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Doctor

RAMON GONZALEZ GONZALEZ

JUEZ

JUZGADO TERCERQ ADMINISTRATIVO ORAL
CIRCUITO DE BUGA

Guadalajara de Buga-Valle del Cauca

REF.: CONTESTACION DEMANDA.

PROCESO : 76-111-33-33-003-2018-00333-00.
DEMANDANTE : CRHISTIAN LEONARDO CASTRC LONDORO
DEMANDADO : MUNICIPIO DE BUGALAGRANDE- VALLE
MEDIO DE CONTROL : NULIDAD SIMPLE.

ALEXANDRA ZUNIGA GONZALEZ , mayor de edad, vecina de Tulua Valle, identificada
con la cédula de ciudadania No. 66.717.085 expedida en Tuluaj Valle, con Tarjeta
Profesional de Abogada No. 87040 del Consejo Superior de la Judicatura, actuande en
representacion del MUNICIPIO DE BUGALARANDE VALLE, conforme al poder especial
otorgado por el Alcalde del Municipio de Bugalagrande, el cual acepto, encontrandome
dentro del término me dirfjo a su despacha para contestar la deman 2, en los siguientes
términos:

I. SOBRE LAS PRETENSIONES Y CONDENAS DE LA DE}MANDA.

Me opongo a todas y cada una de las pretensiones y condenas de la demanda, por cuanto
las mismas carecen de fundamentos facticos y juridicos que hagan viable su prosperidad,
como quiera, que la parte actora pretende al plantear su demanda, y al hacer la narracién
de los supuestos hechos, atribuir al MUNICIPIO DE BUGALAGRANDE una supuesta e
ingxistente violacion de normas legales; toda la actuacién precontractual y contractual del
proceso de concurrencia de oferentes No. 094-2018 de octubre 9 de 2018 mediante la cual
se seleccioné de manera objetiva "SELECCION DE LOS SOCIOS ESTRATEGICOS QUE
CONFORMARAN CON EL MUNICIPIO DE BUGALAGRANDE! UNA EMPRESA
PRESTADORA DEL SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO DE,ASEO PARA LA
PRESTACION DE LOS COMPONENTES DE BARRIDO Y LIMPIE lDE VIAS Y AREAS
PUBLICAS, RECOLECCION Y  TRANSPORTE, DISPG)SICION FINAL,
APROVECHAM[ENTO Y GESTION COMERCIAL EN EL MUNICIPIO DE
BUGALAGRANDE -VALLE" fue expedida en legal forma y sin vulnerar ninguna disposicién
juridica, tal y como se expondra en |a presente contestaciéon de demanda.

ll. SOBRE LOS HECHOS DE LA DEMANDA.

1. Et hecho 1. ES PARCIALMENTE CIERTO, fal y como se advierte dé los documentos del
proceso de seleccién reprochado por el demandante, que se encuentra publicados en el
portal del SECOP, a través del Siguiente link:
hitps:/fwww.contratos.gov. co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=18-1-1953086,

se observa que si bien, el proceso de seleccién fue publicado a dicha plataforma bajo la
modalidad de “Licitacién Publica”, ello ocurrié no porque se tratara propiamente de dicho
mecanismo de seleccion regido por la ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007, sino por
considerarse por la administracién Municipal, el mas adecuado para garantizar {a publicidad

mas amplia del proceso en tiempo real a través del mecanismo establecido para tal fin por *

el Gobierno Nacional, y dado particularmente por que, siendo un proceso especial, bajo un
régimen de excepcién, no se encuentra contemplado en las opciones de cargue de
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informacién al SECOP, siendo el mas cercano en estructura y tiempos, Unicamente para
efectos de pubiicidad, la licitacion puablica.

De lo anterior, se deja expresa constancia en el numeral 9.8 del pliego de condiciones
publicado en el link en mencidn, en el cual expresamente se indica:

“9.8: PUBLICIDAD DEL PROCESO

Todos los documentos resuftantes del presenle proceso de seleccién seran
publicados en el Sistema Electrénico para ia Contratacion Puablica (SECOP), a
través del Portal Unico de Confratacion www.contralos. cov.coide conformidad con
lo establecido en el Decreto 1082 de 2015, por Ia opcion de licitacién publica,
pero_se trata de un proceso de concurrencia_de oferentes” (resaltado y

subrayado son propios) i

De tal suerte que, contrario & lo manifestado por el actor, la Convocatoria ptiblica No. 094
de 2018, no correspondid a una licitacion publica, sino a un proceso especial de
CONCURRENCIA DE OFERENTES bajo regulacién de la CRA, perd que no se rigié por
tas normas propias de Ia licitacion publica, como se explicara mas ?Felante, sin que ello
ofrezca confusion alguna dada la claridad de los pliegos de condiciones y por el contrario
constituya una garantia adicional de transparencia y difusion adécuada del proceso
contractual. f

2. El hecho 2. NO ES CIERTO, toda vez que la intencién contractuil del Municipio, y el
régimen legal de la contratacién, fueron absolutamente claros en el documento de pliego
de condiciones y en la resolucion de apertura, en varios de sus apartes, en que se indic6
expresamente que se trataba de un proceso especial de CONCURRENCIA DE
OFERENTES y no de una licitacidn publica, independientemente|del mecanismo de
publicacion en el SECOP.

En particular, la explicita intencion del Municipio de Bugalagrande en cuanto al régimen
legal de la convocatoria, contrario a la conjetura presentada por el actor en este hecho,
quedé plasmada en el Numeral 1.2 del pliego de condiciohes, donde se determina:

“1.2 Régimen Legal de la Convocatoria y del Contrato Societario

La presente convocatoria de concurrencia de oferentes, la minuta de constitucion
que se suscriba y la prestacion del servicio, se rigen por el dérecho privado en o
pertinente, por el régimen juridico aplicable a los Servicios P&b{icos Domiciliarios en
general y especificamente al sector de aseo y saneamientd basico, de conformidad
con la Ley 142 de 1994, la Ley 632 de 2000, la Ley 689 de 2001, y por las
Resoluciones 151 de 2001, 351 y 352 de 2005, 242 de 2003 y 376 de 2006 de la
Comision de Regufacion de Agua Potable y Saneamiento Bdsico — CRA, y demdas
normas que las adicionen, modifiguen o complementen. Para efecfos de la
propuesta, los oferentes deberan analizar la normatividad seﬁa!ada y la relacionada
con este servicio pablico con ef propdsito que conozcan a cabalidad el régimen
Jjurldico que regula la presente Convocatoria, la constitucion de fa nueva sociedad y
la prestacion del servicio.”

Adicionalmente, se debe reiterar el contenido del numeral 8.8 del plie]'go de condiciones a
que hicimos referencia en la contestacién al hecho anterior.

Se debe aclarar, no obstante, que la realizacion de estudios previoé, la elaboracion del
pliego de condiciones y su publicacién en el SECOP, no obstante tratarse de etapas
precontractuales de planeacion y publicidad reguladas por la Ley 80 de 1993, la Ley 1150
de 2007 y el Decreto 1082 de 2015; no implican que el proceso de seleccion se rigiera por
las mismas, sino, tal y como se evidencia del encabezado mismo de la Resolucion 957 de
octubre de 2018 aqui demandada, el proceso se desarrollé por el Alcalde Municipal de
Bugaiagrande: (...} en uso de sus atribuciones constitucionales y legales y en especial las
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conferidas en la Ley 142 de 1994, la Ley 632 de 2000, la Ley 689 de 2011, y por las
Resoluciones 151 de 2001, 351, y 352 de 2005, 242 de 2003 y 376 de 2006 de la Comisién
de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Bésico - CRA (...)".

Nétese pues, que en ninguna parte de los documentos del proceso de seleccién, se
menciona que el régimen juridico del mismo sea el de licitacién publica, y por el contrario,
se hace amplio eénfasis en que el régimen contractual sera el del proceso de
CONCURRENCIA DE OFERENTES regulado para este tipo de proces:os por la CRA.

3. El hecho 3. NO ES CIERTO en la forma presentada por el demandante, pues como se
sefiald en la respuesta al hecho anterior, la Resolucién 957 del 8 de octubre de 2018 aqui
demandada, clara y expresamente indica que el proceso se desarrolld por el Alcalde
Municipal de Bugalagrande: “(...) en uso de sus atribuciones constitucionales y legales y en
especial las conferidas en la Ley 142 de 1994, la Ley 632 de 2000,, I Ley 689 de 2011, y
por las Resoluciones 151 de 2001, 351, y 352 de 2005, 242 de 2003 iy 376 de 2006 de la
Comision de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Bésico — CRA (...)", por lo que
no se entiende lo “paradojico” que pretende resaltar el actor.

4. El hecho 4. NO ES CIERTO en la forma presentada por el demandante, pues como se
observa del texto de la Resolucién impugnada y del pliego de condicionés que le da alcance,
la referencia normativa al Estatuto general de la contratacién pulblica, alude a los
mecanismos de publicidad y otros aspectos de planeacion del procesol contractual, que por
no tener una regulacion especifica en la normativa especial aplicable en materia de
servicios publicos, fueron traidos por analogia al presente proceso, a fin de evitar incurrir
en arbitrariedad, disefiando un proceso mas garantista y acorde de los principios de
publicidad y planeacion que exige el régimen especial de contratacion de servicios plblicos,
los cuales fueron salvaguardados por el Municipio, mediante la aplicacion, como ya se dijo,
analogicamente del régimen de contratacién estatal, que aunque ‘no era plenamente
aplicable al proceso de seleccion, si contiene una reglamentacién que Qesarrolla de manera
adecuada tales principios, considerandose para efectos garantistas pot parte de! Municipio,
la pertinencia y conveniencia de su aplicacién en el caso controvertido.

5. El hecho 5. NO ES CIERTO, toda vez que tanto la Resolucion No. 957 del 9 de octubre
de 2018, como los numerales 1.2y 9.8 del pliego de condiciones de la ¢onvocatoria publica,
son expresos en cuanto al régimen legal aplicable al proceso de selecc‘fién que, como ya se
dijo, ante el vacio normativo de dicho régimen legal en cuanto a temas de publicidad y
planeacién, acudio a la aplicacién de la regulacion de la contratacién 'estatal, sin que ello,
para ningtn efecto, implique como sefiala el actor, un "error de gravef técnica juridica que
constituyan causal de nulidad’, pues, se reitera, lo que hizo la administracion fue suplir un
vacio del régimen especial de contratacién de servicios publicos, desarrollando ciertos
principios a través del régimen regulado de la contratacién estatal, aspecto que quedé claro
en todos los documentos del proceso de seleccién que se adjuntan.

6. ElLhecho 6. NO ES CIERTO en |la forma presentada por el demandante, por las siguientes
razones;

- En primer lugar, si bien el Municipio no realiza un aporte en dinero, ni erogacion
presupuestal, misma que es asumida por los inversionistas, esta era una regla clara para
todos los oferentes, que no merecié reproche alguno por los interesaqos en el proceso de
concurrencia de oferentes, ni tiene prohibicion legal alguna, toda vez que, contrario a lo
manifestado mas adelante por el actor, no se trata de un pago por entrar, sino del
reconocimiento de una participacién accionaria para el Municipio a titulo de inversion, que
representa dineros adicionales a vincularse a la sociedad, y por endg a la inversién en la
prestacion del servicio publico de aseo por la nueva empresa prestadora y que concede
ademas derechos politicos y participacion en la administracién de la sociedad, de manera
que, desde su posicion accionaria y administrativa en la nueva sociedad, el Municipio pueda
cumplir a cabalidad con su obligacion de garantizar la adecuada prestacion del servicio
publico de aseo en los términos del articulo 5 de la Ley 142 de 1994.
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- En segundo lugar, porque no hay prohibicién legal alguna que Impida la inclusion de este
tipo de clausulas, méaxime en cuanto con ellas también se evita una afectacién del
patrimonio publico, en la medida en que el proceso de contratacién no implica una erogacion
o compromiso presupuestal del ente territorial; siendo comn incluso, y tal y como se vera
en la presente contestacion, que se incluyan en estos procesos contractuales otro tipo de
pagos al contratista, como primas de éxito o de estructuracion a favor del consultor que
asesora el proyecto, las cuales jamas han merecido reproche judiciaI; administrativo o de
entes de control de ninguna clase; tal y como puede observase en procesos de contratacién
surtidos en los Municipios de Soacha, Duitama, Garzén, entre otros.

efectuado aporte alguno a la conformacion de la nueva sociedad, ya que, como se observa

- En tercer lugar, porque no es del todo cierto, que el Municipio de Bl.iJgalagrande no haya
en el numeral 3.4. del pliego de condiciones:

cree, sera aporfados por fos socios estratégicos seleccionados. iEl MUNICIPIO DE
BUGALAGRANDE esta obligado a entregar el catastro de usuarios vigente para la fecha
de legalizacién del contrato societario producto del presente procesd de coneurrencia de
oferentes y una vez termine el contrato No. 594 de 2008 suscrito entre el Municipio’ de
Bugalagrande y Proactiva de Servicios S.A. ESP.”

"Ef aporte del MUNICIPIO DE BUGALAGRANDE en ef capital social cje la socledad que se

7. Elhecho 7. NO ES CIERTO, en la forma indicada por el actor, toda vez que la informacion
a que hace referencia, es informacién publica que las empresas prestadoras de todos los
Municipios deben cargar al Sistema Unico de Informacion — SUI — de la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios, el cual puede consultarse a través de la pagina web
www.sui.gov.co, de conformidad con lo previsto por los articulos 53 y|siguientes de la Ley
142 de 1994, y la Resoluciéon SSPD 20101300048765 y concordantes expedidas por dicha
entidad, por lo que no era necesario publicar dicha informacién como éfnexo del proceso de
seleccion, toda vez que, al tratarse de un proceso de seleccion de socios estratégicos y
especializados para la prestacion del servicio de aseo, que eran jresponsables de la
presentacion de su respectiva oferta, es claro que debian tener oqLocimiento de dicha
informacién y consultarla por su cuenta en el sistema piblico de informacidn en mencién;
razén por la cual, Ia no inclusién de la infermacién a que alude el actoé en el enunciado del
presente hecho, no comporta irregularidad ni deficiencia alguna. !

8. El hecho 8. ES CIERTO.

9. El hecho S. ES PARCIALMENTE CIERTO, toda vez que el inform'? de evaluacion a la
fecha se encuentra en firme y no comporta presuncién alguna, como lo sefiala el actor, 1o
que se puede corroborar en el Punto No. 3 del informe de evaluacién ique ya fue aportado
como prueba.

10. El hecho 10. NO ES CIERTO, ninguna norma jurldica, ni contractual, ni en materia de
servicios publicos, obliga a construir o publicar un estudio tarifario como fundamento del
proceso de contratacién, toda vez que en el presente caso, la metodologia tarifaria aplicable
sera la contenida en una resolucién de caracter nacional expedidajpor la Comisién de
Regulacién de Agua Potable y Saneamiento B4sico — CRA — mediante la Resolucion CRA
No. 720 de 2015, la cual solo exige el estudio tarifario como parte he las funciones de
regulacion y control a su cargo y a cargo de la Superintendencia de Servicios Pdblicos, y
como elemento de publicidad a los usuarios del servicio en la forma prevista en dicha
hormativa, pero no como un elemento previo del proceso de seleccién' méxime en cuanto,
segin se observa de los documentos del proceso de seleccion, en elpresente ¢aso, no se
aplicd la figura de tarifas contractuales previsto en el paragrafo del artiéulo 87 delaLey 142
de 1994, y las tarifas a cobrar a log usuarios, no fueron ni criterio de selecciéon ni de
ponderacion; salvo el descuento tarifario otorgado sobre las tarifas ya aplicadas en el
Municipio, las cuales, también son publicas y se encontraban publicadas en la pagina web
del anterfor prestador del servicio de aseo, sobre las cuales se formoé la oferta presentada
por ¢l adjudicatario.
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11. El hecho 11. NO ES CIERTO, siendo pertinente advertir que el articulo 224 del Decreto
019 de 2012 hace referencia a los procesos de seleccién regulados por el articulo 30 de la
Ley 80 de 1993, que no es el caso del proceso de seléccién adelantade por el Municipio de
Bugalagrande en este caso, toda vez que el mismo correspondia a un régimen especial
regulado por la Ley 142 de 1984 y [a Resolucién CRA No. 151 de 2001, que no exige ese
tipo de publicaciones, ni la rigurosidad del procedimiento exigido por el acclonante.

Lo anterior, teniendo en cuenta ademas, que entre otras mediante Sentencia de 12 de
agosto de 2014, con ponencia del C.P. Dr. Enrique Gil Botero, Rad. Mno. 25000-23-26-000-
1995-10866-01 (26332), el Consejo de Estado puntualmente sefialé que la expresion
contenida en el articulo 224 del Decreto 019 de 2012, de “hasta” tres avjsos, hace referencia
al criterio de la entidad convocante, que (...} cumplia publicando 1, 2 0 3 a su eleccién”,
por cuanto (...} La cantidad de avisos dependfa de la naturaleza, objefo y cuantia del
confrato, de manera que cada entidad con discrecionalidad estab!e}lzfa el nimero, pero
debia afender a los fres criterios establecidos por el legisiador. Nu& ca reglamenté esta
disposicion, bastante ambigua, de manera que contribuyera a apl(‘ic::aﬂa con orden e
identidad en la administracién”. Con lo cual, en [a medida en que la normativa invocada por
el actor no modificé el articulo 30 de la Ley 80 de 1993 mas que en Io[referente al lugar de
publicacion, y mantuvo la expresion “hasta” 3 avisos, esta se interpretd y aplicd por el
Municipio, en la forma analizada por el Consejo de Estado en la citadz{jurisprudencia.

El Municipio de Bugalagrande por PUBLICIDAD Y TRANSPARENCIA, realizo fa publicacién
de todo el proceso de seleccion incluido el aviso de invitacién en el SECOP, asi mismo se
publicé el aviso de invitacién en la pagina web del Municipio, como se dbserva en el link del
proceso a través de la plataforma del SECOP | al que fue cargado y qué se puede consultar
en https:/fwww.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do?nimConstancia=18-1-
195308, se evidencian las correspondientes publicaciones del aviso, en la forma indicada
en la norma precitada, los cuales aparecen publicados, con la debida ’amtelacién, el dia 24
de septiembre de 2018, a las 8:46 a.m., segtn el orden de publicaciones visible en la
plataforma.

Ast las cosas, el entendimiento dado por el actor en la presentacion del hecho, al texto del
articulo 224 del Decreto 019 de 2012, es etrado, y no existe por talirazén, irregularidad
alguna en el proceso de seleccion.

12. El hecho 12. NO ES CIERTO, por los mismos motivos y razones juridicas explicadas
en la contestacion al punto anterior, hecho que es reiterativo en la demanda y que ya ha
quedado contestado.

13. El hecho 13. NO ES CIERTO en la forma presentada por el demandante, toda vez que
efarticulo 87 de la Ley 142 de 1994, no exige mecanismo de publicidad alguno en la forma
sefialada por el actor, asi como que en el contrato resultante de la convocatoria publica
controvertida en la demanda, no se aplicé el esquema de tarifa contractual de que trata el
paragrafo primero de dicha norma, sino el esquema tarifario regulado por la CRA mediante
la Resolucién No. 720 de 2015, que obliga al prestador, a publicar sus estudios de costos
y tarifas, requisito que no aplica para el Municipio convocante, toda vez que no es la entidad
territorial quien efecttia ! calculo ni aplicacion de las mismas.

14. El hecho 14. NO ES CIERTO en la forma tendencicsamente sefialada por el actor, toda
vez que la audiencia de actaracién de pliegos se realizé en la forma prevista en el proceso
de convocatoria, sin que se presentara interés o asistencia por ningunq persona, lo que no
invalida el proceso de seleccion ni el desarrollo de la audiencia, toda vez que no existe
norma alguna que exija, como requisito de validez de dicha etapa procésal, la asistencia de
ninguna de las personas o entidades aludidas por el actor en el enunciado del hecho.

15. El hecho 15. NO ES CIERTO, toda vez que la solicitud de copia de la propuesta
presentada por el oferente en la convocatoria ptblica No. 094 de 2018, fue contestada
expresamente y de fondo mediante comunicacion de 31 de octubre de 2018, publicada en
el SECOP; adicionalmente, mediante la aplicacién, reiteramos, analégica de los preceptos
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de la Ley 80 de 1993 sobre licitacion ptiblica al menciohado proceso de seleccion, el articulo
24 de dicha norma, establece como requisito para acceder a las copias de las propuestas
de los oferentes la acreditacién de un “interés legitimo” para tal fin, el cual no fue anunciado
ni acreditado dentro del proceso por el aqui accionante, quien ni siquiera figuraba como
oferente o representante de interesado determinado en el proceso de seleccién, y ni
siquiera como usuaric del servicio, pues segun se evidencia de las comunicaciones del
demandante y el acapite de notificaciones de la propia demanda, ni siquiera reside en el
Municipio de Bugalagrande.

16. El heche 16. ES PARCIALMENTE CIERTO, pues tal y como seﬁalla el propio actor, en
su momento el despacho judicial de tutela decretd una medida provigional de suspension
de la audiencia de adjudicacion del proceso de seleccion, no obstanje, ni la medida ni el
resultado final de la tutela, reconocieron o concedieron la razén lal accionante, aqui
demandante, ni tuvo relacién directa con sus solicitudes en el proc;escyI de seleccion.

17. El hecho 17. NO ES CIERTO, toda vez que, la decisién de futela aludida por el
demandante en este hecho, se encuentra motivada por el despacho del Juzgado Promiscuo
Municipal de Bugalagrande, dentro de los términos de ley, advirtiendo %\demés quencesla
presente accion judicial el mecanismo idéneo para debatir 0 convertir en una instancia mas,
un tramite de tutela ya concluido.

18. El hecho 18. ES CIERTO.

19. EI hecho 19. NO ES CIERTO, el demandante no allega ninguna prueba de las
afirmaciones contenidas en ¢l presente hecho, puntualizando que todas las inquietudes y
preguntas recibidas al proceso de seleccién se encuentran debidamente contestadas segln
publicacidén en el SECOP, plataforma donde a través del link ya ¢itado, se encuentra
también publicada el acta de la audiencia publica de adjudicacién, en fa cual consta
expresamente la constancia de la asistencia del sefior CHRISTIAN LEONARDO CASTRO
LONDONO, aqui accionante y su identificacion, asi ¢como de otros ciudadanos y personas
interesados en el proceso de seleccion.

Adicionalmente, se dejoé constancia en el acta, y en garantia de los derechos de los
ciudadanos intervinientes, de la asisiencia del sefior CARLOS URICIC TASCON
OSPINA, personero Municipal y actor del Ministerio Publico para este proceso de seleccién.

Inclusive, segun se advierte del acta de adjudicacidn, alli se dejé constancia de las
discusiones suscitadas entre los intervinientes y la administracion, conilo que se demuestra
claramente que el accionante intervino, participé y tuvo oportunidad de acceder a la
audiencia publica en mencién, en clara contravia de sus propias’ afirmaciones en el
énunciado del hecho.

En la audiencia de adjudicacion esta entidad cumplié con lo establecido en el Decreto 1082
de 2015 en el articulo 2.2.1.2.1.1.2. que sefala:

“Audiencias en la licitacién. En la etapa de seleccion de la licitacion son obligatorias las
audiencias de: a) asignacion de Riesgos, y b) adjudicacién. Si a solic;'tud de un interesado
es necesario adelantar una audiencia para precisar el contenido v alcance de los pliegos
de condiciongs, este tema se frataré en la audiencia de asignacién de, Riesgos.

En la audiencia de asignacion de Riesgos, fa Entidad Estatal debe presentar el analisis de
Riesgos efectuado y hacer la asignacion de Riesgos definitiva.

La Entidad Estatal debe realizar la audiencia de adjudicacién en la fecha y hora establecida
en ef Cronograma, la cual se realizaré de acuerdo con las reglas establecidas para el efecfo
en los mismos y las siguienfes consideraciones:

1. En la audiencia los oferentes pueden pronunciarse sobre las respuestas dadas por la
Entidad Estatal a las observaciones presentadas respecto del informe de evaluacion, lo cual
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no implica una nueva oportunidad para mejorar o modificar la oferta. Si hay
pronunciamientos que a juicio de la Entidad Estatal requiere anélisis adicional y su solucién
puede incidir en el sentido de la decisién a adoptar, la audiencia puede suspenderse por el
término necesario para la verificacién de los asuntos debatidos y la comprobacién de lo
alegado.

2. La Entidad Estatal debe conceder ef uso de la palabra por una iinica vez af oferente
que asi lo solicite, para que responda a las observaciones que sobre la evaluacién de su
oferta hayan hecho los intervinientes.

3. Toda intervencion debe ser hecha por la persona o las personas previamente
designadas por ef oferente, y estar limitada a la duracién méxima que la Entidad Estatal
haya sefialado con anterioridad.

4. La Entidad Estatal puede prescindir de la lectura del borrador dél acto administrativo
de adjudicacion siempre que lo haya publicado en el SECOP con anfelacion.

5. Terminadas las intervenciones de los asistentes a la audiencia, se proceders a adoptar
fa decisién que corresponda.”, Ia negrilla es mia.

20. El hecho 20. NO ES CIERTO en la forma planteada por el actor, toda vez que las
observaciones a que alude en el enunciado de este hecho, correspdnden a escritos que
fueron allegados a la Alcaldia Municipal el dia antes de la audiencig de adjudicacién, en
horas de la noche y fuera del horas habiles laborales, por lo que, estando convocada la
adjudicacion, para la primera hora del dia 8 de noviembre de 2018,  es claro que dichas
observaciones fueron entregadas al filo del inicio de la audiencia, y fuera de la oportunidad
establecida en el cronograma de ia convocatoria para tal fin, por 16 que sin duda eran
extemporaneas.

No obstante, segin se evidencia en el link del proceso, dichas observaciones
extemporaneas fueron debidamente contestadas y publicadas en el SECOP, dejéndose la
constancia correspondiente en el acta de adjudicacién del proceso. .

|
Sobre el particular, cabe resaltar que la actuacion de la administracidn se concreté a los
principios propios del debido proceso, la perentoriedad de los términos procesales, vy la
imposibilidad de que los mismos sean revividos, sin cuya aplicacion, el procesc de seleccién
— ¥ cualquiera otro — terminaria en un eterno debate que, para evitar dicha situacion, se
establecen claramente y desde la fijacion del cronograma, las reglas y tiempos en que se
pueden ejercer los derechos de participacion y observacion por los jnteresadoes, mismos
que fueron desconocidos por los observantes, y en consecuencia, no ataban al Municipio
para dilatar, suspender, o abstenerse de continuar con el proceso de seleccion, en la forma
pretendida, entre otros, por el aqui demandante.

21. El hecho 21. ES PARCIALMENTE CIERTO, asi: en la medida en que el demandante
presenta en este numeral, dos (2) hechos completamente diferentes, se procede a
contestarlos individualmente:

a) En cuanto al primer presupuesto de hecho enunciado en el este hagho, NO ES CIERTO,
en ningun aparte del acta de la audiencia de adjudicacion de la con%catoria publica No.
094 de 2018 aparece “delegacién” alguna del sefior Alcalde Munjcipal al Dr. JORGE
PORTOCARRERO para conducir o dirigir dicha audiencia, tal Yy con‘{o demuestra el texto
mismo del acta, que de lo Ginico que de constancia es de la delegacionidel uso de la palabra
dada al Dr. Portocarrero, por el representante legal del oferente, entendida como
autorizacion o poder para que ejerciera su voceria, y los espacios en que a dicho abogado
se le concedi6 el uso de la palabra por la administracién municipal, sin que en ningtn
momento se advierta ni la delegacion de funciones administrativas argumentada por el
demandante, ni tampoco la “conduccién” de la audiencia por el mencionado profesion'al.
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Con relacién a la audiencia de adjudicacion, en el tramite del proceso de concurrencia de
oferentes No. 094-2018 de octubre 8 de 2018 mediante la cual se seleccioné de manera
objetiva *SELECCION DE LOS SOCIOS ESTRATEGICOS QUE CONFORMARAN CON
EL MUNICIPIO DE BUGALAGRANDE. UNA EMPRESA PRESTADORA DEL SERVICIO
PUBLICO DOMICILIARIO DE ASEO PARA LA PRESTACION DE LOS COMPONENTES
DE BARRIDO Y LIMPIEZA DE VIAS Y AREAS PUBLICAS, RECOLECCION Y
TRANSPORTE, DISPOSICION FINAL, APROVECHAMIENTO Y GESTION COMERCIAL
EN EL MUNICIPIO DE BUGALAGRANDE -VALLE®, se contd el apoyo de! doctor JOSE
FERNANDO MORALES GARCIA abogado que hace parte del eduipo de trabajo del
CONTRATISTA-SERVICIOS Y ASESORIAS MJM SAS que en virtud del Contrato de
prestacidn de Servicios profesionales No. 01 de 2018, presto ap?yo al Municipio de
Bugalagrande en los procesos de contratacion, en la vigencia 2018. !

Durante el desarrollo del proceso de seleccién, cada uno de los funcignarios del Municipio,
cumplié con sus funciones, en ningin momento el doctor JOSE FERNANDO MORALES
GARCIA abogado que hace parte del equipo de trabajo del CONTRATISTA-SERVICIOS Y
ASESORIAS MJM SAS ejercid funciones de algun funcionario de! Municipio de
Bugalagrande en su nombre y/o representacion, y de manera especifica en la audiengia de
adjudicacion, fui yo JORGE ELIECER ROJAS en mi calidad de Alcalde del Municipio de
Bugalagrande quien instalo la audiencia de adjudicacion y adjudique el contrato a la UNION
TEMPORAL BUGALAGRANDE LIMPIA, integrada por EMPRESA| COLOMBIANA DE
ASEO S.A. con NIT No. 805.025.760-8, con una participacién| del 55%, MISION
AMBIENTAL S.A. E.S.P. con NIT No. 805.023.753-7, con un porcentijf de participacién del
16%, JAMUNDI ASEO S.A. E.S.P. con NIT No. 800.484.221-2, con un porcentaje de
participacién del 25% y DAGUA LIMPIA S.A. E.S.P. con NIT No. 90@.256.360—0, con una
participacion del 5%, cuyo objeto es “SELECCION DE LOS SOCIOS ESTRATEGICOS
QUE CONFORMARAN CON EL MUNICIPIO DE BUGALAGRANDE. UNA EMPRESA
PRESTADORA DEL SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO DE ASEO PARA LA
PRESTACION DE LOS COMPONENTES DE BARRIDO Y LIMPIEZA DE VIAS Y AREAS
PUBLICAS, RECOLECCION Y TRANSPORTE, DISPOSICION FINAL,
APROVECHAMIENTO Y GESTION COMERCIAL EN EL{ MUNICIPIO DE
BUGALAGRANDE —-VALLE. |

El apoyo que realizo el doctor JOSE FERNANDO MORALES GARCI}‘\ abogado que hace
parte del equipo de trabajo del CONTRATISTA-SERVICIOS Y ASESORIAS MJM SAS, no
fue a titulo de delegacion de funciones, la labor del doctor JOSE FERNANDO MORALES
GARCIA fue moderar y desarrollar la audiencia de adjudicacion, pefro ho tomeé ninguna
decisién en nombre del Municipio de Bugalagrande.

En la audiencia de adjudicacién el doctor JORGE ELIECER ROJAS-alcalde, estuvo
presente desde su inicio hasta su terminacion, y en ningtin momento se desprendié de sus
funciones, antes por el contario estuvc presente en la audiencia y de viva voz manifesté
cada una de sus decisiones en estricto cumplimiento y aplicacién de las normas
contractuales.

El doctor JORGE PORTOCARRERO no tenia para la fecha de la audiencia de adjudicacion
ninguin vinculo laboral o contractual con el Municipio de Bugalagrandé, y estuvo presente
en la audiencia de adjudicacion pero como abogado del proponente UNION TEMPORAL
BUGALAGRANDE LIMPIA.

Es necesario manifestar que antes de instalar la audiencia, previamente se dio respuestas
a las peticiones recibidas antes de la audiencia, se realizd el registro & identificacion de los
asistentes y se realizd un preambulo sobre las condiciones generales he la audiencia, para
después de esto, el ALCALDE-JORGE ELIECER ROJAS instalar la audiencia; el cual en
su calidad de Alcalde y ordenador del gasto del Municipio de Bugalagrande, ejercio sus
funciones en [a audiencia no las DELEGO a nadie.
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b) En cuanto a la subsanacion de !a pdliza de garantia de seriedad de la propuesta, es
cierto que se permitié al demandante subsanar el defecto formal de que esta adolecia,
consistente en la falta de la firma del tomador, circunstancia que no corresponde a
irregularidad alguna, toda vez que no es un requisito de comparacién de las propuestas,
sino una mera formalidad, que la péliza estaba expedida en debida forma y pagada por el
oferente, asi como que el presupuesto de insubsanabilidad de la poliza, de que trata la Ley
1882 de 2018, aplica cuando la péliza no es presentada con la oferta, io que claramente no
ocurrié en el presente caso, razén por la cual, dicha subsanacién, pérmisible hasta antes
de la adjudicacion, no constituye irregularidad alguna come lo sefiala el actor.

Pero ademés; es necesario aclarar que segln la Corte Suprema de Justtma la falta de la
firma de la pdliza de seriedad de la oferta no |a invalida, al respecto, ja Corte Suprema de
Justicia recordd las bases del contrato de seguro y sus alcances de acuerdo a la normativa
vigente. Segln el articulo 1036 del Codigo de Comercio, subrogado por el 1° de la Ley 389
de 1997, el contrato de seguro es consensual, bilateral, oneroso, aleatorio y de ejecticién
sucesiva, de ahi que para su perfeccionamiento solo se requiere del a¢uerdo de voluntades
entre las partes; sin embargo, la aita corporacién recordd que el documento donde obran
las estipulaciones pactadas puede o no tener la firma del tomador, ?in que la falta de la
misma conlleve a la invalidez del acuerdo o un disentimiento de este con su contenido, ya
que por lo general corresponden a formularios pre impresos con un lpropésito netamente
demostrativo de los puntos que fueron conocidos desde un comienza por los involucrados
(M.P. Fernando Giraldo) Corte Suprema de Justicia, [Sentencia 28032016
(05001310300320080003401) Mar. 4/16.

22. El hecho 22. NO ES CIERTO, toda vez que los meros errores formales de una actuacién
administrativa, son subsanables en cualquier tiempo, en los términos del articulo 45 de la
Ley 1437 de 2011, pues dichos errores no dan lugar a cambios en el $entido material de la
decisidn; razdn por la cual, ello no impedia de manera alguna, la continuidad del proceso
de seleccion y la viabilidad de su adjudicacién en la forma y con los requisitos establecidos
previamente en el pliego de condiciones.

23. El hecho 23. NO ES UN HECHO, se concreta el demandante a describir su accionar
mediante la presentacion de la demanda. |

lll. SOBRE LAS NORMAS VIOLADAS SEGUN LA DEMANDA.

La presente fundamentacion sera presentada dando contestacién ja cada uno de los
argumentos planteados por el demandante, en el acapite denominado “DESARROLLO DE
LAS DISPOSICIONES VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION": No existe por parte del
MUNICIPIO DE BUGALAGRANDE violacién de ninguna disposicion constitucional o legal,
el acapite de normas violadas y concepto de viclacién, no encierran un concepto claro de
infraccion a norma constitucional o legal, como se pasa a sustentar:

1. En cuanto a la “FALSA MOTIVACION DE LA RESOLUCION 957 DE 2018 QUE
ORDENA LA APERTURA DEL PROCESO Y DE LA RESOLUCION No. 1110 DEL
MISMO ANO QUE ADJUDICA EL PROCESO”,

Tal y como se explicod en la contestacién a los hechos de la demanda, el proceso de
seleccion que correspondié a la convocatoria pablica No, 094 de|2018, se desarrolld
siguiendo los parémetros del régimen especial de contratacién para los servicios publicos
domiciliarios de aseo, contemplado por las Resoluciones CRA No. 151 de 2001 y CRA No.
242 de 2003, en cuanto hacen referencia a los procedimientos regulados de contratacion
mediante CONCURRENCIA DE OFERENTES, pero que a pesar de establecer principios v
reglas de caracter general a seguir, no contemplan una regulacién progedimental especifica
para ciertas etapas del proceso de seleccién; razén por la cual, el Municipio de
Bugalagrande, procedié mediante una interpretacion y aplicacién normativa arménica a
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aplicar, en aquellos asuntos no regulados, las reglas previstas en el estatuto general de la
confratacion estatal para el proceso de seleccion por licitacion publica, sin que elio implicara
que €l proceso de seleccién aplicable fuera éste Ultimo.

Asi pues, es diferente la regla de contratacién especial prevista en la regulacién CRA y la
Ley 142 de 1994, a la del estatuto de contratacién estatal, lo que no impide que, coh un
animo garantista desde el punto de vista procesal, ante el vacié normativo de aquella
regulacién, pudieran aplicarse algunas reglas del procedimiento general de contratacién
astatal, y que el plasmarse dichas reglas en el pliego de condiciones y las resoluciones de
apertura y adjudicacion del proceso seleccién, no constituye falsa Ioiti\racic’m de manera
alguna.

Lo anterior, por cuanto, como es sabido, la falsa motivacion parte de la base de que las
razones vertidas en un acto administrativo sean abiertamente contrarias a los fundamentos
de hechos de derecho que le dan origen, lo que no ocurrié en este case, en el que no
solamente no se incurrié en ilegalidad alguna, sino que se integraroh disposiciones de la
norma estatal de contratacion, para dar aplicacién ante el vacio ngrmativo del régimen
especial del proceso de seleccién, o que no comporta ilegalidad alduna, ni desvirtda los
fundamentos técnicos, materiales vy juridicos propios del proceso de seleccién.

Asi pues, es necesario explicar en detalle el régimen especial de cohtratacidn aplicable a
la convocatoria plblica No. 094 de 2018 dirigida por el Municipio de Pugalagrande, y que
resulta ser controvertida por el actor en la presente demanda:

En primer lugar, el articulo 3 de la Ley 689 de 2001, al modificar el articulo 31 de la Ley 142
de 1994, establecié en su inciso primero que “Los contratos que celebren las entidades
estatales que prestan los servicios publicos a los que se refiere esta ley no estarédn sujetos
a las disposiciones del Estatuto General de Contratacién de fa Adminisrracién Puablica, salvo
en lo que /a presente ley disponga otra cosa”.

Adicionalmente, el Articulo 39, numerales 39,2 y 39,3 de la misma liy, permiten celebrar,
entre ofros y dentro de la definicidn alli contenida, contratos que incluyan la participacién
accionaria de las entidades publicas, como los municipios, en empresas de servicios
publicos — se entienden incluidos contratos societarios — asi como contratos que involucren
la prestacién del servicic publico, mediante la entrega de bienes que destinen a la
prestacién de dichos servicios, tales como, en este caso, los catasfros de usuarios, asi
COmo para pagar con acciones de empresas, 10s bienes o servicios que reciban los
prestadores; siendo expreso el paragrafo de la norma, modificado igualmente por la Ley
689 de 2001, en sefialar que dichos contratos se regiran por el régimen de derecho privado.

En cuanto hace referencia a la competencia de [a CRA para reglamentar los procedimientos
regulados de concurrencia de oferentes en el régimen de servicios plblicos, atn en el
marco del derecho privado, se pronuncié expresamente la Corte Constitucional mediante
Senfencia C-066 de 1897 M.P. Dr. Fabio Morén Diaz, sefialando que °... en parte alguna la
Constitucion prohibe que las Comisiones de Regulacién dicten normas de carécter general
que, no obstante no ser leyes, puedan constituir el parémetro ¢bjetivo por el actor
reclamado. Asi, teniendo en cuenta que las Comisiones de Regulacién denvaron esa
competencia directamente de la ley y ésta fue facultada por los artfqufos 366 y 367 de fa
Constitucion para organizar lo relativo a los servicios publicos an genera, y a los
domiciliarios en particular, lo cual incluye desde fuego, la posibilidad de desarrollar dentro
del marco legal lo referente a ios contratos de manera independiente de la ley 80 de 1993,
como fantas veces se ha sostenido en este pronunciamiento (...)". '

La anterior normativa general, desemboca en la Resolucién CRA No. 151 de 2001, cuya
seccion 1.3.5, regula lo pertinente a los procesos de concurrencia de oferentes, cuyo
articulo 1.3.5.3 incluye, dentro de los contratos que “se someterdn a los procedimientos
regulados de que trata esta resolucion, para estimular la concurrencia de oferentes” entre

otros, en su literal e), modificado y complementado por el articulo 2 de la Resolucion CRA
242 de 2003:
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“e} Los que celebren las entidades terrtoriales y/o las empresas prestadoras de
servicios publicos domiciliarios de acueduclo, alcantarillado y/o aseo, con el objeto
de asociarse con ofras personas para la creacién o transformacién de personas
prestadoras de_servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado v/o
aseo, con ol fin de gue la empresa constituida o transformada asuma tofal o
parciaimente la prestacion del servicio y/o administre los bienes destinados de forma
directa y exclusiva a la prestacién del mismo y/o ios ingresos recaudados via tatifas;
y/o los que celebren empresas prestadoras de servicios piiblicos de acueducto,
alcantarifiado y/o aseo con el objeto de transferir Ia propiedad 6 el uso y goce de fos
bienes destinados de forma directa y exclusiva a prestar lds servicios publicos,
concesiones y similares y puedan cobrar tarifas a los usuarios finales, asf como los
que tengan por objeto transferir, a cualquier titulo, la administracién de los bienes
destinados a la prestacion del servicio y/o de los ingresos recaudados via tarifas”.

(subrayado es propio)

Sea del caso sefialar qus, en relacion con la legalidad del literal e) dél articulo 1.3.5.3. de
la Resolucidn CRA 151 de 2001, se pronuncié el Consejo de Estado mediante sentencia,
cuyo numeral 62 de la parte considerativa, expresamente indicd que “.. la CRA actué
conforme a las facultades en ella delegadas, con autorizacién legal y|constitucional, por fo
que a dicha entidad le compete determinar cuéles contratos deben celebrarse por medio de
dicho mecanismo [Procedimiento regufado de concurrencia de oferenFes}”

Ahora bien, en cuanto al trdmite procesal en si, del proceso de selelcidn, que es lo que
reprocha el accionante en el presente proceso, es del caso, puptualizar la escueta
regulacién contenida en la normativa precitada de la CRA, cuyo articulo 1.3.5.5. de la
Resolucion CRA 151 de 2001, que contenia el procedimiento de selefccién de contratistas
bajo et esquema de procesos regulados de concurrencia de oferentes a que nos venimos
refiriendo, fue declarado nulo por el Consejo de Estado, mediante sentencia de 5 de marzo
de 2008, dejando asf un vaclo juridico en cuanto a las etapas procesales a seguir para sste
tipo de proceso. !

Siendo esta la razén para que, ante el vacio normativo generado por la declaratoria de
nulidad del Articulo 1.3.5.5., pero encontrandose vigente la normatjvidad referente a la
aplicacién del derecho privado para este tipo de contratos, y la obligatériedad de realizarlos
por via de procesos de CONCURRENCIA DE OFERENTES no regidqs por las reglas de la
licitacién publica previstas en la Ley 80 de 193 y la Lay 1150 de 2007, es que el Municipio
de Bugalagrande, acudié a algunas de las reglas procedimentales de{éste ultimo régimen,
para dotar de garantias el proceso, haciendo aplicacion analégical de las mismas, de
manera armeonizada con el procedimiento especial de seleccidn de contratistas de la
Resolucion CRA 151 de 2001, sin que, se reitera, de ello pueda desprenderse o concluirse
de manera alguna, una falsa motivacion, o ilegalidad en los actos del roceso de seleccion.

En todo caso ademas, el articulo 1.3.5.8. de la Resolucion CRA 1#1 de 2001, reitera y
refuerza el anterior marco juridico normativo, al establecer como principios de interpretacion
de la seccion 1.3.5. que “Las normas sobre estimulo a la concurrencia de oferentes en Ia
contratacion para la prestacién de los servicios a que hace referencia la presente resolucion,
se interpretarén de acuerdo con l0s principios que contiene el titulo prefiminar de ia Ley 142
de 1994; en la forma que mejor garantice ia libre competencia y que mejor impida los abusos

de la posicion dominante; y que mas favorezca la continuidad y calidal en la prestacion de
fos servicios™.

i
Adicionalmente, es importante y relevante para la ilustracién del despacho, en relacién con
el régimen juridico aplicable a la contratacién de socios estratégicos para la conformacion
de sociedades encargadas de la prestacién de los servicios plblicoslcon participacién de
las entidades territoriales o sus descentralizadas, que dicho esquema especial, es de uso
habitual en el pafs, para lo cual, nos pemnitiremos referir los siguientes procesos de
seleccién rituados a fravés de los procedimientos regulados de la Seccién 1.3.5. de la
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Resolucion CRA 151 de 2001, mediante convocatorias publicas de derecho privado, v lo
mas importante en regimenes de libre competencia en la prestacion del servicio:

- Convocatoria plblica No. 001 de 2008, abierta y dirigida por el Municipio de Soacha,
para la seleccion de socios estratégicos para conformar una empresa prestadora
del servicio publico de aseo, proceso adjudicado, que dic como resultado la
conformacion de la sociedad ASEQ INTERNACIONAL S.A, E.S.P. hoy prestadora
del servicio puiblico de aseo en dicho municipio, el cual, contrario a lo manifestado
falsamente por el accionante, no se encuentra en un esquema de prestacion sin
participacion Municipal, sino en un esquema similar al adoptado por Bugalagrande.

- Empresa SERVITUNJA S.A. E.S.P., actual prestadora del servicio ptiblico de aseo
en la ciudad de Tunja, con participacién accionaria del Municipio.

- Empresa SERVIASEO DUITAMA S.A. E.S.P., actual prestadora del servicic ptiblico
de aseo en la ciudad de Duitama, con participacién accionan'ﬁ de EMPODUITAMA
E.S.P., empresa oficial de servicios plblicos.

Nétese por ejemplo, que la Resolucién CRA 151 de 2001 y atin sus mddificatorias. no prevé
nada en cuanto a los mecanismos de publicidad de los procesos de seleccion, nada
referente al SECOP, a los tiempos del proceso de concurrencia, ta forma de presentacién
de ofertas, las aclaraciones de los pliegos de condiciones, el contenido y alcance de la
etapa de planeacion y los estudios previos, etc., por [o que, en estrictg sentido, se entiende
que no corresponden a etapas y pasos obligatorios en este tipo de procesos, no obstante,
el Municipio de Bugatagrande, con animo garantista y en desarrollo de los principios de a
funcion publica y la actividad contractual, conforme lo preceptuado por el articulo 13 de la
Ley 1150 de 2007 —norma que, por contener tales principios a las actuaciones no sometidas
al régimen de la Ley 80 de 1993 y junto con esta, no podian dejar delser citadas y tenidas
como fundamento de la Convocatoria Publica No. 094 de 2018 — que establece que:

“ARTICULO 13.- PRINCIPIOS GENERALES DE LA ACTIVJ‘DI D CONTRACTUAL
PARA ENTIDADES NO SOMETIDAS AL ESTATU GENERAL DE
CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. La%o entidades estatales
que por disposicién legal cuenten con un régimen contractual excepcional al del
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Pdblica, aplicaran en
desarrollo de su actividad contractual, acorde con su régimen legal especial, los
principios de la funcién administrativa y de la gestién fiscal de que tratan los
articulos 209 y 267 de la Constitucién Politice, respectivamente segiin sea ef caso y
estarén sometidas al régimen de inhabilidades e incomﬁatibifidades previsto
legalmente para la contratacion estatal”.

Debe preguntarse enfonces, en relacién con lo afirmado por el actor en este ftem, en qué
consiste la ilegalidad, o en donde consta la prodicion normativa para que el Municipio de
Bugalagrande, en el presente proceso de contratacion haya realizado actuaciones
procesales tales como la publicacién de avisos, la publicacién de estudios previos, la
publicidad en el SECOP, la estructuracién del cronograma, la publicacion de informes de
evaluacién, la realizacién de una audiencia publica, entre otros?.

¢Si no eran estos los pasos procesales idéneos, cuales eran a juicio del demandante?, y
cual, su sustento o fundamento juridico?.

¢En que limitd, contravino o'hizo ineficiente o ilegal el proceso, la aplicgcic’:n de tales etapas
procesales?.

La respuesta a estas preguntas es negativa, permitiendo concluir entonces, que no le asiste
razén al cargo asl imputado por el accionante.
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Es por demas, necesario sefialar que fueron las razones aqui explicadas, por las cuales,
las repuestas a las observaciones dadas por la Alcaldia de Bugalagrande a las
observaciones remitidas por diversos intervinientes en el proceso de seleccién, se dieron
en cumplimiento de los criterios meramente procesales orientados p?r el estatuto general
de la contratacién estatal, nada de lo cual goza de prohibicién normativa, ni tampoco de
régimen alterno que asi lo determine, habiendo sido en todo casg legal, transparente,
gficiente y publico, pues la entidad territorial, dio la a los interesados la oportunidad en
formular observaciones, aclarar los pliegos, participar en audi;ncias y emitir las
correspondientes respuestas.

En relacion puntual con la publicacién del proceso de seleccién en el SECOP, es pertinente
sefialar gue fa agencia nacional de contratacién Colombia Compra Eficiente, administradora
del mencionado sistema, sefial6 en las Circulares externas No. 01 de 2013 y 20 de 2015,
la obligatoriedad de publicar en el SECOP, la informacién relativa a los procesos de
contratacion de los procesos exceptuados del régimen de contratacion estatal, para efectos
de cumplir con los’ criterios y principios de publicidad de la contr?tacién de los entes
estatales independientemente de su régimen particular de contratacién.

Asf pues, explicade el régimen juridico aplicable a la convocatoria PuC%Iica No. 094 de 2018
aqul cuestionada y la armoenizacion realizada por el Municipio respe to de la aplicacién de
los preceptos de la seccién 1.3.5. de la Resolucion CRA 151 de 2002, con las reglas
especificas aplicadas de manera arménica y analégica del estatuto de contratacién estatal,
segun el principio del articulo 1.3.5.8. ibidem, es claro que no existi¢ la falsa motivacién
sefiglada por el actor, toda vez que dichos fundamentos juridicos 'fueron aplicados en
debida forma y no se contravino, ni en los fundamentos, ni en las decisiones de apertura y
adjudicacion del proceso de seleccidn, ninguna norma imperativa que haga falsa la
motivacibn de dichos actos aqui cuestionados; asi como tampoco se evidencia
contradiccion en la aplicacién normativa, sino por el contrario, integrz{cién de la misma, en
la forma explicada en la presente contestacién.

2. En cuanto a que “EL ACTA QUE PERMITIO LA EXPEDICION DE LA
RESOLUCION No. 1110 DEL 2018 QUE ADJUDICO EL CONTRATO A LA UNION
TEMPORAL BUGALAGRANDE FUE REALIZADA POR UN|FUNCIONARIO SIN
COMPETENCIA PARA ELLO Y CON DESVIACION DE PODER".

En relacién con este puntual aspecto, que tal y como se evidencia del acta de audiencia
piblica de adjudicacion, celebrada el dia 8 de noviembre de 2018, la misma.fue suscrita
unicamente por el sefior Alcalde Municipal de Bugalagrande, Dr. Jorgée Eliécer Rojas, como
titular de [a entidad contratante, y su representante legal, quien no encontrandose incurso
en ninguna causat de inhabilidad o incompatibilidad para tal fin, dirigi6 la audiencia y el
proceso de seleccion en general. Baste para el efecto, ver el texto del acta reprochada por
el actor,.y quien la firma, cuya constancia de su presencia se encuentra consignada desde
el inicio mismo del acto de instalacién de la mencionada audiencia.

Igualmente es pertinente hacer notar, como podra observarse en todo el expediente
contractual y los documentos publicados en el SECOP, que ringln tercero, o persona
diferente-al Alcalde Municipal, dirigié la actividad contractual, ni suscribié acto administrativo
alguno relacionado con el proceso de seleccién, por lo que, es claro que siendo la
competencia contractual del ente tetritorial, una expresa facuitad en cabeza del Alcalde
Municipal, mal puede hablarse de una faita de competencia del funcioinario.

Cosa diferente es, que por efectos logisticos y de orden para el desarrollo de la audiencia,
el Sefior Alcaide hubiere asignado la moderacién de la diligencia y cc;ncedido elusodela
palabra al Dr. José Fernando Morales Garcia — asesor de la alcaldia Municipa!. sin que ello
hubiere comportado materialmente de ninguna forma, desplazaniiento alguno de la
actividad o responsabilidad contractual en cabeza del representante legal del ente territorial
contratante, quien como se ve, jamés entreg6 su competencia en esta materia y dirigi6

personal y directamente todo el proceso de seleccion.
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Nétese que cuanto el acta en mencidn indica que el Alcalde “delega” al Dr. JOSE
FERNANDO MORALES GARCIA, para que siga en curso el desarrollo de la audiencia,
jamas le confiere, entrega o delega materialmente funcién administrativa o contractual
alguna, lo que es palmario en los mismos apartes citados en la demanda, en los que se
evidencia que el Dr. MORALES GARCIA, no adopta ninguna decision contractual, ni
sustituye de manera alguna al Alcalde Municipal como director de la audiencia, en tanto que
las decisiones sobre temas como la ratificacion del informe i:{e svaluaciébn ¢ la
subsanabilidad de la firma en la péliza del oferente, son adoptadas, no por €, sino por el
comité evaluador, y ratificadas por el Alcalde como firmante del acta; ppr lo que es imposible
que se hubiere presentado la pretendida usurpacion de funciones, ni la falta de
competencia, toda vez que siendo el Alcalde competente para B gestion contractual,
competencia que no delegd ni sustituyd de manera alguna, es claro {i{ue el Dr. MORALES
GARCIA, en desarrollo de la audiencia no ejercio poder material de decision alguno, ni
sustituy6 al titular del despacho en sus funciones relacionadas con el proceso de seleccion.

Nétese inclusive que es el Alcalde Municipal quien instala la audiencia de adjudicacién, y
quien la cierra adoptando él mismo la decision de adjudicacion y ciefre de la audiencia, y
firmando la resolucion correspondiente, funciones que en ninglin momento fueron
desarrolladas por el Dr. MORALES GARCIA, guien segun se leé del texto del acta
correspondiente, Unicamente moderd para efectos de orden y realizé aportes en la
discusién suscitada en el curso de la diligencia, pero sin ejercer matérial ni juridicamente,
ninguna competencia administrativa. |

Igualmente, es de sefialar que la participacién de asesores de la entiqad publica dentro de!
tramite de una audiencia del proceso de seleccién, no se encuentra prohibida ni restringida,
ni comporta causal de nulidad alguna de los actos del proceso de s.eléccién; siendo esta la
calidad anunciada para el Dr. JOSE FERNANDO MORALES GARCIA, en calidad de asesor
de apoyo juridico de la Alcaldia Municipal.

En consecuencia, es claro que no se dieron, ni material ni juridicamente los elementos de
la delegacion, conforme el articulo 211 superior, toda esta NO EXISTIO, y en consecuencia,
el hecho de la intervencién del sefior MORALES GARCIA, en calidad de asesor del
Municipio en la audiencia de adjudicacién de! contrato estatal, no bbedecié a tal figura
juridico administrativa, y en la medida en que no existi6 tal, ni eljejercicio material de
competencia o poder administrativo estatal alguno, implica que el Sefior Alcalde Municipal
conservo su competencia para todos los efectos juridicos, durante todo el proceso de
seleccion, sin que dicha intervencion en la forma explicada y evidente en el texto de acta,
de lugar a causal de nulidad alguna por falta de competencia.

3. En cuanto a que “LA RESOLUCION 957 DE 2018 QUE ORDENA LA APERTURA
DEL PROCESO No. (94-2018 Y LA RESOLUCION No. 1110 DEL MISMO ANO
QUE ADJUDICA A LA UNION TEMPORAL BUGALAGRANDE EL CONTRATO
FUERON EXPEDIDAS CON DESVIACION DE PODER™.

Lo primero para observar es que en forma tendenciosa y con cierta confusién de conceptos,
el accionante presenta como una itregularidad del proceso, que los motivos y argumentos
que dieron lugar a la contratacién contenida en la Convocatoria No.}94-2018, estuvieran
publicados en el estudio previo; siendo pertinente preguntarse, si no €s el estudio previo la
herramienta para tal fin, entonces cual seria la idénea, maxime cuand¢ en el presente caso,
y tal como se ohserva en el link del SECOP ya citado, el estudio previo, que hace parte
integral de los documentos del proceso de seleccion, fue debidamente[publicado y conocido
por los interesados en el proceso, y en él constan las razones y motivos que llevaron al
Municipio a adelantar dicho proceso de seleccién, mismos que fueron ¢orroborados
posteriorments a su adjudicacién, como pasamos a explicar a continuacion:

Los motives por los cuales el Municipio de Bugalagrande dio apertura a la Convocatoria
Pdblica No. 094 de 2018 fueron en sintesis:
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La obligacion constitucional de garantizar los servicios publicos esenciales y de
saneamiento basico, como servicios publicos a cargo del Estado, seglin expresa
disposicién del articulo 49 Constitucional, en concordancia ¢én los articulos 365 y
siguientes ibidem.

La competencia y obligacién legal en cabeza del Municipio, de (...) Asequrar que
se presten a sus habitanfes, de manera eficiente los servicios domiciliarios de
acueducto, alcantariflado, aseo, (...) por empresas de serwc:o% ptiblicos de caracter
oficial, privado 0 mixto, o directamente por la administracion f:entral del respectivo
Municipio en los casos previstos en el articulo siguiente {...)" contenlda en el articulo
5de la Ley 142 de 1994. l

La inminente finalizacion del contrato que estaba entonces wgelnte entre el Municipio
y PROACTIVA DE SERVICIOS S.A. E.S.P., cuya fecha de vencimiento estaba
prevista para el 31 de diciembre de 2018.

Sobre este particular, es pertinente sefialar que dicha finalizacién del contrato, como
criterio y fundamento de la contratacién, quedd plasmado iexpresamente en el
estudio previo — al cual remite la propia resolucién de apertura de la contratacion —
y ademas quedo ratificado a posteriori, toda vez que:

- El prestador saliente PROACTIVA DE SERVICIOS S.A. [E S.P. no manifestd
interés alguno en continuar prestando sus servicios Fn el Municipio de

Bugalagrande, ni al finalizar el contrato, ni dentro del proceso de seleccion No.
094 de 2018.

- El prestador saliente PROACTIVA DE SERVICIOS S.A. E.8.P. no se present6
como oferente al proceso de seleccidn, ni efectud mtervenmén alguna de manera
directa en el mismo.

~ Finalizado el contrato, el 31 de diciembra de 2018, PROAC"I‘IVA DE SERVICIOS
S.A. ES.P., de manera libre y voluntaria, refiré toda lsu infraestructura y
capacidad instalada, dejando de prestar los servicios que ?lenia prestando y se
retiré del Municipio de Bugalagrande.

Mejorar la situacion actual (de 2018) de la prestacion del servicio ptblico de aseo,
estableciendo un esquema como el contenido en la convocatorja piblica No. 094 de
2018, en el cual, el Municipio tenga mayor participacién y coritrol en el servicio en
su prestacion, calidad, cobertura y eficacia, lo que se logra mediante la participacion
accionaria y por ende, en el méximo érgano societario del nuevo prestador
constituido — su asamblea de accionistas.

Ademds, en su poder de voto y eleccion de miembros del maximo érgano
administrativo y por ende tarifario, esto es la Junta Directiva de la nueva saciedad,
bajo las competencias fijadas por la Resolucién CRA 271 de 2003.

Obtener recursos de mediano y largo plazo, por via de utilidad;es, como socio de la
nueva compania y como resultado de su ejercicio, en su con?icién de socio de la
misma.

i

Poder establecer un esquema de prestacion que se ajustara a la nueva metodologia
tarifaria contenida en la Resolucién CRA 720 de 2015, cumpﬁendo de esta forma
con la implementacién de dicha regulacion, con impacto directo a los usuarios.

Ajustar el esquema de prestacion al PGIRS municipal, pafa garantizar mayor

eficiencia en niveles de servicio, en todos los componentes ;:Ie la prestacién del
servicio entre otros.
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Superar la incertidumbre en cuanto a la continuidad de la prestacion, con motivo de
la_terminacion del contrato que se encontraba vigente con PROACTIVA DE
SERVICIOS S.A. E.S.P.

Cabe sefalar, Sefior Juez, que a la fecha de contestacién de IIa presente demanda,
habiendo transcurrido mas de tres (3) meses de la Implementacién del nuevo
esquema de prestacién, no se ha logrado evidenciar ninguno de los efectos
denominados fratmaticos por el actor, ni para los usuarigs, ni para el medio
ambiente, ni para la comunidad en general, ni ninguna afectacién a la calidad,
continuidad o cobertura de los servicios, como en efecto se solzl;itaré que lo certifique
el ente natural de control del servicio ptiblicc de aseo, este es, la Superintendencia

de Servicios Publicos. [
Asi pues, era necesario y justificado plenamente desde los &mbitos Fonsﬁtucional, legal y
confractual, que se procediera por la administracién Municipal, a surtir un proceso de
seleccién para asegurar la prestacion del servicio publico de ase&, en cumplimiento y
agotamiento ademas de las previsiones del articulo 6 de la ley 142 dg 1994, que permiten
incluso, baje expresos supuestos, que el propio municipio se convierta en prestador del
servicio, opcién que no fue necesaria en este escenario.

H

Ast las cosas, contario a lo manifestado por el actor, son los articulog 49, 365 y siguientes
de la Constitucién y el articulo 5 de la Ley 142 de 1994, los que facultan expresamente al
Municipio como ente territorial, para contratar la prestacién del servicio publico de aseo,
bajo el esquema que considere mas conveniente para el Municipio, siendo a todas luces
falso que el Municipio carezca de dicha competencia, no obstante no;ser prestador directo
del servicio, en los términos del articulo 6 ibidem, norma que precisamente establece que
el Municipio puede convertirse en prestador “6.1. Cuando, habiendo hecho los municipios
invitacion pablica a las empresas de servicios piiblicos, no haya habido empresa alguna
que se ofreciera a prestarlo” aspecto que, dicho sea de paso, legitima no solo el mecanismo
de seleccion utilizado, sino la competencia del Municipic para adelan tarlo.

Igualmente es pertinente sefialar que no existe normativa alguné que obligue a las
entidades publicas, previo a la contratacion, a contratar la elaboracion de los estudios y
documentos previos, los cuales pueden véfidamente ser elaborados por la entidad
contratante, y solo en casos excepcionales y a criterio de la entidad, cuando ello no le sea
posible, contratarlos con terceros, por lo que también resulta falsa la aseveracién del actor,
en este punto, en cuanto sugiere que por no haberse contratado la elaboracién de dichos
estudios, los mismos puedan ser ilegales por el simple hecho de haber sido elaborados por
el Municipio. e]

En cuanto al mecanismo disefiado para la aportacién por parte dell Municipio del valor
equivalente a su participacion accionaria, mediante un valor econémico cubierto en dinero
por los demés oferentes y correspondiente a un aporte en especie consistente en el catastro
de usuarios del servicio, es pertinente reiterar [0 ya dicho en la contestacion de los hechos
de la demanda, en el sentido que, el aporte del Municipio, y la parte pagada por los socios,
segun el pliego de condiciones, no consistia en un aporte econdmico presupuestal, sinc en
un aporte en especie, regulado por la Ley comercial, consistente en el catastro de usuarios
vigente en el Municipio, el cual, de conformidad con el contrato No. 594 de 2008, debia ser
devuslto por el anterior contratista Proactiva de Servicios S.A. E.S.P. al Municipio, quien
mediante |a firma del contrato, se reconocia como titular de dicha base de datos de los

usuarios del Municipio, y cuyo valor econ6mico, fue el que a la postre se convirtié en la
participacion accionaria de la entidad territorial. !

t
Sobre este particular, debe puntualizarse que los aportes sociales en especie se encuentran
claramente permitidos y regulados por la Ley comercial, en el articu'o 126 del C. de Co.,
segun el cual, (...) {L]os aportes en especie podrén hacerse por género y cantidad de las
cosa que hayan de levarse al fondo social, pero estimadas en un valor comercial
determinado”, asi como la regulacién posterior de la misma norma, er’ tanto que el Articulo
19,6 de la Ley 142 de 1994, reglamenta expresamente los aportes en especie de las
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empresas de setvicios pliblicos, como es el caso de la constituida g&omo resultado de la
Convocatoria No. 84 de 2018, al sefialar que "El avalio de los aportes en espeacie que
reciban las empresas no requiere aprobacién de auforidad administrativa alguna; podré
hacerse por la asamblea preliminar de accionistas fundadores, coFr el voto de fas dos
terceras partes de 10s socios, o por la Junta Direcliva, segiin dispongan los estatutos. En
fodo caso los avaliios estaran sujetos a control posterior de la autoridad competente”., todo
lo cual es concordante con el articulo 9 de la Ley 1258 de 2008,Ipara el caso de las
sociedades por acciones simplificadas, como la constituida como resultado de la
convocatoria publica aqul confrovertida.

En cuanto a [a titularidad del Municipio sobre el activo consistente en el catastro de usuarios
que el actor manifiesta no era de titularidad del ente territorial, pero que fue vinculado como
su aporte a la conformacion de la nueva séciedad, es pertinente seﬁ#lar Io siguiente:

La relacion contractual en virtud de la cual se prestd el servicio piiblico de aseo en €l
Municipio de Bugalagrande, fue instrumentada mediante contrate de roncesién No. 524 de
30 de diciembre de 2008, con una vigencia de 10 afios, que concluyeron el pasado
diciembre de 2018, cuya copia se adjunta, en virtud del cual se estabchieron los siguientes
compromisos entre las partes:

- Clausula tercera.- OBLIGACIONES DEL MUNICIPIO DE BUGALAGRANDE,
Num. 3 “Suministrar al OPERADOR toda la informacion :‘ndispensable para el
cumplimiento de las funciones a st cargos, que se encuentre en su poder, previa
solicitud del OPERADOR”. lo que implicd, entre ofros, las bases de datos del
servicio de aseo del Municipio, una de las cuales y como grincipal, corresponde
al catastro de usuarios del servicio en el municipio.

- Clausuia décima cuarta:- REVERSION DE INFORMACION: “A fa terminacién
del contrato de operacion por cualquier causa toda la inforr:nacién comercial que
haya sido entregada por el MUNICIPIO DE BUGALAGRANDE al OPERADOR
seran restituidos a éste, sin costo alguno, con todas las mejoras que le hubieren
sido introducidas. Para estos efectos serd objefo de reve;sién a la finalizacion
del contrato por cualquier causa y sin costo alguno Ia totalidad de la base de
datos desarrollada, con fodas sus actualizaciones, lmodernizaciones y
demas variaciones resultantes de un proceso permanente de adaptacién v
mejoramiento. Junto con la informacion se entregara toda la base documental
que soporta la misma, debidamente catalogada y organizada. PARAGRAFO: La
base de datos deberé contener lo siguiente: catastro de usuarios y de la
facturacion del servicio, los manuales de procedimientos, los manuales de
funciones, registros de macro-rutas y micro rutas con ntimeroy clase de usuarios
atendidos (uso, estrato), tipo de vehiculo asignado, y promedios semanales y
por dia de: cantidad de residucs recolectados, niimero de vigjes, tiempos
empleados, tiempos y rendimientos en ios diferentes trayectos de la operacion,
nimerc de accidentes y tiempo utilizado en su atencién, nimero de incidentes
en los que se haya ihvolucrado a personas a su servicio ¢ a equipos, con o sin
dafio a propiedades del concesionario o de terceros.”.

(E! resaltado y subrayado son propios)

Asi las cosas, y teniendo en cuenta que se trata de una obligacion, clara, expresa y exigible
a cargo del anterior prestador, que se encuentra inserta en un contrato de concesién, por
lo que le es esencial en los términos de los articulos 14 y 19 de la Ley 80 de 1993, es claro
que la titularidad del catastro de usuarios y demas informacion del servicio es del Municipio
de Bugalagrande, aun cuando este no ostente la calidad de prestador, por lo que en tal
calidad y como propietario de la informacion, que es un bien inherente a la, prestacién del
servicio, el ente territorial podia validamente vincularla a la nueva ernpresa prestadora a
titulo de aporte, cuyo valor econémico fuere asumido por los dema’xsl accicnistas, sin que
exista ni falta de titularidad del derecho sobre tales bienes, ni irregularidad alguna en
relacién con dicha vinculacion que, se reitera, corresponde a bienes que juridicamente son
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de titularidad de! Municipio de Bugalagrande, con poder dispositivoI sobre ellos, dado lo
expreso de la obligacién contractual del anterior prestador; agpectoique no es motive de
debate en el presente proceso, toda vez que el actor no se encuentra legitimado para
controvertir dicho alcance contractual por no ser parte de la extinta céncesién.

Notese que en ningln momento se presentd inexistencia del apbrte, pues el mismo
corresponde a una vinculacién de un bien en especie, bajo las especificas reglas societarias
ya analizadas, cuantificado en funcién del porcentaje accionario ¢fertado al municipio
contratante.

De confermidad con lo anterior y en la medida en que parte de la oferta ponderable para la
convocatoria ptblica No. 094 de 2018, consistia en la participacion accionaria ofertada al
Municipio de Bugalagrande pagada en efectivo por los accionistas y representada en el
catastro de usuarios y las bases de datos del servicio publico de aseo, no es cierto que el
aporte sea inexistente y en consecuencia, el proceso de seleccion no estuvo estructurado
bajo el criterio de un pago por entrada, que implicara la colusién o venta atada, sino a una
oferta econdmica de caracter ponderable. |rl

Sobre este particular, cahe resaltar que, en procesos de seleccié;n analogos, como el
realizado por la UAESP, para concesionar el servicio piblico de aseo en la ciudad de
Bogota, mediante licitacion Pablica No. 002-2017 vy cuyos pliegos de 'condiciones y demas
documentos de seleccidn se encuentran publicados en el SECOP ||, pliede verificar a través
de la pagina web www.colombiacompra.gov.co opcién SECOP || - CONSULTAS, o através
del siguiente vinculo en dicha pagina web, link
https://community.secop.gov,co/Public/Tendering/ContractNoticeManagement/index?curre
nttanguage=es-CO&Page=login&Country=CO&SkinName=CCE, se incluyeron exigencias
ponderables de realizacion de aportes econdmicos a la entidad contratante, a titulo de
“‘obligaciones de hacer”, que no obstante su calidad de pago de sum%s liquidas de dinero,
no fueron siquiera consideradas venta atada o colusion.

Tampoco se presenta la pretendida ausencla de seleccién objetiva, %en la medida en que
los requisitos de experiencia, capacidad juridica y capacidad ﬁnani:iera de los posibles
oferentes, fueron establecidos como criterios habilitantes para la presentacién de la
propuesta, con lo que se garantizaba que los socios estratégicos te:’vieran conocimiento,
experiencia y capacidad en la prestacion del servicio publico de aseo,|para ser aportados a
la nueva empresa, por lo que, al no existir criterios comparables de calidad en la prestacion
de un servicio que se encuentra enteramente regulado por el Decreto 1077 de 2015 yla
Resolucion CRA 720 de 2015, se hacia necesario incorporar como ‘ponderables, ofertas
econdmicas relacionadas con la participaciéon accionaria del Municipio y el descuento
tarifarioc ofertado, lo que garantizaba no solamente el cumplimiento de los citados
habilitantes, sino la competencia en funcién del beneficio obtenido por la entidad territoriat,
a fin de satisfacer la necesidad indicada en los estudios previos bajo los criterios ya
analizados en punto anterior.

Por ofro lado, la afirmacién sugestiva y tendenciosa del actor, en cuanto al posible “cargue”
de los costos asociados al aporte del Municipio, a la tarifa a cobrar a jos usuarios, no pasa
de ser una mera especulacién, toda vez que la metadologia tarifaria aplicable. contenida en
la Resolucién CRA 720 de 2015, no permite incorporar dicho costo a I3 tarifa final al usuario
en ninguno de sus componentes, y de hacerlo, el Municipic tendria co:]‘ocirqiento de primera
mano como parte de la entidad tarifaria local a través de la Junta Directiva de la sociedad,
asi como la Superintendencia de Servicios Publicos y la CRA, entidades que
obligatoriamente deben hacer el control tarifario y del estudio de costos presentado por el
prestador ante dichas entidades para efectos de la aplicacion de las tarifas, de manera que
dicha opcion parte de una presuncién de mala fe que se encuentra completamente
desvirtuada en el propio esquema tarifario y el régimen de controles ya sefialado.

Cabe sefialar que, contrario a lo manifestado por ¢l actor, en la medida en que las tarifas
gplicables son reguladas y no contractuales, y que el pliego tampoc? lo exigia, el estudio
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' i
de costos no fue requeridoe a log agﬁie‘[g&tes: pues po.gra elemento ni de habilitacién ni de
ponderacién de la oferta, por lo qie Norfibdia exigifsesitPresentacion a los interesados.

Tampoco se presenta apropiacién de usuarios, ni estructura monopc'flica alguna, toda vez
que el proceso de concurrencia de oferentes No. 094 de 2018, en ninguno de sus apartes,
establece prohibicion o restriccién alguna de la libre competencia 'en la prestacion del
servicio, como regla general prevista en la regulacién vigente.

Previo a analizar este aspecto, me permitiré hacer algunas precisiones en relacion con los
esquemas legalmente posibles de prestacion del servicio plblico de dseo en el pais, por lo
que, para mejor comprension de lo anterior, serd pertinente sefialar cuales son los
esquemas legalmente permitidos para la prestacion-de servicios plblicos, en particular de
aseo, en Colombia, a la Luz de la Ley 142 de 1994 y sus decretos? reglamentarios, hoy
compilados en el Decreto Unico Reglamentario No. 1077 de 2015y lq regulacion expedida
por la CRA:

i

!
i

La libre competencia econémica, se enmarca de manera gen%ral con lo previsto en
€l Articulo 333 de la Constitucién Politica, que sefiala que "Lzactividad econémica

a) Libre Competencia:

y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del hien comtin. Para su
gjercicio, nadie podrd exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la
ley”, lo que es corroborado por el Articulo 365 de la Carta Politica, cuyo inciso
segundo prevé que “Los servicios Piblicos estaran sometidds al régimen juridico
que determine la Ley, podran ser prestados por el Estado, dirécta o indirectamente,
por comunidades orgahizadas_g por particulares. £n todo caso el Estado mantendrs
la_reguiacion, ef control y ia vigifancia de dichos serviciost Si por razones de
soberania o de interés social, el Estado mediante ley aprobada por Ia mayoria de
los miembros de ung_y otra cdmara, por injciativa del Gobierho decide reservarse
determinadas aclividades estratégicas o _servicios publicos; deberd indemnizar

previa y plenamente a las personas que en virtud de dicha ley! gueden privadas del
efercicio de una actividad licita. !

Consecuencia de lo anterior, la Ley 142 de 1994, en materia de Servicios Publicos
Domiciliarios, sefiala:

En primer término, como uno de los fines de la Intervencién del Estado en los
servicios publicos, el Articulo 2 de la Ley 142 de 1994, sefala el de “2.6. Libertad de
competencia y no utilizacion abusiva de la posicién dominante! al tiempo que prevé
como instrumentos de la intervencién estatal, en el Articulo 3, entre otros, los
siguientes: “3.1. Promocién y apoyo a personas que presten los setvicios ptblicos
(...) 3.8. Estimulo a la inversién de los particulares en los servicios piblicos”

A su turno, el Articulo 11 de la misma ley, en su Nim. 11.2, establece como
obligacion de las entidades que presten servicios publicos domiciliarios como
desarrollo de los postulados sobre funcidn social de la propiedad, la de “71.2.
Abslenerse de prdcticas monopolisticas o restrictivas de la Cfompetencia, cuando

exista de hecho, la posibilidad de competencig”

Igualmente, el Articulo 26 de la norma en comento sefiala clal‘amente en su inciso
final que “Las autoridades Municipales en ningiin caso podrér negar o condicionar
8 las empresas de servicios ptibficos las licencias 0 permisos ﬁ)’ ara cuya expedicion
fueren competentes conforme a le ley, por razones que hayan debido ser
consideradas por otras autoridades competentes para el otorgamiento de permisos,
licencias o concesiones, ni para favorecer monopolios o limitar la competencia” en
tanto que el Articulo 30, declarado Exequible mediante Sentenaéa C-066 de 1997 de
la H. Corte Constitucional establecié que “Las normas que esttﬁ Ley contiene sobre
contratos se interpretaran de acuerdo con los principios que contiene el titulo
preliminar; en fa forma en que mejor garantice la libre compfetencia Yy que mejor

H
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impida los abusos de la posicién dominante, tal como ordena el articulo 333 de Ia
Constitucion Politica {...)"

En cuanto a [a libertad de empresa, el Articulo 10 de la Ley 142 de 1994, establece
que “Es derecho de todas las personas organizar y operar empresas que tengan por

objeto la prestacion de los servicios publicos, dentro de los limites de la Constitucién
y la ley” !

Ademas, es imperioso sefialar que en desarrollo de estos postulados de libertad
econdmica, el articulo 9 de [a Ley 142 de 1994, establece en su numeral 9.1. como
derecho de los usuarios de los servicios publicos el de |“libre eleccién del
prestador del servicio y del proveedor de los bienes|necesario para su
obtencién y utilizacién”, libertad de eleccién que Gnicamente puede ser limitada
por barreras naturales de mercado cuando no existe competencia econdmica, o por
las entidades territoriales en virtud de la implementacion (?e areas de servicio
exclusivo, como veremos a continuacion. |

De lo anterior, se puede concluir que la libre empresa, la inicia:tiva privada y la libre
competencia, constituyen el esquema principal de prestacién de los servicios
pubiicos, y que por express mandato Constitucional, cualquier limitacién a dicho
esquema por parte del Estado, estd sometido a reserva de Léy, sin que sea
competencia de los entes territoriales, determinar o imponer limitaciones al
ejercicio de la acfividad licita de prestacién de los ,servicios piblicos
Domiciliarios. ;

Adicionaimente, de [a libre competencia como principio del regimen de los servicids
publicos domiciliarios hablan los articulos 2, Nim. 2,6, Art. 11 NGm. 11,2 Art. 26, Art.
30, Art. 34, Art. 74, Art. 86 nim. 86,3, Art. 87 NUm. 87,1, Art..98 de la Ley 142 de
1994, entre otros.

En particular, para el caso del servicio pUblice de aseo, [a libre competencia como
principio estad consagrada en el articulo 2.3.2.2.1.11 del Dggreto 1077 de 2015
(Unico reglamentario del sector vivienda y desarrollo territorial), en los siguientes
términos: T

‘articuio 2.3.2.2.1.11. Libre competencia en el servi#io publico de aseo
y actividades complementarias: Salvo en los casos expresamente
consagrados en la Constitucion Polftica y en la ley, existe libertad de
competencia en la prestacion del servicio piblico de a 360 ¥ Sus actividades
complementarias, para lo cual, quienes deseen prestarlo deberéan adoptar
cualquiera de las formas sefialadas en el articuic 15 defa Ley 142 de 1994,

Los prestadores del servicio plblico de aseo deben someterse a la
competencia sin limitaciones de entrada de nuevos competidores, salvo por
lo sefialado en la Constitucién Politica, la Ley 142 de 1994 y ¢l presente
capitulo, de tal forma que se favorezca Ja calidad, eficiencia y la continuidad
en la prestacion del servicio en los términos establecidqs en la normatividad
vigente sobre la materia. (Decreto 1981 de 2013, A:ﬁcui;o 12)

A su turno, y en concordancia de lo anterior, el Articulo 2.3.2.2.5.1 14 de lanormaen
cita, establece la prohibicién de establecer practicas didcriminatorias en la
prestacién del servicio plblico de aseo.

Areas de Servicio Exclusivo:

Esta es una figura excepcional regulada por el Articulo 40 de lla Ley 142 de 1984,
en cuanto sefiala que “Por motivos de interés social y con efipropésito de que Ia
cobertura de los servicios pablicos de acueducto y alcantarillado, saneamiento
ambiental, distribucién domicifiaria de gas combustible poi red y distribucion

H
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domiciliaria de energia eléctrica, se pueda exltender a fas personas de menores
ingresos, la entidad o entidades temitoriales competentes, podrén establecer
mediante invitacion publica, dreas de servicio exclusivas, en las cuales podré
acordarse de que nhinquna ofra empresa de servicios publicos pueda ofrecer los
mismos servicios en Ia misma 4rea durante un tiempo determinado (...) La comision
de regulacién respectiva (...) antes de que se abra una licitacién que incluya estas
clausulas dentro de los contratos propuestos, verificard que ellas sean
indispensables para asegurar la viabilidad financiera de la extension de la cobertura
a las personas de menores ingresos”.

Como se observa, las areas de servicio exclusivo, son excepcionales, no constituyen
regla general en materia de servicios publicos, y tienen comojefecto, establecer un
monopolio de derecho en una zona de prestacion territorial deiun servicio pablico, e
impedir la libertad de entrada de terceros prestadores diferehtes de agquellos que
resulten adjudicatarios de la concesidén mediante contrato con la entidad territorial,
asi como una limitacién permitida a la libertad de e[eccuon poriparte de los usuarios
del servicio.

En la actualidad, y segin se puede consultar en la pagina web de la CRA
www.cra.gov.co, $olo existen areas de servicio exclusivo p’,ara la prestacién del
servicio publico de aseo, constituidas en el Municipio de Yumbo, Valle del Cauca y
en la ciudad de Bogota, D.C.

Prestacion Estatal 1

Este esquema de prestacion puede ser desarrollado con fundamento en dos supuestos
normativos:

(i)

(ii)

Prestacién Estatal propiamente dicha: Supuesto cont?nplado en el Articulo
365 de la Constitucién Politica, que debe aprobarse mediante Ley aprobada por
la mayoria de ambas camaras legislativas, previa indemnizacion de quien resulte
privado del ejercicio de la actividad licita de prestacién del servicio Pablico.

Prestacidn directa por los Municipios: en los eventos pﬁe\nstos por el Articulo
6° de la Ley 142 de 1994, esto es,

“Cuanto las caracteristicas técnicas y ecor:cimic:asJ del servicio, y las
conveniencias generales lo permitan y aconsejen, lo ﬁual se entendera que
ocurre en los siguientes casos:”

6.1. Cuando, habiendo hecho los municipios invitacién pdblica a las
empresas de servicios publicos, no haya habido empresa alguna que se
ofreciera a prestarlo;

6.2. Cuando, no habiendo empresas que se ofrecieran a prestar el servicio,
y habiendo hecho los municipios invitacién publica & otros municipios, al
Departamento def cual hacen parte, a la Nacién y a otras personas piiblicas
0 privadas para organizar una empresa de servicios piiblicos que lo preste,
no haya habido una respuesta adecuada; :

6.3. Cuando, aun habiendo empresas deseosas de préstar el servicio, haya
estudios aprobados por el Superintendente que demuestren que f0os cosfos
de prestacién directa para el municipio serian inferiores a los de empresas
interesadas, y que la calidad y atencion para el usuaria serian, por lo menos,
iguales a las que tales empresas podrian ofrecerj Las Comisiones de
Reguilacion establecerén las metodologias que permit‘?n hacer comparables

diferentes costos de prestacion de servicios. ;
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6.4. Cuando lfos municipios asuman la prestacién directa de un servicio
publico, la contabilidad general del municipio debe separarse de la que se
fleve para la prestacion del servicio; y si presta mas de un servicio, la de cada
uno debe ser independiente de la de los demas. Ademds, su contabilidad
distinguira entre los ingresos y gastos relacionados con dicha actividad, y las
rentas tnbutarias o no tributarias que obtienen como auforidades polfticas,
de tal manera que la prestacion de los servicios quede sometida a fas mismas
reglas que serfan aplicables a ofras entidades prestadoras de servicios
publicos.

En el evento previstc en el inciso anterior, fos municipjos y sus autoridades
quedaran sujetos, en fo que no sea incompatible con Ia Constitucion o con fa
ley misma, a lodo lo que esta Ley dispone para fas empresas y sus
administradores y, en especial, a Jas regulaciones de las Comisiones y al
control, inspeccion, vigilancia y contribuciones de la {Superintendencia de
servicios pablicos y de las Comisiones. Pero los concejos determinarén si se
requiere una junta para que el municipio preste directamente los servicios y,
en caso afirmalivo, ésta estara compuesta como lo dispone el articulo 27 de
ésta ley.

Cuando un municipio preste en forma directa uno o mds servicios pliblicos e
incumpla las normas de calidad que las Comisiones de.Regulfacién exijan de
modo general, o suspenda el pago de sus obligaciones, 0 carezca de
contabilidad adecuada después de dos afios de entrar en vigencia esta Ley
o, en fin, viole en forma grave las obligaciones que ella contiene, el
Superintendente, en defensa de los usuarios y para proteger la salud y
bienestar de la comunidad, ademés de sanciohar los alcaldes y
administradores, podré invitar, previa consulta al comité respectivo, cuando
ellos estén conformados, a una empresa de servicios pliblicos para que ésta
asuma la prestacion del servicio, e imponer una sefrvidumbre sobre los
bienes municipales necesarics, para que ésta pueda operar.

De acuerdo con el articulo 336 de la Constitucién Politica, Ia
autorizacion para que un municipio preste los servicios piblicos en
forma directa no se utflizard, en caso alguno, para constituir_un
monopolio de derecho.” T

O De esta forma, y en la medida en que el Municipio de Bugalagrande adelantd una
convocatoria publica para la prestacién del servicio de aseo, hoy adjudicada y en
ejecucién, no se satisfacen los supuestos del Articulo 6° antes trascrito.

Asi pues, para el Municipio de Bugalagrande, el régimen juridico de prestacién del
setvicio plblico de aseo es el de LIBRE COMPETENCIA.

La Jurisprudencia misma en interpretacion del Articulo 365 de la Constitucion Politica, ha
sefialado que los.servicios pablicos, han dejado de ser un monopolio estatal, y que por
tal razén, uno de los cometidos de la funcion regulatoria del estado, es el de promover la
competencia y evitar los abusos que de ella se presenten, tantc entre competidores
plblicos, como privados; para efectos de lo cual, ha seftalado la Jurisprudencia:

“Cabe recordar que el articulo 365 de ta Carta Folitica hace-alusién expresa a la
funcién reguladora del Estado respecto de los servicios publicos.
i

Asi, en primer término, la citada disposicion supetior, en concordancia con el articulo
1 ibidem, prevé que los servicios piblicos son inherentes:a la finalidad social
del Estado, v que ellos han dejado de ser un monopolic estatal. Esta dltima
declaracion ha de tenerse como una légica respuesta a 2 complejidad de las
necesidades de la vida moderna, que ha traido consigo losi acelerados avances
cientfficos y tecnoldgicos, a lo que se une el fenémeno de la masificacién, eventos
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que indiscutiblemente, sin que se pueda perder de vista el cargcter intervencionista
del Estado en la economia y la direccién que respecto de elfa le corresponde (art.
334 C.P.), han replanteado las modalidades de accion e injerencia oficial para lograr
los fines del Estado (que tiene por objetivo primordial preservar la dignidad y los

§ h s
derechos de la persona humana) y, por contera, los conceptos de calidad de vida,
bienestar social y servicio pubiico”.

(...

“La Jurisprudencia Constitucional ha venido adelantando un pr:*ofundo analisis sobre
la evolucion de los servicios ptiblicos domiciliarios a partir de la expedicién de la
Constitucién Politica de 1991, temadtica de la que se ocupalprofusamente en los
artfculos 365, 367, 369, 370 y 48 Transitorio, en los que se adwFrte: (i} Una distincion
entre funcion pablica y servicics pablicos, (i} Una mayor precisién frente a la
escogencia de un “‘nuevo servicio publico” basado en un modelo competitivo “a
la vez libre e intervenido por el Estado en su condicion de ﬁirector general de la
economia®’, (iijjReserva de ley para la_fijacién de las competencias y
responsabilidades relativas a Ia prestaciéon de los iservicios ptiblicos
domiciliarios, entendidos como una especie dentro del géneros servicios ptblicos”
en la que se fijaré su prestacion, cobertura, calidad, financiacién, régimen
tarifario, deberes y derechos de [os usuarios, sistema de proteccién y
participacion democratica en la_gestion y fiscalizacién de las empresas
estatales gue presten el servicio, (iv) La consagracién regyladora en cabeza del
Presidente de la Repdblica como constitutiva de uno de Jos instrumentos més
representativos y caracteristicos de la Intervencion del Estado, junto con el efercicio
de las funciones de control, inspeccién y vigilancia, (v) Regulacién que, ¢on
sujecion a la ley, pretende asegurar su prestacion eficiente, I.‘J concrecién efectiva
de las libertades econémicas, contribuir con la realizacion de los fines del Restado
social de derecho y la satisfaccion de las necesidades colectivas, y por ditimo (vi)
Diferencia entre fa Competencia regulativa y la reglamentaria atribuidas en forma
separada al Presidente de la Repiblica. 5

{Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B, Sentenc%ia de 28 de marzo de
2012, Rad. 11001032600020030006001 (25693), M.P. Dr. Mz?uricio Fajardo
Gémez — subrayado y resaltado son propios) :

Lo anterior se encuentra en linea con lo dispuesto por el articulo 22 c[e la Ley 142 de 1994,
que sefiala:

‘Las empresas de servicios piblicos debidamente constituidas y organizadas no
requieren permiso alquno parg desarroffar su objeto social, perc para poder operar
deberdn obtener de las autoridades competentes, segin sea el caso, Ias
concesiones, permisos_y licencias de gue tratan los articulbs 25 (concesiones y
permisos ambientales v sanitarios) y 26 (Permisos Municipales sobre planeacién
urbana, circulacion y transito, uso del espacio ptblico. sequridad y tranquilidad

ciudadanas} de esta ey, seqn la naturaleza de sus actividades™

Y a su furno, el inciso final del articulo 26 ibidem, sefiala:

Las autoridades municipales en ningiin caso podran negar o condicionar a fas
empresas de servicios ptiblicos las licencias 0 permisos para cuya expedicion
fueren competentes conforme a la ley, por razones que hayan debido ser
consideradas por otras autoridades competentes paralel otforgamiento de
permisos, licencias o concesiones, ni para favorecer monopolios o limitar Ia
competencia.” ’

Sobre el particular, es pertinente sefialar que los articulos 128 y sigliientes de la Ley 142
de 1894, en concordancia de las previsiones del Articulo 2.3.2.2.4.2}112 del Decretoc 1077
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de 2015 y las Resoluciones CRA 376 de 2006 y CRA 778 de 2016 regulan lo pertinente a
la vinculacion contractual de los usuarios con las empresas prestadoras de los servicios
publicos domiciliarios.

Hechas las anteriores precisiones, conviene entonces puntualizar varias cosas:

a. Que como ya se indico lineas atras, la propiedad del catastro de usuarios y {as bases
de datos del servicio de aseo, eran del Municipio de Bugalagrande, en virtud de la
clausula décimo cuarta del contrato de Concesién No. 594 de 2008 suscrito con
PROACTIVA DE SERVICIOS S.A. E.S.P., en virtud de la, figura de reversién
expresamente contemplada en dicho acuerdo, por lo que en virtud de dicha
titularidad, el Municipio NO se apropi6 arbitrariamente de talt:% bases de datos, por
cuanto ya le pertenecian, ni de los usuarios.

i

b. Que el Municipio no garantizé la vinculacién a la nueva sociidad constituida como
resultado del proceso de seleccion, de usuarios, por cuantd no son bienes, sino
Unicamente de las bases de datos de los mismos, comol un bien afecto a la
prestacion del servicio. i

O ¢. Que de conformidad con los articulos 128 y 129 de la Ley 142 de 1994, 1a vinculacién
de los usuarios a una empresa prestadora de! servicio 'publico de aseo se
perfecciona mediante el contrato de condiciones uniformes, el cual existe siempre
que la empresa esté en disposicién o preste materialmente e} servicio; razén por la
cual, si este momento los usuarios se encuentran en su totalidad vinculados con
BUGALAGRANDE LIMPIA S.AS. E.S.P., es porque el anterior prestador
voluntariamente cesd sus operaciones.

d. Que en un marco de libre competencia econdémica, cualquie'[ empresa prestadora
de! servicio publico de aseo desee ofertar su servicio y efectuar su prestacién en el
Municipio de Bugalagrande, puede hacerlo en ese marco de libre competencia, para
lo cual, no requiere permisos o autorizaciones Municipales, sino Unicamente el
cumplimiento de los requisitos formales y materiales que soni objeto de vigilancia y
control por parte de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios y deméas
que apliquen conforme a la normativa vigente, sin que el muhicipio tenga facultad,
material o juridica alguna para impedirlo, restringirlo o Iimitarl?.

e. Que para efectuar la vinculacion de usuarios, cualquier comp?tldor tiene el derecho
O de capturar a tales requirentes del servicio por las vias establecidas en el Articulo
2.3.2.2.4.2.110 del Decreto 1077 de 2015, aspecto sobre el cual el Municipio no
tiene injerencia alguna, pues se encuentra bajo fa 6rbita de control privativo de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

f.  Que de ningtin documento, ni de la estructura misma del proceso de seleccion, se
puede colegir que la intencién del Municipio haya sido constituir un area exclusiva
de prestacion — ASE, en los términos del paragrafo def articulo 40 de la Ley 142 de
1994, toda vez que en Bugalagrande, existe libertad de entrada para cualquier
prestador que esté interesado en ofertar el servicio plblico de aseo, y la
administracion Municipal, no ha dispuesto ninguna medida ten;diente a impedir dicha
competencia, ni que los usuarios ejerzan su libre derecho a eleccion de prestador
previsto en el articulo 9 ibidem, siempre que haya cualquier interesado en prestar el
servicio; puntualizando que el actor no ha allegade ninguna prueba que demuestre
sus conjeturas sobre el particular.

g. Que el régimen de libre competencia, como régimen genelral de prestacion del
servicio publico de aseo en los términos ya explicados, no impide de manera
alguna que los Municipios inviten a empresas a contratar su prestacién, bajo
diferentes figuras, en cumplimiento de los preceptos de! artic IIo 5y6delaley 142
de 1994 y las reglas de contratacion reglamentadas por la CRA que, de ser cierto lo
afirmado por el actor, en cuanto que los Municipios noRﬁudieran contratar la

|

24




fap

Cra 6 No 5-65 Parque Principal — Codigo Postal: 763001
Bugalagrande - Valle del Cauca, Colombia

PBX: 57(2) 2237403 Fax 57 (2) 2236235
www.bugalagrande-valle.gov.co

Klcaldfa de By tltgt;nde
Depaitamenta del Villa del Cauca
Repiblica 'da Colombfn

. .
prestacion del servicio en un marco de lihre competencia, implicaria que dichas
normas serian absolutamente inocuas y no.deberian existir, 1o que contradice su
propia existencia.

Baste para resumir estos comentarios, sefior Juez, preguntarse ent l nces si, de no haber
efectuado esta contratacién el Municipio, y dado que el anterior pI estador se retird del
municipio voluntariamente el dia 31 de diciembre de 2018 al venclmlento de su contrato
¢ Qué hubiera ocurrido?, ,Cdmo habria cumplido el ente territorial con su obligacién de
ASEGURAR la prestacion del servicio conforme el arifculo 5 de la Le%r 142 de 18947 4 Cual
seria la situacion ambiental y sanitaria del Municipio?

Antes por el contrario, el proceso de contratacion lo que logrd rfue garantizar dicha
continuidad, constituyendo una empresa prestadora que cumpla el cometldo y deber del
ente territorial, ante -e{ evidente retiro del anterior prestador, qde posteriormente se
materializd y que si hubiera causado una emergencia en el Municigio, preocupacion que
fue atendida oportunamente por el Municipio mediante la Convocatoria ptiblica No. 094 de
2018, y que era razonable y ameritaba la contratacion, en la medxda en que, el anterior
prestador no manifestd interés algunoc en continuar prestando el servicio ni en participar en
el proceso de seleccion, 10 que trasladaba la responsabilidad de su aseguramiento en {os
términos de ley, al alcalde Municipal, que procedié con un esquema ¢ontractual habitual en
la dinédmica de los servicios publicos a nivel nacional.

Ademas, es pertinente advertir que, contrario a lo afirnado por e} accjonante, en el caso de
las sanciones impuestas a la Alcaldia de Bogota, la EAAB E.S.R., la UAESP y ofras
entidades y funcionarios del Distrito Capital, por parte de la SIC, por, violacién del régimen
de libre competencia, fueron consecuencia de hechos, conductas y circunstancias
sustancialmente diferentes y nada comparables con las ocurridag con la convocatoria
plblica No. 094 de 2018 del Municipio de Bugalagrande, tal y como se puede observar de
las resclucicnes que pueden ser solicitadas a la Superintendencia de Industria y Comercio,
las mas importantes de las cuales me permitiré sintetizar a continuacién en un cuadro
comparativo, para [a mejor ilustracion del despacho:

Comparativo caso Bogota/2012 — Bugalagrande 2018 (Régimen ]Le competencia en
la prestacion del servicio piblico de aseo:

|
Convocatoria pablica-No. 094/2018

Caso Bogota —afiqQ'2012 -~
~“Municipio dé Bug‘alagrande, Valle

n x £

La Alcaldia Mayor de Bogota expide el | Existe un proceso pubiico de contratacion —
Decreto 564 de 2012, como acto [ Convocatoria publical! No. 084 de 2018,

administrativo de caracter general, que
contiene normas tendientes a limitar la libre
competencia econdémica — No existe un
procesc de contratacion.

regido por la Ley 142 de 1994 vy los
esquemas especificos de contratacién de
la Resolucién CRA 151 de 2001.

Sin mediar proceso de contratacion, y
mediante conductas violatorias de la libre
competencia, la Alcaldia de Bogota, asigné
la prestacion del servicio publico de aseo a
la EAAB E.S.P., empresa publica de
caracter distrital, excluyendo a otros
interesados en prestar el servicio

En la convocatoria plblica No. 094 de
2018, se previé la parficipacién de cuantos
oferentes estuvieran interesados, y fue
adiudicada en proceso plblico de
seleccién,

Mediante el Decreto expedido por la
Administracién, se prohibié el acceso al
relleno sanitario Dofia Juana, a cualquier
empresa prestadora no autorizada por el

El Municipio de Bugalagrande no tiene
injerencia en la disposicion final de los
residuos, ni puede adoptar medida alguna
tendiente a que terceros operadores de los
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Distritc o la EAAB, impidiendo asi que
cualquier tercero interesado en la
prestacion, pudiera efectuar la disposicién
final de los recursos, con motivo de lo cual,
otras empresas prestadoras, no pudieron
prestar el servicio en las calles, pues no
podian dejar los residuos en los camiones,
ni se disponia de otro sitio de disposicion
final apto para recibir 6000 Ton./dia,
puntualizando que el distrito capital era
titular y duefio del relleno sanitario, por lo
que aproveché dicha ventaja para impedir
la competencia.

El relleno sanitario fue materialmente
cerrado el dia 17 de diciembre de 2012 a
las 23:569 p.m.

rellenos sanitarios se abstengan de recibir
residuos-de ningtn pr?stador, o admitan al
adjudicatario con echLrsividad.

|

i
|
|

Mediante el Decreto expedido por la
Administracion, se prohibié el acceso al
servicio de facturacion conjunta del servicio
de aseo, y en consecuencia, su recaudo y
acceso a tarifas, a cualquier empresa
prestadora no autorizada por ei Distrito o la
EAAB, impidiendo asi que cualquier tercero
interesade en la prestacion, pudiera cobrar
sus servicios, con motivo de lo cual, otras
empresas prestadoras, quedaron privadas
de acceder a los recursos necesarios para
sostenibilidad del servicio, puntualizando
que el distrito capital es duefic de la EAAB
E.S.P. y accionista mayoritario de
CODENSA, Unicas empresas con
capacidad material de prestar la facturacion
conjunta, posicidon de dominio que fue
aprovechada por el Distrito para imponer la
limitacion.

El Municipio de Bugalagrande no tiene
injerencia en la facturacion conjunta del
servicio de aseo, ni puede adoptar medida
alguna tendiente a dque los facturadores
conjuntos se abstengan de prestar sus
servicios a cualquier prestador, o lo presten
al adjudicatario con exclusividad.

Fi

El decreto expedido por la administracion
exigié, como requisito para que cualquier

-empresa prestara el servicio publico de

asec en Bogota, contar con permiso o
contrato con la administracion o con la
EAAB.

En el Municipio de Bugalagrande, cualquier
prestador del servicio de aseo puede
ofertar sus servicios con sujecion a las
reglas de libre competencia del régimen de
los servicios publicos ¥ el Decreto 1077 de
2015.

Se demostré que la administracién Distrital,
a través de la EAAB, premedité y prepard
la prestacion del servicio a tfravés de dicha
empresa, a fin de asumir el servicio en
detrimento de cualquier ofro prestador,
creando una unidad de negocio mediante
una reforma llegal a los estatutos sociales
que ya fue declarada NULA, e incurriendo
en induccién a la ruptura contractual de los
trabajadores de las empresas.

El Municipio de Bugalagrande no ha
oficiado como prestador, y la seleccién de
socios estratégicos, se dio por un proceso
piiblico.

El Distrito Capital y sus funcionarios
efectuaron una campafia masiva en medios
de comunicacion, de desprestigio en contra
de los anteriores prestadores del servicio

El Municipio de Bugalagrande, no ha
efectuado pronunciamiento alguno
relacionado con el anterior prestador del

servicio,
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publico de aseo, afectando su imagen y el
reconocimiento del publico.

El Distrito Capital adoptd medidas policivas
de intimidacion, mediante la ubicacién de
uniformados en las instalaciones de los
anteriores prestadores, para disuadirlos de
continuar prestando el servicic © movilizar
los vehiculos fuera de la base de
operaciones.

El Municipio de Bugalagrande no ha
adoptado medida cohecitiva alguna en
contra del anterior prestador del servicio
publico de aseo.

El catastro de usuarios era objeto de
reversién en los contratos de concesién
anteriores al esquema implementado por el
Distrito, y fue trasladado a la EAAB como

El catastro de usuarios, era objeto de
reversion en el contralo de concesion No.
594 de 2008, clausula No. 14.

nuevo prestador — Aspecto que segun se
evidencia en las resoluciones de la SIC, no |
fue siquiera debatido en el proceso, por |
tratarse de un asunto contractual inherente !
a la clausula de reversidén, que no se
considerd por fa entidad como violatorio de
[a fibre competencia, ni argumentado por
ios anteriores prestadores, inclusive, en las
sentencias de arbitramento y judiciales que
resolvieron las controversias contractuales,
se declaré la legalidad de la clausula de
reversion en cuanto a los catastros de '
usuarios -

]
Como se observa, el inico punto comun entre [a situacién de Bogota~2012 y Bugalagrande
— 2018, es la cldusula de reversion del catastro de usuarios, tema qué no fue tratado por la
SIC en las resoluciones sancionatorias por libre competencia, en tanto que los demas
fundamentos de las mismas, no son en absoluto comparables, gomo para que dicho
antecedente pueda ser tenido como sustento del andlisis de la. ilegalidad y nulidad
pretendidas por el accionante en el presente proceso.

de Bogota como limitantes de la libre competencia, consistieron ef el clerre del relleno
sanitario y de la facturacion conjunta, elementos sin los que ningin!operador del servicio
pablico de aseo puede operar, y que lo hizo el Distrito aprovecht ndo su situacion de
privilegio como propietario del sitio de disposicion final, de una ide las empresas de
facturacién EAAB E.S.P. y como socio mayoritario de CODENSA S.A. E.S.P., por via de un
decreto distrital, es decir como auto de autoridad — ninguna de las cuales podria ser siquiera
adoptada por el Municipio de Bugalagrande, no obstante la evidénte ilegalidad de las
mismas, sino ademas por cuanto materialmente no tiene contro! algtﬁno sobre los sitios de
disposicidn final, ni sobre las empresas prestadoras del servicio de facturacion conjunta.

. i

Lo anterior, adicionalmente porque las principales medidas adoptad?‘s por las autoridades

Por tal razén, la comparacién de la situacién del servicio de aseo ent}'e nuestro Municipio y
la ciudad de Bogota, comporia un imposible factico y juridico, tod? vez que no existen
elementos de identidad entre ambas situaciones.

En relacion con la supuesta falta de claridad tarifaria, tal y como a se ha explicado, el
contrato suscrito, en la medida en que consiste en un contrato societario, y no en un contrato
de concesidn u operacién del servicio pliblico de aseo, no es susceptible de la aplicacion
de los parametros de la tarifa contractual previstos en el paragrafo primero del articulo 87
de la Ley 142 de 1994, en consecuencia, el esquema tarifario es el regulatorio nacional,
establecido por la CRA mediante la Resolucién No. 720 de 2015.
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Este aspecto es absolutamente claro en el pliego de condiciones cuyo numeral 8.4.3. al
establecer la ponderacidon aplicable al descuento tarifario a ofertar por los proponentes,
indica con claridad que dicho descuento “... corresponde a un desquento del 10% sobre
las actuales tarifas aplicadas en el Municipio conforme. a las metodologfas trazadas por
fa Comisién de Regulacién de Aqua Potable y sancamiento) Bisico — CRA.(...}
descuento aplicado sobre los componentes de injerencia directa del prestador, tales como
el Costo de comercializacion, el Costo de Barrido y limpieza y el C?sto de recoleccion y
transporte, toda vez que componentes como el aprovechamiento o Ial disposicion final, que
son prestados por terceros, no podrian afectarse ¢on dicho descuent? tarifario.

Sobre este particular, en relacion con las afirmaciones contenidas! en la pag. 39 de la
demanda, es pertinente sefialar que la duda planteada acerca de si el marco tarifario
aplicable es el de 1a Resolucién CRA 720 de 2015, o la Resolucion CRA 351 de 2005, es
absolutamente infundada, toda vez que ésta Gltima perdié expresa vigencia para municipios
de mas de 5000 usuarios, a partir del 1° de enero de 2018, confofme lo expresamente
previsto por el paragrafo del articulo 76 de la Resolucion CRA 720 de 2016, con lo que seria
materialmente posible brindar ultractividad a dicha norma en Iz forma sugerida. por el
accionante. T

Adicionalmente el mismo numeral del pliego, renglon seguido, es claro al sefialar que ¥...)
la estructuracién de tarifas a cobrar al usuario final se ceiiird en un fodo a la normatividad
que para tal fin haya expedido la Comisién de Regqulacién de Agua Pl:)table y Saneamiento
Basico - CRA".

Valga decir, que de la revision de la metodologia CRA No. 720 de 2015, y su aplicacion, se
desprende que los supuestos traslados a los usuarios, del valor del descuento otorgado —
lo que' es un contrasentido —'y la asuncion del aporte econdémico del Municipio a la
conformacién accionaria de la nueva sociedad, no se contemplan en hingGn item
metodoldgico, por lo que tal riesgo resulta practicamente inexistenté, salvo que la nueva
empresa — con participacion del Municipio - actuara de mala fe,ipor lo que ¢! efecto
economico de ello claramente debera ser asumido por los accionistas oferentes, con cargo
a su utilidad durante el ejercicio, y de ninguna forma aplicados |a las tarifas, lo que
comportaria la activacion de los mecanismos de control municipat y de la Superintendencia
de Servicios Publicos domiciliarios, asi como efectos juridicos diferenites al prestador.

De manera tal, que la supuesta indefinicién o falta de claridad en cuanto a la tarifa aplicable
sefialada por el actor, no pasa de ser una mera conjetura, sin ningyn sustento real, y un
asunto claramente definido en el pliego de condiciones.

Por ofre [ado, en cuanto a la pretendida “insuficiencia del objeto de la Jicitacion Pablica para
satisfacer los derechos de fos usuarios”, alegada por el accionante, y referente a los
componentes del CLLUS (Costo de limpieza Urbana), cabe sefialar que ellas estan incluidas
en el proceso de seleccién y seran a cargo de la nueva empresa, en la medida en que,
como se explicd, la metodologia tarifaria sera la contenida en la Resolucion CRA No. 720
de 2015, que las incluye con sujecion al PLAN DE GESTION INTEGRAL DE RESIDUOS
SOLIDOS PGIRS, expedido por el Municipio mediante acto administfativo.

Asi pues, es impreciso sefialar que del proceso de seleccion ~ quejno es una licitacion -
depende la ejecucion de dichas actividades, sino que su garantia dgpende de la inclusion
de las mismas en el PGIRS municipal, una vez lo cual, deberan ser ejecutadas por el nuevo
prestador, tal y como ordena la citada resolucion.

De esta forma, en la medida en que la determinacién de necesidades de servicio del
componente CLUS dependen normativamente del PGIRS y no de los procesos licitatorios,
basta con sefialar que la mera aplicacion de la metodologia tarifaria prevista en la
Resolucién CRA 720 de 2015, garantiza la prestacion de los servicios CLUS, siempre que
el Municipio los incluya en debida forma en el PGIRS.
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Lo anterior ademas, por cuanto su forzosa prestacion no es un asunto contractual, sino
regulatorio de orden nacional, lo cual no corresponde a un ofvido de la administracién, sino
a una consecuencia y efecto natural del proceso de seleccion y muy especialmente, de Ia
aplicacién de la metodologia tarifaria, para lo cual, se reitera, basta |a mera lectura de las
definiciones y alcance de los componentes CLUS, en el decreto 1077 de 2015, articulo
2.3.2.2.2.6.66 y ss. y la Resolucion CRA 720 de 2015, cuyo articulo 15, define el CLUS
como “la suma del costo mensual de poda de arboles, de corte de césped,-de lavado de
areas publicas, limpieza de playas y de instalacién de cestas dentro, del perimetro urbano
(...), y en su paragrafos 1 y 3 respectivamente dispone que: )

“PARAGRAFO 1.- Los 4rboles a intervenir (unidades), las éfeas verdes objetfo de
corte (m2), las dreas publicas objeto de lavado (m2), las playas objeto de limpieza
(km) y las cestas a instalar (unidades},corresponderén % las definidas en el
Programa para la prestacion del servicio de Aseo, con base en'lo establecido en
el Plan de Gestién Integral de Residuos Sélidos (PGIRS) ]

(..) |

PARAGRAFO 3.- Las labores de limpieza urbana son resgohsabﬁidad de fos
prestadores del servicio piblico de aseo de no aprovechables en el APS
[Area de Prestacion del Servicio] donde realicen las actividades de
recoleccion y transporte”.

i

(Subrayado y resaltado es propio) |

De esta forma, y contrario al criterio del actor, no es en absoluto nec{esario reproducir en el
texto del proceso de seleccion, el contenido de una norma imperatjva, textual y nacional
como la Resolucién CRA No. 720 de 2015, maxime en cuanto su dpiicacion ha quedado
absolutamente clara en el pliego de condiciones, con lo que, de sUyo, queda inmersa y
obligatoria la realizacién de las actividades del componente CLUS, qon sujecion al PGIRS
municipal. |

Ahora bien, frente a los reproches efectuados por el actor al proces'p de seleccion que se
observan en la pagina 33 de la demanda, se hacen las siguientes m?nifestaciones:

|
Al1.1.- Tal y como se observa en la pagina del SECOP, los estudios previos y proyecto de
pliego de condiciones fueron publicados desde el 24 de septiembre de 2018, mientras que
la adjudicacion se llevo a cabo el B de noviembre de 2018, esto es, u i mes y medio después
de [a publicacién inicial, iempo que se considera suficiente y adecualpo para un proceso de
esta naturaleza en cualquier municipio del pals equiparable a Bugalagrande, de tal suerte
que el tiempo no era necesariamente ajustado para la presentadién de propuestas, y
ademas debia prever el tiempo necesario para el montaje y puesta én marcha de la nueva
empresa, teniendo en cuenta el inicio de operaciones, previsto para el 1° de enero de 2019.

A los nam. 1.2, 1.3, 1.5. y 1.6 - Revisados los requisitos nﬁnimos habilitantes vy
ponderables para acceder a la contratacion, no se evidencia que los mismos pudieran ser
cumplidos por una sola empresa prestadora, dado que por (2 magnitud y necesidades del
municipio, existen en el pais, muchos oferentes que bien podrian cumplir tales requisitos,
bastando para el efecto citar operadores de ciudades capitales, tales como ASEQ
CAPITAL, INTERASEOQ, CIUDAD LIMPIA, LIME, PROMOAMBIENTAL, PROACTIVA, etc.,
por lo que dicha afirmacién improbada de! accionante, resulta tendenciosa y cohtraria a la
realidad.

Incluso, debe hacerse notar que se incluyeron como criterios de ponderacién, los
relacionados con la existencia de multas o sanciones, para la asignacién de puntaje, criterio
que garantiza la objetividad de la sancién, en la medida en que premid oferentes que
demostraran menor reincidencia sancionatoria, y en consecuencia mayor nivel de
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cumplimiento como operadores de servicio, y castigaba el puntaje de aquelios que podian
tener mayor cantidad de sanciones; aspecto que resultaba aleatorio, pues es sabido que la
informacion sobre multas y sanciones de lds entidades$ pablicas es de caracter confidencial
y no de consulta publica, como para llegar a sefialar que la seleccilén del contratista fue
direccionada por este tipo de criterios.

o

| . .
Al 1.4.- Es una interpretacién personal y subjetiva del actor, en la medida en que el requisito
formal de firma de la garantia de seriedad de la oferta, es un requi%ito subsanable, como
ampliaremos a continuacion, :

Al 1.7.- Teniendo en cuenta que la estructura de contratacion no esrlla de un concurso de
meritos, los criterios de idoneidad, experiencia y capacidad, eran habilitantes y no
ponderables.

Nétese ademas, Seiior Juez que la imputacién o cargo imputado por el actor en el punto
No. 3, visible a folio 38 de la demanda, resulta contradictoria con sus propios cargos de
violacion sefialados en su accién, puntos atras, lo que demuestra total incoherencia en la
fundamentacion juridica de la demanda, toda vez que aqui imputa al Municipio una
supuesta intencidén de eludir la licitacién publica para generar menor publicidad a los
procesos de seleccidn, a pesar de que la columna vertebral de los demas cargos imputados,
es precisamente que el Municipio de Bugalagrande, en su criterio, haya acudido a la
regulacién procedimental de la licitacion ptblica en el presente procéso, lo que se hizo, ya
se explico con animo garantista y de mayor publicidad y transparencia ante el vacio
normativo de fa Resolucion CRA 151 DE 2001, con lo qie no queda claro si lo que reprocha
el demandante es no haber sometido el proceso de seleccidn a lasireglas de licitacion, o
por el contrario haber aplicado dichas reglas, lo que, al parecer, en ambos casos le parece
motivo de nulidad al accionante, sin entenderse entonces cual, a su criterio, seria el
procedimiento adecuado para este tipo de contrataciones, pues a SIJ parecer, ninguno s
adecuado o suficiente.

4. En cuanto a lIa “VULNERACION GRAVE DE LOS PRINCIPIOS DE
CONTRATACION ESTABLECIDOS EN LA LEY 806 DE 1993 Y LA LEY 142 DE
1994 Y LAS REGLAS PROPIAS CONTENIDAS EN iLOS PLIEGOS DE
CONDICIONES EN POR (SIC) LA EXPEDICION DE LAS (SIC) RESOLUCON 957
DE 2018 QE ORDENA LA APERTURA DEL PROCESO 3No 094- 2018 Y LA
RESOLUCION No. 1110 DEL MISMO ANO QUE ADJUDICA A LA UNION
TEMPORA BUGALAGRANDE EL CONTRATO”.

En relacion con las afimaciones insertas por el demandante, en el punte No. 1 de este
cargo, consideramos sefior Juez que la respuesta y defensa frente a las mismas,
relacionadas con el régimen de contratacioén aplicable al proceso de seleccién, han quedado
plena y suficientemente expuestas en anteriores paginas, por lo que en relacién con esta
imputacion, nos permitimos reiterar lo ya mencionado en el texto de la presente
centestacion de demanda, toda vez que en este punto, [0 que se observa es a su vez
repeticién de lo ya dicho en la propia demanda e incluso la transcripcion de varios textos
del accionante a los que ya se ha dado puntual respuesta.

No obstante, cabe sefialar que la norma en que sustenta el demandante [a presunta
ilegalidad motivo de nulidad por la presunta inaplicacién de las previsiones del articulo
1.3.5.5. de la Resolucion CRA 151 de 2001, (erréneamente citada como Art. 1.3.5.3. — ver
pag. 34 de la demanda), fue declarada NULA por el consejo de estado mediante Sentencia
del 5 de marZo de 2008, Exp. 20409 C.P. Dr. Ramiro S8aavedra Becerra, por [o que no
podria ser una norma cuyo incumplimiento se pueda reclamar por esta via procesal.

En cuanto al cuadro de andlisis de supuestos requisitos incumplidos en el proceso de
seleccién, es pertinente sefalar;
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Que los estudios prewos son claros de fondo de [as necesidades de la
contratacién y el régimen aplicable, todo lo cual consta no solo en su texto, sinc
en la convocatoria y pliegos de condiciones. k

!
La pretendida ambigliedad del pliego es inexistente, tal y como se explicé lineas
atrag, en cuanto la necesidad a satisfacer se encontraba completa y
debidamente descrita, y se materializé con la salida voluntaria del anterior
prestador del servicio.

El objeto a contratar era absolutamente c¢laro, pues consiséia en la conformacion
de una sociedad para la prestacion del servicio puablico de aseo que, siguiendo
las reglas de metodologia tarifaria establecidas por la CRA, no requeria
elaboracién de estudio tarifario previo, valoracién de activos o similares, toda vez
que estas responsabilidades no son inherentes a esie tipo de contratos
societarios, no existe fundamento para la exigencia de este requisito propio de
la conjetura del accionante.

La modalidad del proceso de seleccion tal y como se ha explicado ampliamente,
era el régimen especial de la Resolucion CRA 151 DE 2001, que ante sus vacios
normativos y procedimentales, fue armonizado con regla$ del estatuto general
de contratacion estatal por aplicacion analégica.

El valor estimado del contrato, corresponde al capital exigido para la constitucion
de la sociedad, que se plasmé con claridad en el pliego de condiciones, esto as
la suma de CUATROCIENTOS MILLONES D PESOS MCTE
($400.000.000,00), conforme el numeral 1.1. del pliego de'-14 condicicnes.

claramente establecidos en el pliego de condiciones, numeral 8.4., sin que
explique el actor en que consiste la supuesta ambigliedad de los mismos, toda
vez que no ofrecen ninguna duda o posibilidad de interf)retacic')n, diferente al
sentido literai del texto del pliego.

Los criterios para la seleccidn de la oferta mas fav%rable se encuentran

Teniendo en cuenta que se trata de un contrato socllietario, la regulacion
comercial aplicable, y la propia de los seguros, no coptemplan garantias a
constituirse entre socios, razon por la cual, no se contemplaron estos esquemas
de garantia en la estructura contractual. !

El Municipio respondié a todas las solicitudes efectuadagd por los interesados y
que fueron presentadas oportunamente, sin estar oblfgado a responder ni
ampliar terminos de debate sobre pliegos ¢ adendas con motivo de
observaciones extemporaneas al cronograma, como ilas que sefiala con
insistencia el actor, pues ello implicaria desconocer la p nl‘opia regla del pliego,
que conforme ha sefialado el Consejo de Estado, se ampara en principios de
permanencia e inmutabilidad.

Cabe sefialar ademas, que hinguno de los observantes era proponente, por lo
que serfa errénec sugerir que alguna de las observaciones presentadas fuera
decisiva en la intervencion de ofros posibles oferentés en el proceso de
selecciéon, o que existiera vulneracién de los principios e igualdad y
competencia en favor del proponente adjudicatario.

Dado el régimen de seleccién aplicable a la convocatorla el Registro Unico de
Proponentes no es obligatorio, no existe norma que asi lo'exija, por [o que no se
considerd necesaria su exigencia, maxime en cuanto los requisitos de
experiencia y capacidad de los prestadores de servicios publicos pueden ser
facilmente verificados a través de su entidad natural ide control qle es la
Superintendencia de Servicios Piblicos Domiciliarios, toda vez que, como se ha
explicado segin el régimen de los servicios publicos domiciliarios, en particular
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el servicio de aseo no necesariamente requiere de contra}os para ser prestado
en los regimenes de libre competencia, por lo que no qecesariamente debe

-

constar en el RUPS.

Debe puntualizarse asi mismo que el otorgamiento y materializacion del descuento tarifario
no lo materializa la union temporal oferente, sino el prestador del servicio constituido con
motivo del proceso de seleccion — recuérdese que se trata de un contrato societario — y que
los descuentos tarifarios Unicamente pueden ser efectuados por los prestadores, siendo
claro, por la estructura del contrato, que no era la unién temporal la pi estadora del servicio
de aseo, sino que ésta se constituia, por lo miembros de dicha U.T. junto con el Municipio,
y que dicho convenio temporal era Unicamente el vehiculo de presentécién de la propuesta,
en tanto que la egjecucién de los servicios, segun el objeto del proceso de seleccion,
corresponde a la empresa constituida como resultado del mismo, de tal suerte que las
afirmaciones asi efectuadas por el actor no corresponden al proces¢ de seleccién ni a su
objeto, y se tornan infundadas.

De manera pues que ni la UT prestaria el servicio de aseo — que lo haria la sociedad
resultante, ni tampoco constituiria [a sociedad como accionista, ;sino que esta seria
constituida por los miembros de la UT, por lo que la discusion asf chrmulada por el actor,
desconoce los preceptos contenidos en el pliego de condiciones y ?’I sentido y objeto del
proceso mismo de seleccion; debiendo hacerse notar que la propia conformacion de la UT
oferente, se presenta con el objeto de participar sus integrantes en el proceso de seleccidn
y no se hacerla socia como persona juridica independiente, de la nueva sociedad, ni de

constituir esta forma asociativa en un prestador del servicio, lo que esta prohibido por la ley.

Sobre este particular, ya obra en el proceso el contrato societario suscrito para la
conformacion de la sociedad BUGALAGRANDE LIMPIA SA.S. E.SIP., y su composicion
accionaria y cdmara de comercio, en que consta la calidad de accionistas de cada uno de
los oferentes miembros de la UT que se reitera, se presenta como un vehiculo de
participacion en el proceso de seleccion, para efectos de aplicar los principios de solidaridad
entre los miembros del grupo oferente, pero que al resultar adjudicataria, desaparece para
permitir que sus miembros se hagan socios dentro del contrato resultante de la
adjudicacién.

Tampoco se explica ni prueba en la demanda, el motivo por el cual el actor considera que
el oferente adjudicatario presuntamente incumple los indicadores ﬂr'iancieros fijados en el
pliego de condiciones, el analisis de indicadores se realizé acorde cc1n las normas NIIF.

f

5. En cuanto al “"GRAVE INCUMPLIMIENTO Y AUSENCIA REAL DE EVALUACION
DE LA PROPUESTA ENTREGADA POR EL UNICO OFERENTE™.

Refiere el demandante en este aparte, la situacién que consta en e} acta de adjudicacion
de la convocatoria plblica No. 094 de 2018, donde se evidencid que el oferente aporté la
pdliza de garantia de seriedad de la propuesta, no obstante, lo cual, no firmé dicho
documento al momento de la presentacién de la oferta, situacior que fue subsanada
durante la audiencia y antes de la adjudicacidn, en relacién con lo cuaT, es necesario sefialar

lo siguiente:

i
Si bien la garantia de seriedad de la propuesta debe ser firmada porfi oferente, [a omisién
de dicha suscripcién, no constituye causal de rechazo de la propue sta, entre otras por las
siguientes razones:

- Por no ser una causal expresa de rechazo de la propuesta, conforme el numeral
4.11. del pliego de condiciones.

- Porque la ausencia de la firma del oferente, no invalida el contrato de seguro
que se contiene en la pdliza, toda vez que ias condiciones del amparo, son claras
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en su texto, y el compromlso de amparo de |a aseguradora queda perfeccionado
mediante la expedicidn misma de la pdliza, en tanto que la aceptacion de dichas
condiciones y de la garantia en si por el asegurado, se entiende dada mediante
la entrega y presentacion de la garantia al proceso de sel?ccién.

Sobre este aspecto, debe puntualizarse que el contrato deseguro es un contrato
consensual, segiin las luces del articulo 1036 del Codlg de Comercio, por lo
gue no requiere firma, y ni siquiera constar por escrito, lo que es concordante
con el Articulo 1046 de la misma norma, que permite Iaj prueba de confesion
para comprobar la existencia del contrato, en tanto que en su inciso segundo
parte final, establece con total claridad que, para los efectos probatorios del
seguro, el asegurador deb emitir la correspondiente péliza “... que debera
redactarse en castellano y firmarse por el asequrador?! documento que asl
expedido, presta mérito ejecutivo, en los términos del arTcqu 1052 del mismo

estatuto.

En consecuencia, la firma del tomador NO ES UN ELEMENTO ESENCIAL NI
SUSTANCIAL del contrato de seguro, segun [as normas adjetivas ya explicadas,
y su ausencia no limitan la eficacia de! seguro, ni su existencia, ni su mérito
ejecutivo, por lo que, dicha ausencia advertida en el documento, no comporta
ausencia de garantia de seriedad de la oferta, no comprometen el interés
asegurable ni &l interés requerido por la convocante en el Proceso de seleccién.

- Porque el paragrafo 1° del Articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 establece que “La
ausencia o la falfa de documentos referentes a la futura contratacién o al
proponente no_necesarios para la comparacion de! fas propuestas 1no
serviran de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos,
En consecuencia, todos aquelos requisitos de la propbesta que no afecten
Ia_asignaciéon de puntaje, podran ser solicifados por las entidades en
cualquier momento, hasta la adjudicacién (...)"

Sobre el particular, debe recordarse que |2 garantia de sej'iedad de la propuesta

fue aliegada, y cumplia como ya se explico, los requisitos|sustanciales de la ley
comercial, que no exigen firma del tomador, por lo que ng podria tratarse de un
documento necesario para la comparacion de ofertas ni un requisito
insubsanable. 1

- Porque en el presente caso, el paragrafo 3° del mismo articulo 5 de la Ley 1150
de 2007, adicicnado por el articulo 5 de la Ley 1882 de 1é018, 0 que sanciona
expresamente con el rechazo de la propuesta con insubsanabilidad, es “la no
entrega de la garantia de seriedad junto con la propbesta {...}” lo que no
ocurrié en el presente caso, en que la pbliza se entrego faltande tnicamente un
requisito sustancial que no limitaba ni su eficacia ni su validez.

Por las anteriores razones, es claro que la ausencia de firma de la;péliza de garantia de
seriedad de la oferta, no es una causal de rechazo de la misma, podia ser subsanada antes

de la adjudicacién, y dicha subsanacién no comporta de manera kalguna la nulidad del
proceso de seleccion o de la decisién de adjudicacion.

IV. EXCEPCIONES.
EXCEPCIONES PREVIAS

1. INEPTA DEMANDA POR INTERPONER LA ACCION EQUIVOCADA.

Sefior Juez, el 8 de noviembre de 2018 el Alcalde del Municipio de Bugalagrande-Valle
expidid la Resolucién No. 1110 “POR EL CUAL SE ADJUDICA UNA CONTRATACION
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PARA EL MUNICIPIO DE BUGALAGRANDE VALLE DEL CAUCA”, en la cual se determiné
Adjudicar a la UNION TEMPORAL BUGALAGRANDE LIMPIA, el proceso de concurrencia
de oferentes No. 094-2018 de octubre 9 de 2018, cuyo objeto es "SELECCION DE LOS
SOCIOS ESTRATEGICOS QUE CONFORMARAN CON EL MUNICIPIO DE
BUGALAGRANDE. UNA EMPRESA PRESTADORA DEL SERVICIO PUBLICO
DOMICILIARIO DE ASEQ PARA LA PRESTACION DE LOS GOMPONENTES DE
BARRIDO Y LIMPIEZA DE VIAS Y AREAS PUBLICAS, RECOLECCION Y TRANSPORTE,
DISPOSICION FINAL, APROVECHAMIENTO Y GESTION CbMERCIAL EN EL
MUNICIPIO DE BUGALAGRANDE ~VALLE"; y el 13 de noviembre de 2018, el Municipio
de Bugalagrande-Valle celebré Contrato Societario mediante documéunto privado donde se
constituyé la empresa Bugalagrande Limpia S.A.S. ESP, el cual fue inscrito en el Registro
Mercantil en la Camara de Comercio de Cali el dia 20 de noviembre de 2018, bajo el nimero
18626 del libro IX, Constituyéndose de manera legal BUGALAGRf\NDE LIMPIA S.A.S.
ESP.

De tal forma, que, para la fecha de la presentacién de la demanda, nbviembre 26 de 2018;
ya existia el contrato de sociedad, el cual fue inscrito en el Registro Mercantil de la Camara
de Comercio de Cali el dia 20 de noviembre de 2018, bajo el nt]mefro 18526 del libro 1X,
Constituyéndose de manera legal BUGALAGRANDE LIMPIA S.A.S. ESP.

El Demandante solicita la nulidad absoluta de la Resolucién No. 857 del 9 de octubre de
2018 ‘POR MEDIO DE LA CUAL SE ORDENA LA APERTURA DE PROCESO DE
CONCURRENCIA DE OFERENTES Y PUBLICACION DEL PLIEGO DE CONDICIONES
PARA LA SELECCION-OBJETIVA DE UN CONTRATISTA PARA LA EJECUCION DE UN
CONTRATOQ”, el cual es un ACTO DE TRAMITE; ademas de otros actos previos a la
Resolucion No. 957 de! 9 de octubre de 2018 como son los estudiosf previos, estudios del
sector, proyecto de pliego de condiciones que son ACTOS DE TRAMITE; ademas solicita
la nulidad absoluta de actos posteriores a la Resolucién No. 957 del 9 de octubre de 2018,
como son el pliego de condiciones, el informe de evaluacion que son ACTOS DE TRAMITE,
todos estos actos de tramite conllevaron a la expedicién de la Resolucion No. 1110 del 8
de Noviembre de 2018 “POR EL CUAL SE ADJUDICA UNA CONTRATACION PARA EL
MUNICIPIO DE BUGALAGRANDE VALLE DEL CAUCA", acto de {éﬁldicacién que pone
fin al proceso de seleccién de concurrencia de oferentes No. 094-2018 de octubre 9 de
2018, cuyo objeto es “SELECCION DE LOS SOCIOS ESTRATEGICOS QUE
CONFORMARAN CON EL MUNICIPIO DE BUGALAGRANDE. UNA EMPRESA
PRESTADORA DEL SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO DE ASEQ PARA LA
PRESTACION DE LOS COMPONENTES DE BARRIDO Y LIMPIEZA DE VIAS Y AREAS
PUBLICAS, RECOLECCION Y TRANSPORTE, DISF?OSICION FINAL,
APROVECHAMIENTO Y GESTION COMERCIAL EN EA MUNICIPIO DE
BUGALAGRANDE -VALLE", y del cual el demandante solicita también la nulidad absoluta,
e incluso el demandante solicita fa nulidad del contrato.

Es necesario mencionar que la norma hace una distingién entre ACTOS
ADMINISTRATIVOS DEFINITIVOS Y LOS ACTOS DE TRAMITE. Los primeros son
aquellos que concluyen la actuacion administrativa, en tanto que deciden directa o
indirectamente el fondo det asunto y producen efectos juridicos definifivos, mientras que los
de tramite contienen decisiones administrativas necesarias para la formacién de! acto
definitivo, pero por si mismos no concluyen la actuacion administrati\}a, salvo que, como lo
prevé [a norma, la decision que se adopte impida que continGe tal actyacion, caso en el cual
se convierte en un acto administrativo definitivo porque le pone fin al proceso administrativo,
al respecto se debe tener en cuenta: }

a) El ordenamiento ha reconocido otra categoria de actos de la administracién, de tramite,
que comprende los preparatorios, de ejecucién y, en general, todos los actos de impulso
procesal, los cuales no crean, modifican o extinguen una situacién juridica concreta sino
que estan encaminados a contribuir con su realizacion. Con respecto a dichos actos se ha
indicado que “no expresan en conjunto la voluntad de la administracion, pues simplemente
constituyen el conjunto de actuaciones intermedias, que preceden{ a la formacion de fa
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decisioén administrativa que se plasma en el acto definitivo y, en fa mayoria de los cascs, no
crean, definen, modifican o extinguen situaciones juridicas.”

La distincién entre actos definitivos y de tramite obedece a la forma que adoptan las
actuaciones de la administracion, en la que se adelantan ac}os previos para la
determinacion ¢ alteracién de una situacion juridica -preparatorios-, se emiten decisiones
que crean, modifican o extinguen la situacién juridica concreta -definitivos- y se realizan
diversos actos dirigidos a ejecutar u obtener la realizacién efectival de la decision de la
administracion -de ejecucion-.

La clasificacién de los actos descrita para tener claridad sobre su contradiccion ha sido
reconocida en la jurisprudencia constitucional. En efecto, la sentencia [[-533 de 2014 indic:
“Esta diferencia es crucial, pues —por regla general- los actos |definitivos, para ser
controvertibles ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, imponen como
requisito previo para demandar, el agotamiento de los recursos que e acuerdo con la ley
fueren obligatorios. Asf las cosas, el ordenamiento juridico exige & impugnacion de la
actuacién administrativa, con miras a que la propia Administracién tenga la posibilidad de
revisar la juridicidad o legalidad del acto, con el fin de que lo aclare, imodifique o revoque.
Esta circunstancia no se presenta respecto de los actos de tramite o'preparalorios, ya que
fos mismos no fe ponen fin a una actuacion, més allé de que conlribuyan a su efectiva
realizacion. De este modo, mientras los primeros inciden en la formacién del criterio de Ia
Administracion, los segundos se limitan a dar movimiento y celeridadf al desarrolfo de una
funcion pablica.”

b) Sobre los actos de tramite y definitivos, el Consejo de Estado en Auto del 15 de abril de
2010, Radicacion numero: 52001-23-31-000- 2008-00014-01(1 051-08) seiialo lg siguiente:

*Sea lo primero advertir. que son actos definitivos, susceptibles de ser demandados ante la
Jurisdiccion de lo contencioso administrativo, de acuerdo con lo estipulado en el articulo 43
de fa Ley 1437, “los que decidan directa o indirectamente el fondo del asunto o hagan
imposible continuar la actuacion”,

Asi pues, un acto administrativo subjetivo o acto definitivo particufar, es una declaracién de
voluntad dirigida al ejercicio de la funcién administrafiva, que produce efectos juridicos, es
decir que crea, reconoce, modifica o extingue situaciones juridicas, mientras que los actos
de ejecucion se limitan a dar cumplimiento a una decisién judicial 0 administrativa, sin que
pueda afirmarse que de elfos surjan situaciones juridicas diferentes a las de la sentencia o
acto ejecutado. !

De acuerdo con lo anterior, Gnicamente las decisiones de la Administracién producto de la
conclusion de un procedimiento administrativo o los actos que hacen imposible la
continuacion de esa actuacién, son susceptibles de controi de legafidad por parte de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, lo que, dicho de otra manera, significa que “los
actos de ejecucion de una decision administrativa o jurisdiccional se’encuentran excluidos
de dicho control, toda vez que a través de ellos no_se decide definitivamente una actuacion,
pues solo son expedidos en orden a materializar'o ejecutar esgs dec}siones

No obstante, esta Cormporacion ha admitido que si el supuesto "acto ye gfecucion” excede,
parcial o totalmente, lo dispuesto en fa senfencia o en el acto adminjstrativo ejecutado, es
procedente efercer el medio de control de nulidad y de restablecimierto, af haberse creado,

modificado o extinguido una situacion juridica diferente y, por ende,) al habsrse generado
un verdadero acto administrativo susceptible del control de Iegalidad%’.

c) Sobre al acto de apertura el Consejo de Estado en sentencia del 14 de febrero de 2012
con radicacién nimero 11001-03-26-000-2010-0036-01(1J) C.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa, sefialo lo siguiente:

‘Ahora, frente al acto de apertura de Ia ficitacion, la jurisprudencia dé esta Corporacién ha
sostenido que se trata de un acto de'mero trémite y, por tanto, en ;Tr.r'ncipio no podria ser
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impugnado auténomamente pues, por regla general, sélo serian demandables ante esta
jurisdiccion los actos definitivos, esto es, los que ponen fin a un procedimiento
administrativo, o los actos que crean situaciones juridicas.

En efecto, la jurisprudencia de la Seccién Tercera ha clarificado desde tiempo atras que si
bien el acto de apertura de la licitacién es de mero tramite, lo cual lo excluiria en principio
de ser conocido por la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo éln virtud de lo previsto
en los articulos 49, 50 y 135 del C.C.A., lo cierto es que en algunas ocasiones resufta
susceptible de ser enjuiciado, como cuando contiene decisiones sob{e el fondo del asunto
0 que puedan afectar los principios que deben regir a la actividad contractual estatal. Para
el caso concreto del estudio y analisis de la resolucion de apertura 2010-380-000481-4 se
observa que la misma simplemente ‘cumple con las exigencias formales de todo acto de
impulso inicial de un procedimiento especial de caracter contractual, én relacion con el cual,
por lo tanto, no puede hacerse juicio alguno de caracter material erjreiacién con posibles
restricciones a la participacion de interesados, o violacion a principio , como los de igualdad
o transparencia o en general a los principios y reglas que nuestro ordenamiento juridico
preve para los asuntos relativos a la coniratacién estatal. En realidad, en lo que se refiere
a esta resolucion, la Sala se encuentra ante un clasico y tipico acto‘l de mero tramite que,
como ya se indico, carece totalmente de los elementos necesarios ipara ser considerada

O objeto de una accién de nulidad, tal como lo propone el demandante, y por ende no tiene
vocacion sustancial para ser objeto de controversia o litigio puesto que en si misma no
concurren las exigencias de los precedentes analizados para ser ﬁnaten'a de un debate
procesal.” |

d) Contra la adjudicaciéon del contrato estatal solo procede nulidad y restablecimiento del
derecho, el Consejo de Estado, Sala de o Contencioso Administrativ 2, Seccién Tercera, en
sentencia del 19 de septiembre de 2007, C.P. Enrique Gil Botero, resalto lo siguiente:

(...} ¢Cualquier acto administrativo de naturaleza precontractual, puede ser demandado
ante el contencioso administrativo, a través de la accién de nulidad?y...)

mismas, se derivarfa una respuesta afirmativa, toda vez que en estas, no se distingue, ni
se establece requisito o particularidad alguna de los actos demandgbles; basta que estos
sean administrativos. Sin embargo, esta Sala considera que la réspuesta debe ser en
sentido contrario, por fos argumentos juridicos que procede a seﬁala'(:

Del texto literal de fas disposiciones revisadas, y sin una interpretac;dn sistemaética de las

O 1) En la etapa precontractual, la administracion pablica contratante, puede adoptar distintas
decisiones, que sin duda alguna pueden calificarse en un seniido lato como actos
administrativos. Los efectos producidos por algunos de ellos, sin embargo, son mediaticos
y por consiguiente trascienden a los efectos de otros; estos se denominan: actos
administrativos precontractuales ‘de trémite’.

2) No resulfa I6gico concebir la procedencia de la accién de nulidad para controvertir la
legalidad de los actos administrativos precontractuales de a‘ra’lmiz‘e{i toda vez, que si se
llegara a producir una decisién al respecto, esta seria inocua a menos que se hubiera
controvertido también la legalidad de un acto administrativo precontractual de carécter
definitivo, como por ejemplo el aclo de adjudicacién. !

3) Por lo anterior, es viable demandar a través de fa accion de nulidacﬁ aclos administrativos
preconiractuales de framite, siempre que no se produzca, o de ellos se.evidencie que no se
va a producir, un acto de adjudicacién, es decir, si con ellos Se da fin a la etapa
precontractual...”. :

De igual manera, el Consejo de Estado en Sentencia 19936 del trece (13) de junio de dos
mil once (2011), C.P Ruth Stella Correa Palacio, concluyd que la ﬂq'ca accion viable para
demandar el acto de adjudicacién es la de nulidad y restablecimiento del derecho. Por lo
tanto, contra este acto no proceden las acciones contractuales n?)a de simple nulidad,

como lo habia sostenido en jurisprudencias anteriores, al respecto s?ﬁalo lo siguiente:
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“Por manera que, el acto administralivo de adjudicacion produce una serie de
consecuencias juridicas respecto de las partes intervinientes en el procedimiento: i) el
derecho subjetivo del adjudicatario, como situacion excluyente para conltratar con el Estado;
ii) deber juridico correlativo del licitante de contratar con el adjudicat. ario; ifi) mantenimiento
inalterable de los pliegos de condiciones, entre otros, directamente entroncados con la
celebracion misma del negocio juridico. |

1
En tal virtud, serén los oferentes no favorecidos asi como la misma ae]iministracién, quienes
en realidad de verdad ostentan un interés legitimo para demandar el acto de adjudicacion,
en tanto podrfan alegar que fueron privados injustamente del derechp a ser adjudicatarios,
o0 se vieron afectados con la adjudicacion, en orden a proteger un derecho subjetivo que se
estima vulnerado por el acto demandado.

El acto de adjudicacion, conforme a la normativa vigente, sélo puedi enjuiciarse mediante
el ejercicio de fa accion de nulidad y restablecimiento del derecho, infierpuesta por quien se
crea lesionado en sus derechos -tinico legifimado para intentarla- y 10 por alguien ajeno al
proceso licitatorio, que simplemente pretenda asegurar la regu!ar[idad de la actuacion
administrativa.” |

Es claro entonces que la adjudicacién del contrato estatal sélo puede ser demandada por
los directamente afectades, como los oferentes perdedores, y por el Ministerio PUblico.

En la misma sentencia el Consejo de Estado sefiala la improcedencia de la accién de
nulidad simple para enjuiciar el acto de adjudicacion, asi:

“Tanto el acto de adjudicacién como el confrato cuya suscripciéh sigue a aquél, son
susceplibles de ser enjuiciados sélo por quien tiene un interés djrecto en uno y otro,
generalmente, por el proponente vencido, sin perjuicio de la titularidaid de 1a accion relativa
a controversias contractuales que el legislador ha reconocido al Ministerio Pablico, para
solicitar la nulidad absoluta del contrato. En ofros términos, no resulta sensato y -por el
contrario- carece de sentido afirmar que mientras en una norma de Id Ley 446 se proscribio
la amplitud de la titularidad de la accion de controversias contractua{es tendiente a buscar
la nulidad absoluta de los contratos estatales, en ofra norma de esa‘misma ley se hubiera
ampliado la titularidad para demandar el acto de adjudicacion, pogr via de la accion de
nulidad que puede ser ejercida por cualquier persona, todo eflo en perjuicio de la certeza y
seguridad juridica que deben mediar en estos eventos, particularmente en relacién con el
acto’ de adjudicacién, en el que -como anota Escobar Gil- "se (’ encuentra el nicleo
fundamental del contrato” abriendo de esta suerte la posibilidad (?e que la accion sea
empleada con intereses y fines ajenos a los propios de una relacion n?gocial en cierne. Con
fundamento en las consideraciones precedentes se impone aceptar que la interpretacion
que en oportunidad precedente habia hecho la Sala, en el sentido de que el acto de
adjudicacion del contrato es susceptible de ser demandado pbr cualquier persona
interesada solamente en el restablecimiento de la legalidad, ampﬁabaz sin soporte normativo
la procedencia del contencioso objetivo de anulacion a este evento, para en cambio precisar
que el enjuiciamiento del citado acto solo procede, en los términos del articulo 77 de la Ley
80 de 1993, a través del contencioso subjetivo de anulacién. En otros términos, sélo quienes
tuvieron un interés legitimo por haber formulado una oferta y la entidad que ha adelantado
el proceso, tienen vocacién para ocurrir ante la jurisdiccién ina vez concluya el
procedimiento licitatorio en busca de la revisién de legalidad del a i‘to de adjudicacion, a
través de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho. Lo anterior sin perjuicio de
que una vez celebrado el contrato y por virtud de la acumulaciénjde pretensiones, sea
posible, a fravés de la accién contractual dirigida a buscar la nulida } absoluta del contrato
derivada de la ilegalidad de los actos que dieron origen a su celebracion, pretender también
la nulidad del acto de adjudicacién.”

De esta forma, se descarta que cualquier ciudadano esté facultado para demandar en
ejercicio de la accién de nulidad el acto de adjudicacién del contrato Estatal.
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e) Sobre las caracteristicas del acto de adjudicacion del Contrato estatal, las cuales fueron
reiteradas por e! Consejo de Estado en sentencia 2343 del 15 de agosto de 2017, asi:

A la adjudicacion del contrato estatal se refieren, entre ofras normas, fos articulos 24,
numeral 7% 25, nurneral 8% 30, numerales 9° 10° y 12° y 77 de la|Ley 80 de 1993, y el
articulo 9 de la Ley 1150 de 2007, de todos fos cuales se infiere qie la adjudicacion del
contrato es: (i) Un acto administrativo, razén por la cual debe se’:r motivado en forma
razonada y suficiente, y expedirse con las formalidades propias qe este tipo de acltos
juridicos. (i) Un acto de carécter definitivo, porque con él terrmina el proceso de seleccion y
la administracion adopta una decisién definitiva sobre la futura celebracion del contrato
proyectado. En esa medida, el acto de adjudicacion debe ser notificado al adjudicatario y
comunicado a los demés proponentes, y puede ser controlade por la Jurisdiccién
Contencioso Administraliva, como lo permite expresamente el articulo 77 de la Ley 80 de
1993, en armonia con el 141 del Cédigo de Procedimiento A{ministrativo y de lo
Contencioso Adminisirativo. Si bien no proceden-contra dicho acto log recursos propios del

_ procedimiento administrativo (reposicién, apelacién y queja), esto pbedece a que asi lo
dispuso expresamente el articulo 77 de la Ley 80, y no a que fa adjudicacion carezca de la
condicién de acto administrativo definitivo. (...) (ili} Un acto admlfnistrativo de alcance
particular, razén por la cual debe ser notificado al adjudicatario y comunicado a fos demas
oferentes y, en principio, solo puede ser demandado judicialmente; por quien demuestre
tener un interés directo y personal en dicho acto.”

Sefior Juez, el demandante de manera indirecta si busca beneficiar g un tercero, ya que en
la medida conservativa solicita vincular a la empresa VEOLIA ASEO SUR OCCIDENTE
8.A., el cual con la presente demanda seria ¢l posible beneficiado erjel hipotético caso que
se accedieran a las pretensiones de la demanda; luego entonces se estarfa ante un
presunto restablecimiento automatico de un derecho, desvirtuando Ié naturaleza y alcance
del medio de control de nulidad simple, al entendido de que PROACTIVA DE SERVICIOS
S.A E.S.P. Y/O VEOLIA ASEO SUROCCIDENTE S.A. E.S.P., era el anterior prestador del
servicic de aseo en el Municipio de Bugalagrande, desde luego, restablecimiento
automatico que no es procedente, ya que el ¢contrato de concesiéano. 594 de diciembre
30 de 2008 cuyo objetc es *RECOLECCION DOMICILIARIA, TRANSPORTE,
DISPOSICION FINAL DE RESIDUOS SOLIDOS EN LA ZONA URBANA Y CENTROS
POBLADOS DE PAILA ARRIBA, URIBE, OVERO, MESTIZAL, GUAYABO, SAN ANTONIO,
CEILAN Y GALICIA; BARRIDO Y LIMPIEZA DE VIAS Y AREAS PUBLICAS DE LA ZONA
URBANA, Y GESTION COMERCIAL EN EL MUNICIPIO DE BUGALAGRANDE ~ VALLE
DEL CAUCA”, suscrito con PROACTIVA DE SERVICIOS S.A. E.S.P se vencié el 31 de
diciembre de 2018; y ademas porque con &l proceso de concurrencia de oferentes No. 094
de octubre 9 de 2018, cuyo objeto fue “SELECCION DE LOS SOC|OS ESTRATEGICOS
QUE CONFORMARAN CON EL MUNICIPIO DE BUGALAGRANDE. UNA EMPRESA
PRESTADORA DEL SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO DE ASEQ PARA LA
PRESTACION DE LOS COMPONENTES DE BARRIDO Y LIMPIEZA DE VIAS Y AREAS
PUBLICAS, RECOLECCION Y TRANSPORTE, DISPOSICION  FINAL,
APROVECHAMIENTO Y GESTION COMERCIAL EN EL MUNICIPIO DE
BUGALAGRANDE ~VALLE", proceso que ya termino con 1a Resolucion No. 1110 “POR EL
CUAL SE ADJUDICA UNA CONTRATACION PARA EL MUNICIPIO DE BUGALAGRANDE
VALLE DEL CAUCA", en la cual se determind adjudicar a lal UNION TEMPORAL
BUGALAGRANDE LIMPIA, el proceso de concurrencia de oferertes No. 094-2018 de
octubre 9 de 2018, cuyo objeto es “SELECCION DE LOS SOCIOS ESTRATEGICOS QUE
CONFORMARAN CON EL MUNICIPIO DE BUGALAGRANDE. UNA EMPRESA
PRESTADORA DFEl. SERVICIO PUBLICO DOMIGILIARIO DE ASEQ PARA LA
PRESTACION DE LOS COMPONENTES DE BARRIDO Y LIMPIEZA DE VIAS Y AREAS
PUBLICAS, RECOLECCION Y  TRANSPORTE, DISPOSICION  FINAL,
APROVECHAMIENTO Y GESTION COMERCIAL EN L MUNICIPIO DE
BUGALAGRANDE —VALLFE"; y con la celebracion del contrato societario el 13 de noviembre
de 2018, documento privado donde se constituys la empresa Bugaléagrande Limpia S.A.S.
ESP, el cual fue inscrito en el Registro Mercantil en la Céamara de Comercio de Cali el dia
20 de noviembre de 2018, bajo el numero 18526 del libro 1X, constiituyéndose de manera
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legal BUGALAGRANDE LIMPIA 8.A.S. ESP, empresa ‘que actualmente esté prestando el
servicio de aseo en el Municipio de Bugalagrande.

Segun lo expuesto sefior Juez, se debe tener en cuenta:

- Que los estudios previos, los estudios del sector, el reglamento técnico, la Resolucion No.
857 del 9 de octubre de 2018 “POR MEDIO DE LA CUAL SE ORDENA LA APERTURA DE
PROCESO DE CONCURRENCIA DE OFERENTES Y PUBLICACION DEL PLIEGO DE
CONDICIONES PARA LA SELECCION OBJETIVA DE/UN CONfFRATIS_TA PARA LA
EJECUQION DE UN CONTRATQ”, el pliego definitivo, el informe de eyaluacién son ACTOS
DE TRAMITE, ya que la etapa precontractual termino con la expedicidn de la Resolucién
No. 957 del 9 de octubre de 2018, como la Resolucién No. 1110 dkl 8 de Noviembre de
2018 “POR EL CUAL SE ADJUDICA UNA CONTRATACION PARA EL MUNICIPIO DE

BUGALAGRANDE VALLE DEL CAUCA®.

- Que el acto administrativo que puede ser objefo de demanda es el acto de adjudicacion,
es decir, la Resolucion No. 1110 del 8 de Noviembre de 2018[“POR EL CUAL SE
ADJUDICA UNA CONTRATACION PARA EL MUNICIPIO DE BUGALAGRANDE VALLE
DEL CAUCA’, porque con esta se pone fin al proseso precontractual.

- Los actos diversos y anteriores al acto de adjudicacion son simples actos de tramite y
respecto de ellos opera la causal de rechazo prevista en el numeral 3 del articulo 169 del
CPACA.

- Que conforme al paragrafo 1 del articulo 77 de ia Ley 80 de 1993, el acto de adjudicacién
solo puede ser objeto de impugnacion mediante el ejercicio de 13 accién de nulidad y
restablecimiento del derecho; ya que el acto de adjudicacion es irrevocable y obliga a la
entidad y al adjudicatario, al entendido que el acto administrativo def adjudicacién produce
una serie de consecuencias juridicas respecto de las partes| intervinientes en el
procedimiento:

* El derecho subjetivo del adjudicatario, como situacién excluyentejpara contratar con el
Estado.
* Deber juridico correlativo del licitante de contratar con el adjudicatario.
* Mantenimiento inalterable de los pliegos de condiciones, entre otros, directamente
entroncados con la celebracién misma del negocio juridico. !

f
En tal virtud, son los oferentes no favorecidos asi como la misma administracion, quienes
en realidad de verdad ostentan un interés legitimo para demandar e?acto de adjudicacion,
en tanto podrian alegar que fueron privados injustamente def derecr‘ro a ser adjudicatarios,
o0 se vieron afectados con la adjudicacidn, en orden a proteger un defecho subjetivo que se
estima vulnerado por el acto demandado. i

- El acto de adjudicacion, sélo puede enjuiciarse mediante el ejefcicio de la accidn de
nulidad y restablecimiento del derecho, interpuesta por quien se crea lesionado en sus
derechos -(nico legitimado para intentarla- y no por alguien ajeno al broceso licitatorio, que
simplemente pretenda asegurar la regularidad de la actuacién admir]‘istrativa

- Tanto el acto de adjudicacién como el contrato cuya suscripcién sigue a aquél, son
susceptibles de ser enjuiciados sdlo por quien tiene un interés directo en uno y otro,
generalmente, por el proponente vencido, sin perjuicio de la tﬂu[aridéd de la accion relativa
a controversias contractuales que el legislador ha reconocido al Ministerio Piiblico, para
solicitar la nulidad absoluta del contrato; la norma contenciosa NO ha'ampliado la titularidad
para demandar el acto de adjudicacién, por via de‘la accion de nulidad que puede ser
gjercida por cualquier persona, todo ello en perjuicio de la certeza y seguridad juridica que
deben mediar en estos eventos, particularmente en relacion con el acto de adjudicacion, en
el que -como anota Escobar Gil- “se encuentra el ndcleo fundamental del contrato”
abriendo de esta suerte la posibilidad de que la accién sea empleada’con intereses y fines
ajenos a los propios de una relacién negocial.
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- Con fundamento en las consideraciones precedentes se impone aceptar que Ia
interpretacién adecuada, es que el acto de adjudicacién del contrato no es susceptible de
ser demandado por cualquier persona interesada solamente en el restablecimiento de la
legalidad, para en cambio precisar que el enjuiciamiento del citado acto solo procede, en
los términos del articulo 77 de la Ley 80 de 1993, a través del contencioso subjetivo de
anulacion. En otros términos, sélo quienes tuvieron un interés Iegitimp por haber formulado
una oferta y la entidad que ha adelantado el proceso, tienen vocamon para ocurrir ante la
jurisdiccién una vez concluya el procedimiento licitatorio en busca de Ia revision de legalidad
del acto-de adjudicacion, a través de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho.
i

- Si el contrato ya fue celebrado (13 de noviembre de 2018, se celebfé Contrato Societario
mediante documento privado donde se constituyd la empresa Bugalagrande Limpia S.A.S.
ESP, el cual fue inscrito en el Registro Mercantil en<la Camara de Comercio de Cali el dia
20 de noviembre de 2018, bajo el nimero 18526 del libro IX, Constijuyéndose de manera
legal BUGALAGRANDE LIMPIA S.A.S. ESP.) y esta en ejecucion desde e! 1 de enero de
2019, también es posible, a través del medio de control de contrqversias contractuales
dirigida a buscar la nulidad absoluta del contrato derivada de la presunta ilegalidad de los
actos que dieron origen a su celebracidn, pretender también lal nulidad del acto de
adjudicacién.

- El demandante carece de interés juridico sustancial para impugnar, toda vez que no
presento propuesta alguna en el proceso. Lo que da tanto como afirmar que el demandante
no tiene vocacion para demandar el acto de adjudicacion enjulc jado a fin de que la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa resuelva las pretensiones ar ulatorias formuladas;
el demandante no se encuentra, pues, legitimado en causa por actjva en tanto no existe
identidad entre el demandante y el titular del derecho a quien la ley dota de vocacion juridica
para exigir su cumplimiento. Como ya se explico, la ley (Arts. 77 de la Ley 80 de 1993) limitd
el ejercicio del control de legalidad sélo a quien reclame un restablecimiento, esto es que
tenga un interés directo, o lo que es igual, el legislador desestimé|la posibilidad de que
frente al acto de adjudicacion coexistan varios medios de defensa judiciales ordinarios para
suU impugnacién. {

Definida la improcedencia de la accidn publica de nulidad simple frente al acto de
adjudicacion, hay lugar a que se declare la excepcién por:

- La indebida escogencia de la accién en tanto que el demandante no esté legitimado
sustancial y procesalmente para impugnar dicha resolucion. ¥

- La parte actora no tiene interés juridico para impugnar la adjudicacion.

- No se agoté el requisito de procedibilidad, conciliacion prejudicial.

- Los actos de tramite, al existir la resolucién de adjudicacién, no json objeto de control
judiciatl.

Al respecto se debe dar aplicacion a al artigulo 169 de la Ley 1437 de 2011 consagra los
eventos en los que es posible rechazar la demanda.

De otra parte, la Ley 1437 de 2011, contempla la posibilidad de demandar bajo el medio de
control de nulidad los actos administrativos proferidos antes de la celebracién de la actividad
contractual (inciso 2 articulo 141 C.P.A.C.A), es decir, solo opera para los actos previos y
cuando se persiga el interés de la legalidad o el mantenimiento del orden juridico abstracto;
asi las cosas, este articulo despeja toda duda, siendo claro que si esl_:bamos en un escenario
donde esta adjudicado el contrato, el medio pertinente no es de NULIDAD SIMPLE, sino el
de CONTROVERSIAS CONTRACTUALES. (

Siguiendo el estudio de legalidad del medio de control pertinente, cuando la discusién se
trata de discutir actos contractuales por medio de la cual se solicjte su existencia o su
nulidad o la nulidad absoluta del contrato, el medio de control pertinente es el de
controversias contractuales conforme lo dispone el articulo 141 del C.P.A.C.A.
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De tal forma, establecido que la via idénea para demandar los actos administrativos
precontractuales, contractuales'y poscontractuales, una vez celebrado el contrato estatal,
es el medio de control de CONTROVERSIAS CONTRACTUALES, es preciso definir si la
teoria de-méviles y finalidades es predicable frente a la misma, esto es, si la accion de
nulidad simple puede ser impetrada contra actos administrativos particulares de contenido
contractual.

Para el Consejo de Estado, una vez perfeccionado el contrato estatal en los términos del
articulo 41 de la ley 80 de 1993, la teoria de méviles y finalidades resulta improcedente
frente a la accion de controversias contractuales, se ha sostenido en diversos
pronunciamientos que una vez celebrado el contrato estatal, la Gnica forma para cuestionar
la validez absoluta o relativa del mismo, asi como para censurar la legalidad de los actos
administrativos proferidos con ocasién de la actividad contractual, es la acciéon de
controversias contractuales.

De todo lo expuesto, se define que una vez celebrado el contrat la via idénea para
demandar los actos administrativos precontractuales, contractuales y poscontractuales es
el medio de control de CONTROVERSIAS CONTRACTUALES.

Conforme a lo expuesto y teniendo en cuenta que el medio debe seL, el de Controversias
Contractuales del articulo 141 del C.P.A.C.A,, la cual tiene unos requisitos esenciales que
"no cumple la demanda y sus anexos, por lo tanto, debe declarar esta excepceion por las
razones que a continuacién pasan a indicarse:

- El. deber de acreditar la legitimacién en el medio de control de controversias
contractuales.

En la demanda no se encuentra demostrada la legitimacién en la ca ; a por activa del actor
para iniciar el medio de control de controversias contractuales, que sé reitera, esta facultad
es de las partes del contrato (legitimados para pedir la existenéia, nulidad, revision,
incumplimiento} o'del Ministerio Publico y de un tercero interesadq los dos tltimos solo
estan legitimados para solicitar la nulidad absoluta del contrato. ci

-t

i
El actor no agotd el requisito de procedibilidad de conciliacion respecto de los actos
administrativos acusado de nulidad en el medio de controversias contractuales conforme
los sefiala la ley 1437 de 2011, asi: !

- Falta de requisito de procedibilidad de conciliacién.

1

“Articulo 161. Requisitos previos para demandar. La presentac:ép de la demanda se
someteréa al cumplimiento de requisitos previos en los siguientes casps:

Cuando los asuntos sean conciliables, el trémite de la-conciliacion extrajudicial constituira
requisito de procedibifidad de toda demanda en que se formulen p Ftens:ones relativas a
nulidad con restablecimiento del derecho, reparacion directa y controversias contractuales.”

- Falta de requisito de lo que se pretenda, expresado con precisién.

La demanda carece del requisito contenido en el numeral 2 del articulo 162 del C.P.A.C.A.,
dada la falta de legitimacién para las pretensiones 1, 2, 3, 4 y 5 de la demanda, como se
analizaran a continuacién:

En primer lugar debe advertirse que el actor en la pretensién No. 3 pi‘de la nulidad absoluta
de la adjudicacién y conforme lo contemplado en el inciso 3° del articulo 141 del C.P.A.C.A.,
esta pretension puede ser presentada por el Ministerio Plblico o un tercero que acredite
interés directo, este Ultimo que ha sido reconocido por la jurispruaE;ncia del Consejo de
Estado “como existente en cabeza de los licitantes o proponentes”ios que podran pedir que
se declare la nulidad absoluta, la parte actora no acreditd la calidad de Ministeric Publico ni
de licitante o proponente.
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- Falta del requisito de la estimacion razonada de la cuantia.

La demanda no cumple con el presupuesto procesal de la estimacion razonada de la
cuantfa. La jurisprudencia del Consejo de Estado en providencia del 14 de septiembre de
2014, sefiald respecto a la estimacion razonada de la cuantia, lo siguiente:

*(....) no se trata de la suma que arbitrariamente fije el demandante, sino de aquel valor que
se ve respaldado con una acuciosa operacion matemaética, que en Glfimas refigje fielmente
lo pretendido con la accién que se instaura.” ;

En [a demanda no se observa una estimacion razonada donde se regleje un valor acucioso
de una operacion matematica o que refleje el valor del contrato que se pretende liquidar o
declarar nulo.

- Falta de anexos de la demanda.

Conforme al numeral 3 del articulo 166 del C.P.A.C.A., el actor debe{aportar el documento
idéneo que acredite el caracter en que se presenta al proceso,.si actia en representacion
de ofra persona o cuando el derecho que reclama proviene de haberlo otro trasmitido a
cualquier titulo. }
f
En consecuencia, se advierten todos los defectos de los que ado[ege la demanda, por lo
tanto, la demanda, debié ser adecuada al medio de control de controversias contractuales
¥ en su lugar inadmitir la misma, pero tiene tantas falencias la demanda que debié ser
rechazada, en aplicacion del articulo 169 de la Ley 1437 de 2011, qué consagra los eventos
en los que es posible rechazar la demanda, ’

Por lo tanto, sefior Juez;

a) Los actos detramite (Estudios previos, los estudios de! sector, iei reglamento técnico,
[a Resolucién No. 957 del 9 de octubre de 2018 “POR MEDIC DE LA CUAL SE
ORDENA LA APERTURA DE PROCESO DE CONCURRENCIA DE OFERENTES
Y PUBLICACION DEL PLIEGO DE CONDICIONES PARA LA SELECCION
OBJETIVA DE UN CONTRATISTA PARA LA EJECUCION DE UN CONTRATOQ" el
pliego definitivo, el informe de evaluacion), al existir la Resolucion No. 1110 del 8
de Noviembre de 2018 "POR EL CUAL SE ADJUDICA UNA CONTRATACION
PARA EL MUNICIPIO DE BUGALAGRANDE VALLE DEL CAUCA”, no son objeto
de control judicial.

b) El medio de control de nulidad simple, no puede ser usado para impugnar la
Resolucién No. 1110 del 8 de Noviembre de 2018 “POR EL'CUAL SE ADJUDICA
UNA CONTRATACION PARA EL MUNICIPIO DE BUGALAGRANDE VALLE DEL
CAUCA" que le puso fin al tramite del proceso de concurrepcia de oferentes No.
094-2018 de Octubre 9 de 2018 cuyo objeto fue “SELECCION DE LOS SOCIOS
ESTRATEGICOS QUE CONFORMARAN CON EL MUNICIPIO DE
BUGALAGRANDE UNA EMPRESA PRESTADORA DEL SERVICIO PUBLICO
DOMICILIARIO DE ASEQ PARA LA PRESTACION DE LOS? COMPONENTES DE
BARRIDO Y LIMPIEZA DE VIAS Y AREAS PUBLICAS, RECOLECCION Y
TRANSPORTE, DISPOSICION FINAL, APROVECHAMIENTO Y GESTION
COMERCIAL EN EL MUNICIPIO DE BUGALAGRANDE ~VALLE”, el cual se publict
en el SECOP-Portal Unico de Contratacién; ya que el parégra;fo 1 del articulo 77 de
ia Ley 80 de 1993, es claro al sefialar, que el acto de adjudicacion solo puede ser
objeto de impugnacién mediante el ejercicio de la dccion de nulidad vy
restablecimianto del derecho.

¢) El demandante no esta legitimado sustancial y procesalménte para impugnar la
Resoluciéon No. 1110 del 8 de Noviembre de 2018 “POR EL;CUAL SE ADJUDICA

, 42




Cra 6 No 5-65 Parque Principal — Cédigo Postal: 763001
Bugalagrande - Valle de! Cauca, Colombia
PBX: 57(2) 2237403 Fax 57 (2) 2236235

Alcaldia dp Bu .1.5“..&. www.bugalagrande-valle.gov.co

Departamento del Valle del ‘Canca
Repiablica de Colombia

UNA CONTRATACION PARA EL MUNICIPIO DE BUGALAGRANDE VALLE DEL
CAUCA" que le puso fin al tramite del proceso de concurrencia de oferentes No.
094-2018 de Octubre 9 de 2018 cuyo objeto fue “SELECCION DE LOS SOCIOS
ESTRATEGICOS QUE CONFORMARAN CON EL MUNICIPIO DE
BUGALAGRANDE UNA EMPRESA PRESTADORA DEL SERVICIO PUBLICO
DOMICILIARIO DE ASEO PARA LA PRESTACION DE LOSE:OMPONENTES DE
BARRIDO Y LIMPIEZA DE VIAS Y AREAS PUBLICAS, RECOLECCION Y
TRANSPORTE, DISPOSICION FINAL, APROVECHAMIENTO Y GESTION
COMERCIAL EN EL MUNICIPIO DE BUGALAGRANDE -VAILLE", el cual se publico
en el SECOP-Portal Unico de Contratacién; ya que no fue proponente en el proceso
de seleccion.

d) No se puede adecuar el medio de control de nulidad| simple a nulidad y
restablecimiento del derecho, ademas porque no se agotd el requisito de
procedibilidad (conciliacién prejudicial).

e) Como para la fecha de la demanda ya existia el contrato socigtario y esta ejecucion
desde el 1 de enero de 2019, existe la posibilidad de ejercer gl medio de control de
controversias contractuales, pero el demandante no estd legitimado sustancial y
procesalmente para impugnar [a nulidad del contrato ya que|no fue proponente en
el proceso de seleccion y por ende no tiene un interés legitimo y directo en el
contrato, pero ademas no se puede adecuar el medio de cor}trol de nulidad simple
a controversias contractuales, porque no se agoté el reqmlsno de procedibilidad
(conciliacién prejudicial); y ademas el medio de control de controversias
contractuales, requiere una ESTIMACION RAZONADA DE L;& CUANTIA, la cual no
esta descrita en la demanda. i

2. FALTA DE INTEGRACION DEL CONTRADICTORIO. i
}
De ofra parte, en el auto admisorio de la demandada se omite:vincular a la UNION
TEMPORAL BUGALAGRANDE LIMPIA, integrado por EMPRESA COLOMBIANA DE
ASEO S.A. con NIT No. 805.025. 760 8, con una partICIpacmp del 55%, MISION
AMBIENTAL S.A, E.S.P. con NIT No. 805. 023 753-7, con un porcentaje de participacion del
15%, JAMUNDI ASEO S.A. E.S.P. con NIT No. 900.484.221-2, con un porcentaje de
participacion del 25% y DAGUA LIMPIA S.A. E.S.P. con NIT No. 900.256.360-0, con una
participacion del 5%, y a cada uno de sus integrantes, asi como a la empresa
BUGALAGRANDE LIMPIA S.A.S. ESP, inscrita en el Registro Mercantil de la Camara de
Comercio de Cali el dia 20 de noviembre de 2018, bajo el nimero 18526 del libro X, segln
contrato societario del 13 de Noviembre de 2018.

EXCEPCIONES DE FONDO

1. COMPETENCIA CONSTITUCIONAL Y LEGAL DE GARANTIZAR LA PRESTACION
ADECUADA Y CONTINUA DEL SERVICIO PUBLICO DE ASEOQ.

En la forma descrita en la presente contestacion y mediante los argun1entos ya presentados
que no considero necesario reiterar en [a formulacién de la presente excepciodn, solicito
respetuosamente’ al Sefior Juez, declarar mediante sentencia, que la actuacién del
Municipio de Bugalagrande en desarrollo de la convocatoria No. 094 de 2018, desde su
apertura hasta su adjudicacion, y la posterior celebracién del contratp societario resuitante,
se ajustaron a derecho, y con ella se dio pleno cumplimiento a Ias previsiones de los
articulos 49, 365 y ss. Constitucionales, asi como al deber de asegurar la prestacion del
servicio pablico de aseo segln el articulo 5 de la Ley 142 de 1994,.como servicio publico
esencial de conformidad con el articulo 4 ibidem; teniendo en cuentg la necesidad descrita
en los estudios previos del proéeso, y el retiro voluntario, material y efectlvo de la prestacion
del servicio de aseo del anterior prestador del mismo PROACTIVA DE SERVICIOS S.A.
E.8.P., con motivo de la finalizacidn de su contrato de concesién No. 594 de 2008, situacién
que demuestra que era imperativo establecer y contratar un esquema de prestacion del
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servicio publico de aseo para este municipio, siguiendo las previsiones de los articulos 5y
6 de ia norma en cita.

Sobre este particular, debe sefialarse ademas que, de declararse la nulidad del contrato
celebrado, el efecto natural, en atencion a que el anterior prestador del servicio ptiblico de
aseo, suspendié sus actividades desde el 31 de diciembre pasado, seria una inminenta
crisis ambiental y sanitaria en el Municipio, quien se quedaria sin prestador del servicio
plblico de aseo, toda vez que no seria posible garantizar otra invitdcioén a contratar en el
corto plazo que ello implicaria, ni que algin prestador instalara tq‘da una estructura de
prestacién del servicio en cuestién de dias.

Adicionalmente, la consecuencia adicional de tal declaratoria, implicaria las consecuentes
reclamaciones de los inversionistas adjudicatarios del proceso de seleccidn, en relacién con
las inversiones y costos incurridos en el montaje de la actual empresa BUGALAGRANDE
LIMPIA S.A. ES.P, v que tendrian que ser asumidos por el Municipio, con la
correspondiente afectacidn patrimonial.

2. REGIMEN APLICABLE A LA CONVOCATORIA PUBLICA No. 094 DE 2018, ES UN
REGIMEN ESPECIAL Y DIFERENTE AL DE LICITACION PUBLICA PREVISTA EN EL
ESTATUTO DE LA CONTRATACION ESTATAL.

De la misma forma, conforme lo ampliamente explicado en los fundamentos y razones de
la defensa de la presente contestacién que no considero necesario transcribir y repetir
nuevamente en el presente aparte, solicito al sefior Juez declarar mediante Sentencia, que
el régimen de contratacién aplicable y aplicado por el Municipio de Bugalagrande a [a
convocatoria publica No. 084 de 2018, es el régimen especial de derecho privado, de
estimulo a la concurrencia de oferentes contenido en la Ley 142 de 1984 y la Resolucion
CRA 151 de 2001, seccidn 1.3.5. y concordantes, y Resolucién CRA 242 de 2003, y no el
de licitacion pablica regutado por la Ley 80 de 1993 y Ia Ley 1150 de 2007, por lo que en
consecuencia el régimen aplicable y aplicado al proceso de selecciop se ajusto a derecho.

De la misma forma solicito al sefior Juez, declarar que en aplicacién del mencionado
régimen juridico espscial, de derecho privado de concurrencia de oferentes, no se incurre
en ilegalidad alguna ni causal de nulidad, al aplicar por ausencia o vacio normativo, reglas
de procedimiento propias del proceso de licitacién piblica, de manera arménica y analégica,
sin que por tal razén se modifique o desvie el régimen especial aplicable y sin que ello
comporte causal de nulidad alguna del proceso de seleccion, en}especial que ello no
comporta ni falsa motivacion, ni desviacion de poder. ‘

En tal.sentido, declarar igualmente que existe vacio normativo enjcuanto al proceso de
concurrencia de oferentes régulado por la seccién 1.3.5. de la Resolucion CRA 151 de 2001,
por declaratoria de nulidad del articulo 1.3.5.5. de la mencidénada norma, el cual, en
consecuencia no era aplicable al proceso de seleccion.

3. INEXISTENCIA DE VIOLACION DE LA LIBRE COMPETENCIA EN LA PRESTACION
DEL SERVICIO DE ASEOQ.

Solicito al Sefior Juez, declarar mediante Sentencia, y conforme lo explicado ampliamente
en los fundamentos facticos y juridicos expuestos en la presente contestacion que no
considero necesario repetir en este aparte, que el proceso de concurrencia de oferentes —
Convocatoria publica No. 094 de 2018, no constituyo mecanismo de violacion de la libre
competencia en la prestacion del servicio publico de aseo, y que por el contrario,
correspondié a un esquema de contratacién que garantizd la conclirrencia de oferentes;
declarando probado como parte de la presente excepcion, lo siguiente:

- Que el Municipio de Bugalagrande no incurrié el practica monopdlica alguna, ni
violatoria de la libre competencia econdmica, ni ha adoptado en sede de la
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Convocatoria publica en mencién, medida alguna que impida que terceros
prestadores ingresen a ofertar y prestar el servicio publico de aseo en el
Municipio. :

- Que el Municipio de Bugalagrande, no se apropié de usuarios del setvicio de
aseo.

- Que el Municipio de Bugalagrande podia validamente comprometer y aportar a
la conformacion de una nueva sociedad prestadora del se%'vicio publico de aseo,
como parte de su aporte a la conformacidn accionaria, Ias bases de datos del
servicio, y en particular el catastro de usuarios de su propiedad, en cumplimiento
de la clausula de reversidn del contrato de concesién No. 584 de 2008.

- Que el Municipio de Bugalagrande no incurrié al desatrollar la convocatoria
plblica No. 094 de 2018, en actos restrictivos o violatorios de la libre
competencia.

4. LA FIRMA DE LA POLIZA DE GARANTIA DE SERIEDAD DE LA PROPUESTA ES
SUBSANABLE HASTA ANTES DE LA ADJUDICACION DEL PROCESO DE
SELECCION

De conformidad con lo explicado con suficiencia en los fundamentos de defensa de la
presente contestacion, solicito al Sefior Juez declarar que la firma de la péliza de garantia
de seriedad de la oferta presentada por el oferente a la Convocatoria publica No. 094 de
2018, no era un requisito esencial ni de validez del contrato de segurg constitutivo de dicha
garantia conforme la normatividad del contrate de seguro, y que en copsecuencia, conforme
las previsiones del articuio 5 de la Ley 1150 de 2007 la Ley 1882 d? 2018, aplicables por
analogia al proceso de seleccion, declarar que dicha firma commespopdia a un requisito de
meramente de forma, subsanable, ¥y que no daba lugar al recrl;zo de la propuesta
presentada, toda vez que se subsano antes de la adjudicacién y no cofresponde a un criterio
ponderable o de comparacion de ofertas, asi como que en ningln mo'rnento la presentacion
de la propuesta como riesgo asegurable, estuvo carente de amparo o de suficiencia del
mismo.

5. LEGALIDAD DE LA ACTUACION CONTRACTUAL CONTENIDA EN LA
CONVOCATORIA PUBLICA No. 094 de 2017 Y DEL CONTRATO $OCIETARIO.

Solicito al Sefior Juez, declarar mediante Sentencia, y conforme lo e&plicado ampliamente
en los fundamentos facticos y juridicos expuestos en la presentei contestacién que no
considero necesario repetir en este aparte, que el proceso de seleccion — Convocatoria
Piblica No. 094 de 2018, dirigido por el Municipio de Bugalagrande,ise ajustd a derecho y
no adolece de causal de nulidad alguna en ninguna de sus etapas, asi como tampoco
adolece de nulidad el contrato resultante del mismo. ?

En particular solicito al Seftor Juez declarar probado que:

- El régimen juridico aplicable al proceso de seleccion, se ajusté a derecho, junto
con las aplicaciones arménica y analdgica por vacio o ausencia normativa, de
reglas de procedimiento propias del proceso de contrataci?n de licitacion publica
establecido en la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007. |

- Que no existié indebida delegaciéon de funciones contr?ctuales por parte del
Serior Alcalde Municipal.

§
- Que mediante dicho proceso y el contrato resultants,} no se violé la libre
competencia ni se restringié la concurrencia de oferentes.
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- Que las reglas fijadas por la administracion para la participacién en el proceso y
la posterior prestacién del servicio, incluido el régimen tarifario aplicable, son
claras y se ajustan a derecho.

- Que fa oferta econdmica requerida para el proceso: de contratacién, el
mecanismo de asignacion de puntaje y la participacion ac{:ionaria por aporte del
Municipio fueron claras y no ofrecieron ambigliedad que imponga la nulidad de
la actuacién contractual

- Que mediante la Convocatoria ptblica No. 094 de 201!8. se cumplieron los
objetivos y la satisfaccion de la necesidad perseguida meiiante la contratacion,
consistente en garantizar la adecuada prestacion del servigio piblico de aseo en
Bugalagrande.

-  Que en el desarrollo de la Convocatoria Pablica No. 094 Je 2018 no se incurrié
en desviacion de poder, ni falsa motivacién. i

- Que en el desarrollo de la Convocatoria Publica No. 094 de 2018 no se incurrio
colusién, venta atada o incumplimiento el principio de sele]bcién objstiva.
- Que la metodologia tarifaria aplicable a la prestacién del se'{vicio publico de aseo
por la empresa prestadora constituida como resultado de {a Convocatoria No.
094 de 2018, esta claramente definida como la contenida en la regulacion
expedida por la CRA, sin que exista en los pliegos de condiciones y demas
documentos contractuales, evidencia o duda alguna en relacién con la nho
aplicacién del esquema de tarifa contractual de que trata eqaﬂiculo 87 paragrafo
de la Ley 142 de 1994,

- Que en el desarrollo de la Convocatoria Ptiblica No. 084 d& 2018 no se incurrié
en abuso de la posicién dominante por parte de! Municipio Fe Bugalagrande.

6. GENERICA O INNOMINADA.

De manera respetuosa solicito al Seiior Juez, mediante sentencia, declarar oficiosamente
probado cualquier fundamento de hecho o de derecho constitutive de excepcion, que
resuite probado dentro del tramite procesal, o que sirva como|elemento adicional
constitutivo de [as excepciones ya propuestas. '

V. PRUEBAS.
Solicito se decreten y practiquen como pruebas las siguientes:

POCUMENTALES QUE SE APORTARON:

Le solicito se Decreten y practiquen las pruebas que se aportaron con el escrito de
OPOSICION A SOLICITUD DE MEDIDAS CAUTELARES. |

{
DE OFICIO:

1. Solicito respetuosamente al despacho, sirva verificar la documenta{':ién publicada de la
convocatoria publica No. 094 de 2018, a través de la pagina web del ﬁECOP, mediante el
siguiente link:
https:/Mww.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do ?numConstancia=18-1-195306

2. Solicito respstuosamente al despacho, se sirva verificar la documentacién publicada de
la licitacién piblica No. 002-2017 para concesionar el servicio publico de aseo en Ia ciudad
de Bogota, donde se incluyeron obligaciones de pago a los oferentes, que no fueron
consideradas colusién o venta atada, los cuales se encuentran a disposicidn en el siguiente
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link de la . plataforma SECOP !
https:/#community.secop.gov.cofPublic/Tendering/ContractNoticeManagement/Index?curre
ntl anguage=es-CO&Page=login&Country=CO&SkinName=CCE,

3. Solicito respetuosamente al despacho, se oficie a la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios, a fin de que certifique con destino al presente proceso, si ha
realizado visitas de inspeccién a la prestacién del servicio plblico de aseo al Municipio de
Bugalagrande durante el afio 2019, y en caso afirmativo, indique que empresa se encuentra
prestando dicho servicio en el Municipio, asi como que informe al pre ente proceso, lafecha
hasta |a cual el prestador PROACTIVA DE SERVICIOS S.A. E.8.P: gresté el servicio en el
Municipio de Bugalagrande de la misma forma para que certifique si ha evidenciado, por
via de visitas, quejas de usuarios o similares, la ocurrencia de cua!qwer traumatismo en la
prestacion del servicio publico de aseo con motivo del cambio de operador o la existencia
de afectaciones en la calidad, continuidad ¢ cobertura del servicio en este Municipio, con
motivo del cambio de operador de aseo.

VI. ANEXOS. |
G - Todos los documentos enunciados en el acapite pruebas documentales que se aportan,
en copia autentica.
- Una (1) copia de la contestacion de la demanda con sus anexos.
- Un CD con la contestacién de la demanda con sus anexos debidan'fente escaneados.

*

VIl. NOTIFICACIONES |

1

Las recibiere en la carrera 6 No, 5-65, de la ciudad de BugalagrancJe. la correspondencia
electronica debe ser enviada a la direccion electrénica juridico@buga1agrande-valle.gov.co.

Solicito al Juzgado Tercero Administrativo Oral de Buga Valle dar por contestada la
demanda dentro del término legal.
Atentamente,

ALEXA Ré Z{%IG NZALEZ

C.Q(No. 66.717.085 gxpedida en Tulua Valle
T.P. No. 87040 de! Consejo Superior de la Judicatura ’
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