
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E El contrato debe estar inscrito en el RUP y debe inclulr ALIMENTACION C o ‘N RAFA
ia totalidad de los siguientes cidigos UNSPSC: ;‘E&N AL o CON EL ALMA
MEDICO . _....@
SEGHEN ;
o FL!:“. csL: m&:_:;x ] w&n ] INTERNO v )
50 17 27 oo Piitos combinados empaquetsdos gléTOFS\ZADgg e
Fodensre ¥ simacena 3
78 13 i o0 prl v st HOSPITAL VERIFICACION
&0 14 C17 a0 Distribucidn UNIVERSITARIO EN MEDIO
= 15 re o0 Tecnoiogia 05 almentDs SAN RAFAEL DE | DOCUMENTO | I° -
85 15 16 0o ASLDIDS TIULCraHS TUNIA, PDF
Flanascon ¥ aywia oe poifics oe Valor: RUP
& i5 4 [} Adtrrenitos $2.G78.8158.220 {(178-186)
80 10 15 of Extablecimientos paes comer v bebor SMMLV:
a 2.006,84
a0 1 16 oo Servickos de bapquetes ¥ caterdng
%0 18 18 o0 Serviclas de comida pora llevar ¥ & Se  wverifican
Planescién y programas ot pabicas | | €N el RUP ios
a3 13 16 o de shmEntacion ¥ mirkion cédlgos
UNSPSC

Para la verificacidn de fa experiencia del RUP es necesario
aportar: certificacién expedida por fundonario autorizado
por ta entidad /o copia de Contrato con sus adicclones y | El  contrato

medificrdones. Yoo de diguidaciar donde 58 lnglgre; | 9Ue . Se

miembros del Consorcio o Unién Temporai), objeto, plazo y | cumple con

valor ejecutado. En caso de figuras pilurales (consorcio o | €l valor
uniones temporales) la experlenciz general podrd ser Sﬂ:i‘:itaﬂﬂ en
al {tem.

aportada por cualquiera de sus inkegrantes,

Nota: an coso e gure ia expariarrcia presentads (general o

pecifica) corresg a ernlidad brivadas se deberd
anexar: coply de laa facturas de verits de los senidos,
certificaclones de retencones realizadas por ls entidad
contratante y los pagos de las dedaraciones tributarizs doride
se incluyar las facturas presentadas.

Como puede notarse, la ESE en el informe de evaluacion preliminar establece que ef "contrato que
se anexo no cumple con ef valor solicitado en el item” al considerar que el valor ef contrato 275 de -
2021, debe convertirse en salarios mimmos vigentes para el afio 2023, cuando fa circular Externa No.
02 de 2016, de fa Superintendencia de Industria y Comerdo, la cual modificd el Titulo VIII de la
Cireular Unica, establece con disfana claridad que: “el valor del contrato expresado en salarios
minimos

mensuales legales vigentes (SMMLV) a la fecha de terminacion del contrato”,

£s evidente que nos encontramos de frente ante una modificacion unilateral e ilegal introducida por
parte del comité evaluador de la propuesta, de los requisitos habilitantes fijados en el pliego de
condiciones consistente en induir una nueva obligacion para cumplir con las exigencias habilitantes

del proceso.

ZVale la pena preguntamos, sies r’egar’ o no que ef comite evar’uador de la ESE, haya decidido cambiar
los criterios habilitantes de las propuestas de una convocatoria publica, de manera posterior a que
las propuestas fueron entregadas por os proponentes, con el proposfto de corregir supuestas dudas
enla mterpretac;an de los pliegos de condiciones?

En este sentido se ha pronundiado en reiteradas ocasiones el Consejo de Estado, en los siguientes

terminos:

«(..) '

Asi las cosas, y una vez fijados los criterios de seleccion y sus mecanismos de ponderacion ellos no
s0lo vinculan a los participantes, sino a la propia entidad estatal, quien viene asf a autorrequiar, entre
ofros aspectos, su actividad de estudio y evaluacion de las propuestas para determinar aquella que
sea mas favorable para los fines de la contratacion que persigue en determinado proceso, lo cual
excluye, de suyo, ctalquier discrecionalidad en la aplicacion o no de los mismos o en la asignacion
de los puntajes y las formulas o en la manera o forma que para este efecto elfa misma consagro,
conducta que pugna con e deber de seleccion objetiva .

de que trata ef articulo 29 de la Ley 80 de 1993.
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De manera que, luego que ef pliego de condiciones ha tenido fa publicidad correspondiente y
transcurtido los plazos establecidos para realizar alguna modificacion o adicion, debe observarse /3
carga de claridad y precision en la faccion de los pliegos de condiciones lo exige la naturaleza juridica
de los mismos que, sabido se tiene, despliegan un efecto vinculante y normativo para los particivantes
dentro del proceso de sefeccion, como que /as exigencias y requisitos en ellos contenidas, constituyen
los criterios con arreglo a los cuales habrdn de valorarse las correspondientes ofertas, sin que sea
permitidc a la entidad licitante, modificar inconsufta y arbifrariamente las exigencias en eflos
dispuestas, so pena de viciar con dicho proceder el procedimiento de seleccion”. Cir. Conse;o de
Estado,

Sala Contencioso Admim‘strab‘vo. Seccion Tercera, Sentencia de mayo 3 del999, Ex 12344, CP.
Danjel Sudrez Herndndez,

(..)

Vale decir, para no atentar y debilitar los principios y derechos al debido proceso administrativo y sus
corolarios de defensa y contradiccion (art. 29 de la C.P.), asf como los de planeacion, transparencia,
igualdad, publicidad, responsabilidad y el deber de sefeccion objetiva de que frala 12 Ley 80 de 1993
(articulos 24 No. 5, 25 No. 1, y 2, 26 y 29), en los procesos de sefeccion de Ia contratacicn estatal,
estad vedado cualguier cambio sobre la marcha a fas reglas de juego previamente establecidas en 2
ey del mismo, o sea en el pliego de condiciones, y una vez precluida la etapa respectiva de precision,
aclaracion, adicion o modificacion de los mismos, de manera unilateral, subrepticia y oculta, que tome
por sorpresa a los participantes y genere mcertfdumbre en la etapa de evaluacion y estudio del mérito
de la mejor propuesta.

Con ello, a la postre, se compromete la legalidad del proceso precontractual y I2 adjudicacion o
declaratona de desierta de 1a licitacion o concurso, segun ef caso, siempre y cuando constituya una
irreguiandad que incida sustancialmente en I3 seleccion objetiva de 1a mejor propuesta, esto es, en
la escogencia de Ia oferta mds favorable a lz entidad de conformidad con la totalidad de los criterios
que rigen el progeso correspondiente y en atenclon a lp preceptuado por ef articulo 29 de Iz Ley

80 de 1993 Consejo de Estado, Sala de lo Contendioso Administrativo,

Seccion Tercera, Sentencia de 11 de abril de 2002, Exp. 12.294. C.P. Alier

Hemandez Enriguez.

()

La Sala advierte que este tipo de actuaciones resultan extrafias a los principios de 13 contratacion
estatal que han quedado expuestos, en fanto los parficipantes no pueden conocer o entender a
clencia cierta como a algunas propuestas se les asigna tal o cual puntaje y a ofras se les rebaja o no
el mismo, es decir, invita a I1a inseguridad juridica, Aqui, y de acuerdo con lo arriba expuesto, es
importante puntualizar sobre la obligacion que tiene la Administracion de respetar los criterios
establecidos en los pliegos de condiciones. Esta Sala ha dicho que el pliego de condiciones establece
13s reglas de juego para la participacion de los interesados y para la evaluacion de sus ofrecimientos,
constituyeéndose en norma fundamental que rige el proceso de seleccion y del contrato que surfa con
ocasidn del mismo. No

puede, entonces, I3 Administracion so pretexto de vacios o deficiencias en ef Pliego de Condiciones
cambiar los criterios o formulas para evaluar contenidos en los mismos, despuds de presentadas las
ofertas e inventarse reglas a posteriori, por cuanto, el pliego de condiciones como es sabido es fey
del proceso de seleccion, y, si bien éste puede ser interpretado por fa  Administracion, no puede
ser modificado o adicionado al momenio de
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evaluar, como ocurrid en el presente caso, en el que comité calificador aplicd una formula de
asignacion de puntaje que éste no establecia.

(o )?

Luego de surtida /a efapa que permitia a la ESE reaffzar modificaciones al p;frego de condiciones, se
ingreso en una elapa que se ha denominado como “inalterabilidad o intangibilidad de los pliegos de
condiciones”, la cual constituye la garantia del debido proceso contractual en ef proceso que nos
ocupa.

La ESE comp entidad piblica contratante, no puede realizar cambios a los criterios habilitantes de las
propuestas de Ja convocatoria publica 006 de 2023, después de presentada Ja unica propuestas y
mas exactamente en I3 verificacidn de requisitos habilitantes, bajo ningin pretexto, ya que de esta
manera, estd atentando en contra del derecho al debido proceso administrativo de los proponentes,
asi como con los principios del Estatuto de Contratacidn Publica.

£] Comité evaluador de la ESE, con su decision, estd desconociendo ef concepto de intangibiidad del
pliego de condiciones de una convocatoria publica, que ampara los principios de igualdad,
fransparencia y seleccion objetiva del contratista, e impide que las reglas de un proceso licitatorio se
modifiquen al arbitrio de la entidad contratante.

De este modo, la atribucion de modificar los pliegos de condiciones, que se encuentra reconocida en
la Ley, Ia Jurisprudencia y la doctrina, encuentra limites de indole tanto sustancial como temporal,

£n relacion con la modificacion al Pliego de Condiciones durante la etapa precontractual se impone
una regla estricta. Por consiguiente, las modificaciones no pueden referirse a los elementos esencidles
del proceso de seleccion, pues ellos debieron ser revisados, analizados y considerados frente a las
observaciones de los particulares, antes de la resolucion que ordena Ia apertura del proceso, y
especialmente en la etapa de la publicacion del proyecto de pliegos de condiciones. Esta situacion
demuestra, que se violaria Ias reglas del proceso de seleccion, pues se iniciaria un proceso, con unas
normas definidas, y luego se culminaria con unas reglas distintas de las que fueron conocidas por los
particulares, sobre las cuales deben elaborar sus propuestas, tal como ocurrio en ef presente caso,

RESPUESTA OBSERVACION 1Y 2:
La entidad acoge la observacidn teniendo en cuenta que le asiste razén al observante y en aplicacién

a la facultad que tiene la entidad de interpretacion y hermenéutica para llenar lagunas o vacios que
se presenten el pliego, se realizara la respectiva evaluacion con los SMMLV que acredite el oferente

NELSON JOHANN TRLOA CALVO
Subgerente de Servicios de Salud.

A LONDONO FORERO

esora de Desarrollo de Servicios., ; PNEAT -
As S Coo mador Area Flnanuera

SULMA, ORRE LLO

Asesora Juridico.
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