   Continuación de la Resolución Nº758 del 2 de Septiembre de 2011

                                                                                                   2.3-90

RESOLUCIÓN No758
(  2 DE SEPTIEMBRE DE 2011  )

Por medio del cual se resuelve un recurso de reposición.

El Rector de la Universidad del Cauca, en ejercicio de las facultades legales,  estatutarias y reglamentarias, conferidas por el Acuerdo 0105 de 1993, el acuerdo 064 de 2008 y,  

CONSIDERANDO QUE: 
Hechos:
Mediante Resolución R-650 de 15 de Julio del 2011, la Universidad del Cauca, retrotrae a la etapa de evaluación de las ofertas, el proceso contractual aperturado mediante la Resolución No 493 del 3 de Junio del 2011, cuyo objeto es “LA INTERVENTORÍA INTEGRAL TÉCNICA, ADMINISTRATIVA Y FINANCIERA PARA: EL  REHABILITACIÓN Y MEJORAMIENTO DE LA VÍA  TERCIARIA PONEDERA, REHABILITACIÓN Y MEJORAMIENTO DE LA VÍA TERCIARIA MARTILLO – PONEDERA”; para efectuar la evaluación jurídica, técnica, financiera y la apertura  y evaluación de los sobres No 2 o propuestas económicas, así como  el sorteo de la fórmula a aplicar, con el propósito de establecer el orden de elegibilidad y adjudicar el proceso contractual No 080 del 2011. 

Por comunicación de fecha 10 de Agosto del año en curso, el ingeniero Luis Orlando Muñoz Muñoz, presentó recurso de reposición, dentro del término legal, argumentando entre otros aspectos lo siguiente:

“ En los pliegos de condiciones se señala en el punto 3.2.1…Las discrepancias que pudieran surgir durante el proceso de validación conjunta  del Sobre N° 1 serán atendidas y resueltas en ese mismo instante por el Vicerrector Administrativo, en su condición de Presidente de la Junta de Licitaciones y Contratos y el Comité Técnico de Apoyo. Su veredicto tendrá efecto final de la controversia, no sujeto de recurso alguno.”

La mencionada Matriz de Riesgo estaba contenida en el sobre No 1 y de acuerdo a lo expresado claramente en los Pliegos de Condiciones “ las discrepancias que pudieran surgir durante el proceso de validación conjunta  del Sobre N° 1 serán atendidas y resueltas en ese mismo instante por el Vicerrector Administrativo, luego no debió suspenderse, ni alegarse el proceso de adjudicación por un equivocado cambio de criterio, en una audiencia de adjudicación por un equivocado cambio de criterio, en una audiencia de adjudicación de un proceso diferente celebrada al día siguiente de adjudicación de la convocatoria No 80. Adicionalmente los Pliegos de condiciones determinan, Las discrepancias que pudieran surgir durante el proceso de validación conjunta  del Sobre N° 1 serán atendidas y resueltas en ese mismo instante por el Vicerrector Administrativo en su condición de Presidente de la Junta de Licitaciones y Contratos y el Comité Técnico de Apoyo. Su veredicto tendrá efecto final de la controversia, no sujeto de recurso alguno.”.

2. El pliego de condiciones establece en el segundo párrafo del numeral 1.15 ADJUDICACIÓN DEL CONTRATO O DECLARACION DESIERTA DE LA CONVOCATORIA: 

El orden de elegibilidad para la adjudicación del contrato se  comunicará dentro del acto público de evaluación y calificación y se hará a la propuesta que ocupe el primer lugar en los resultados de la evaluación final.

Es decir, el 21 de junio, en la audiencia de adjudicación,  el suscrito fue favorecido con la adjudicación del concurso y debió concluirse con la refrendación de la adjudicación por medio de la resolución correspondiente, pues más adelante el mismo numeral de los pliegos establece “Esta adjudicación se refrendará mediante la resolución motivada, la cual será expedida una vez termine el procedimiento público de adjudicación o verificación si fuere necesario, o como máximo dentro de los tres (3) días calendario siguiente. 

La notificación del acto administrativo de adjudicación se hará pública y personalmente al proponente favorecido, durante el procedimiento publico de adjudicación. A los no favorecidos que no estén presentes al momento de aplicación de la fórmula matemática que se haya establecido, se les comunicará a través de la pagina web, dentro de los cinco (5) días siguientes a su expedición. La Universidad está en mora de haber procedido de conformidad a lo establecido en los pliegos de condiciones.

Es cierto que como lo advierte el Consejo de Estado que “ el informe de evaluación de las propuestas no es obligatorio para el Jefe o Representante legal de la Entidad a quien le compete realizar la adjudicación, ya que ésta puede apartarse del mismo”. Cabe preguntar a l señor Rector ¡ Cuántas veces en las 80 convocatorias efectuadas en el año, se ha apartado de lo recomendado en los informes de evaluación?

….Se trata de una actuación reglada en la cual las recomendaciones
De ese comité deben basarse en los criterios o parámetros previamente definidos por la administración como las bases de la licitación o del concurso.las, m oportunidades que tuvieron los proponentes excluidos no las aprovecharon. Ni durante la audiencia de la adjudicación, ni después de esta, en el espacio concedido por el señor vicerrector.

3. Los pliegos de condiciones en el numeral 1.15 establecen La notificación del acto administrativo de adjudicación se hará pública y personalmente al proponente favorecido, durante el procedimiento publico de adjudicación. Esta decisión fue tomada en la audiencia de adjudicación y pretender anularla o modificarla implicaría violar el debido proceso y lo reglado en los pliegos de condiciones de la convocatoria No 80 
4. Solicita se ordene revocar la Resolución No R-650 de 15 de Julio de 2011 y se proceda a refrendar la adjudicación de la convocatoria NO 080 de 2011, llevada a cabo el 21 de Junio de 2011.

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO
El Consejo de Estado frente al pliego de condiciones ha señalado: “El pliego de condiciones, en razón de las normas de derecho que contiene reguladoras del proceso licitatorio, es objeto de interpretación como cualquier norma jurídica, hecha la humana consideración de la imposibilidad en que se encuentra la entidad licitante, de prever con absoluta exactitud, todas las circunstancias que se van a presentar en desarrollo del concurso. Para tal razón, el intérprete estará bien guiado si acude, con ayuda de un criterio teleológico, a la razón de las exigencias que consagraron los pliegos y cuyo cumplimiento por uno de los proponentes es discutido por los demás o por la propia administración. Sólo este tipo de análisis podría arrojar conclusiones claras en cuanto atañe a la calificación de esenciales o de accidentales que revistan tales requerimientos, o permitirá deducir si el requisito discutido se cumplió o no por la oferta cuestionada… (C.E. Secc. Tercera. Sentencia mayo 7/93 MP Juan de Dios Montes Hernández)

Frente a la naturaleza del informe de evaluación de las propuestas, la Sección tercera del Consejo de Estado, en Sentencia 13790, de 2004 MP Nora Cecilia Gómez Molina, expone: (…) “No obstante que es con el informe de evaluación de las propuestas que la administración da a conocer a los proponentes la calificación que asigno a cada una de las ofertas, de acuerdo con los diferentes factores que fueron objeto de evaluación, dicho informe no decide la adjudicación ni le confiere al proponente calificado con el mayor puntaje el derecho a exigirla, en tanto, como ya se indico, los informes de evaluación los elabora un comité asesor o consultor, a quien la Ley prohíbe trasladar la responsabilidad de la dirección y manejo de la actividad contractual y la de los procesos de selección, ya que esta solo la tiene el jefe o Representante de la Entidad Estatal.”
Como consecuencia de lo anterior el informe de evaluación de las ofertas no es obligatorio para el Jefe o Representante Legal de la Entidad a quien le compete realizar la adjudicación, ya que este puede apartarse del mismo.

El pliego de condiciones de las convocatorias públicas derivadas del convenio 1590 del 2010 y específicamente el correspondiente a la convocatoria No 080 de 2011, establece como causales de rechazo en el numeral 1,17, lo siguiente: “  RECHAZO DE LAS PROPUESTAS: Sin perjuicio de lo establecido por la normatividad vigente y las expresas condiciones contenidas en éste Pliego de condiciones, constituyen causales de RECHAZO de las Ofertas, las siguientes:

Cuando se presenten dos o más Ofertas por el mismo Proponente, bajo el mismo nombre o con nombres diferentes o directamente o como miembro de un Consorcio o Unión temporal. En este caso se rechazarán las dos (2) o más Ofertas en las que concurra dicha situación.

Cuando la propuesta presentada por el oferente también haga parte de una persona jurídica, consorcio o unión temporal que se haya presentado a la presente convocatoria, excepto las sociedades anónimas.

Cuando el representante legal de la persona jurídica tenga limitaciones para presentar Oferta y no se adjunte la autorización del órgano social para la presentación de la misma.

Cuando no se cumpla con el requerimiento del objeto social o con la duración exigida para las personas jurídicas.

Cuando se presente la Oferta en forma subordinada al cumplimiento de cualquier condición o modalidad no prevista en el Pliego de Condiciones.

Cuando el Consorcio o Unión Temporal modifique, durante la etapa pre- contractual, los porcentajes de participación de los integrantes.

Cuando no se presente la garantía de seriedad de la Oferta de manera simultánea con la oferta.

Cuando no se suscriba el anexo No 6, que contiene la matriz de riesgos.

Cuando las propuestas no se ajusten a los pliegos de condiciones o de contratación, o dejen de incluir alguno de los documentos relacionados en el Numeral 2.1., o estos no cumplan con los requisitos de Ley. 

Cuando el ofertante no presente las aclaraciones solicitadas por el comité evaluador, en el término que se le haya fijado para el efecto.

Cuando el Representante Legal de una persona jurídica ostente igual condición en otra u otras sociedades diferentes, que también estén participando en la presente invitación”. 

De igual forma, el pliego de condiciones en el capítulo III de la adjudicación, señala: “3.1. REVISIÓN DE LAS PROPUESTAS FRENTE A LAS EXIGENCIAS DE LOS TÉRMINOS DE LA CONVOCATORIA PUBLICA Las propuestas se abrirán y revisarán en el orden de entrega siendo hábiles las que el valor propuesto total incluido IVA sea menor o igual que el presupuesto oficial y mayor o igual al noventa y cinco por ciento (95%) del presupuesto oficial y serán declaradas ADMISIBLES.  Las que  superen, por exceso o defecto este rango, serán NO ADMISIBLES. 3.2. CRITERIOS DE ADJUDICACIÓN: Los valores de las propuestas y del presupuesto oficial para todos los cálculos del presente numeral, se tomarán SIN IVA.   3.2.1. Estudio de las propuestas .La Universidad realizará el estudio de los documentos presentados para habilitación y en caso de discrepancia realizará citación del posible ofertante para recibir y solicitar las aclaraciones pertinentes a través del medio institucional; en caso de no atender dicha convocatoria por el posible oferente,  la propuesta se considera no habilitada. Durante el acto de evaluación de la propuesta Jurídica, Técnica y Financiera (Sobre N° 1),  el oferente  estará presente en  la revisión de documentos y en la verificación del error matemático frente al rango permitido. En caso de existir discrepancia por corrección, será valedero el valor corregido, valor este que entrará a participar del proceso de adjudicación una vez se determine por sorteo la formula de adjudicación. Las discrepancias que pudieran surgir durante el proceso de validación conjunta  del Sobre N° 1 serán atendidas y resueltas en ese mismo instante por el Vicerrector Administrativo, en su condición de Presidente de la Junta de Licitaciones y Contratos y el Comité Técnico de Apoyo. Su veredicto tendrá efecto final de la controversia, no sujeto de recurso alguno. La revisión conjunta de las propuestas estará a cargo de la Junta de Licitaciones y Contratos y del Comité Técnico de Apoyo que se designe para ello por parte de la Universidad. En  el informe que se entregará a cada uno de los proponentes, una vez finalizado el acto de evaluación, se registrará el concepto y conclusión de la revisión surtida y la declaratoria de ADMISIBLE O NO ADMISIBLE de la Propuesta. ADJUDICACION: La Universidad adjudicará el contrato a la propuesta que tenga la menor discrepancia en valor absoluto (por exceso o por defecto), entre el valor de la propuesta antes de IVA y el promedio final obtenido”.
Nótese que en ningún momento el pliego establece que la facultad de adjudicar es del Presidente de la Junta de Licitaciones y contratos o de sus otros miembros, pues dicha potestad solo está en cabeza del representante legal del Ente Universitario, es decir de su Rector. Ahora bien, tal como lo establece el pliego de condiciones y la normatividad universitaria, la Junta de Licitaciones y Contratos y el Comité Técnico Asesor son los encargados de revisar las propuestas y rendir su concepto o informe de evaluación.

Ahora bien, el pliego si establece que “ Las discrepancias que pudieran surgir durante el proceso de validación conjunta  del Sobre N° 1 serán atendidas y resueltas en ese mismo instante por el Vicerrector Administrativo, en su condición de Presidente de la Junta de Licitaciones y Contratos y el Comité Técnico de Apoyo. Su veredicto tendrá efecto final de la controversia, no sujeto de recurso alguno”, pero ello significa que el Vicerrector Administrativo actúa como miembro del Comité Evaluador y Presidente de la Junta de Licitaciones y Contratos, y que en caso de discrepancia en la evaluación de las propuestas este dirime las controversias pero frente a la evaluación,  sin que esto se pueda interpretar como que adquiere  por este hecho, la calidad de representante legal de la Universidad y por ende de adjudicante, por cuanto dicha potestad se encuentra en cabeza del señor Rector Danilo Reinaldo Vivas Ramos, como representante legal del Ente Universitario,  de conformidad con la normatividad Universitaria. 

Es de observar que en la evaluación de la convocatoria que nos ocupa, no se presentó discrepancia o controversia en la evaluación de las propuestas, para que el Presidente de la Junta de Licitaciones  la dirimiera y tomará una posición al respecto, por cuanto la revisión de la evaluación se da posteriormente, cuando al Asesor Jurídico de la Universidad del Cauca se le informa en la evaluación de la convocatoria No 82 el criterio asumido en la evaluación de la convocatoria 80, estableciendo que no era viable la posición asumida en dicha convocatoria,  en lo referente  a la matriz de riesgos, lo que conllevó a que el señor Rector se apartara de dicho concepto. 

En cuanto a la Audiencia de evaluación conjunta de ofertas y adjudicación, es importante advertir que el informe de evaluación  constituye una recomendación para el representante legal de la Entidad, quien  lo  materializa de considerarlo procedente, en un acto administrativo, acto que valga resaltar no fue expedido por la autoridad competente.

Frente al tema de los pliegos de condiciones, que señala:

“Esta adjudicación se refrendará mediante la resolución motivada, la cual será expedida una vez termine el procedimiento público de adjudicación o verificación si fuere necesario, o como máximo dentro de los tres (3) días calendario siguiente. 

La notificación del acto administrativo de adjudicación se hará pública y personalmente al proponente favorecido, durante el procedimiento publico de adjudicación. A los no favorecidos que no estén presentes al momento de aplicación de la fórmula matemática que se haya establecido, se les comunicará a través de la pagina web, dentro de los cinco (5) días siguientes a su expedición. La Universidad está en mora de haber procedido de conformidad a lo establecido en los pliegos de condiciones.

Es importante anotar, que la interpretación que se le debe dar al pliego, es aquella que cuando el representante legal acepte la recomendación de la evaluación emanada de la Junta de Licitaciones y Contratos, este expide el acto administrativo de adjudicación, el cual se notifica personalmente en la audiencia pública de adjudicación; sin embargo en el caso que nos ocupa y en las otras convocatorias, se informa el orden de elegibilidad y se indica que los proponentes tienen hasta el otro día para realizar las observaciones a que hubiere lugar, a efectos de que se ejerza el derecho de contradicción y posteriormente, el representante legal expide el acto administrativo de adjudicación de conformidad con el informe de evaluación, de considerarlo procedente. Por lo tanto no es de recibo la interpretación dada por el recurrente quien pretende darle la competencia al Presidente de la Junta de Licitaciones de adjudicar los procesos contractuales, desconociendo que si bien es el presidente de la Junta y miembro de la misma, no por ello es el representante legal de la Entidad y sus informes o aquellos que emanan de la Junta son una recomendación de un Comité asesor que no generan obligatoriedad al representante legal de aceptarlos, ni mucho menos generan derechos de adjudicatario,  con fundamento en la interpretación errónea del pliego por parte del Comité evaluador, al rechazar una oferta por no cumplir con un requisito que no es exigido en el pliego de condiciones y que es meramente formal, dado que el no indicar a que convocatoria pertenecía, no desvirtúa que la matriz formara parte de la propuesta, por cuanto el documento fue aportado y suscrito, su contenido no varía frente a las otras convocatorias y existe una póliza que ampara la seriedad de la oferta.

El estatuto Contractual Universitario o Acuerdo 064 del 2008, señala como principios rectores de la contratación pública los siguientes: “ARTÍCULO 6. DE LOS PRINCIPIOS DE LA CONTRATACIÓN: Las actuaciones de quienes intervengan en la contratación se desarrollarán con los Principios de buena fe, transparencia, economía, planeación, celeridad, igualdad, moralidad, eficacia, imparcialidad, publicidad, eficiencia, participación, responsabilidad y preservación del medio ambiente, y de conformidad con los postulados que rigen la función administrativa. Igualmente, se aplicarán las normas que regulan la conducta de los servidores públicos, las reglas de interpretación de la contratación, los principios generales del derecho y los particulares del derecho civil y comercial y los principios que la Ley, la jurisprudencia y doctrina desarrollen y complementen.”
De igual forma, expone el Estatuto Contractual, frente a la normatividad aplicable en las actuaciones administrativas, lo siguiente: “ARTÍCULO 89. NORMATIVIDAD APLICABLE EN LAS ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS: En cuanto sean compatibles con la finalidad y los principios de este Estatuto, las normas que rigen los procedimientos y actuaciones en la función administrativa serán aplicables en las decisiones y actuaciones contractuales. A falta de éstas, regirán las disposiciones del Código de Procedimiento Civil.
Los actos administrativos que se produzcan con motivo u ocasión de la actividad contractual, sólo son susceptibles del recurso de reposición y del ejercicio de la acción contractual, de acuerdo con las reglas del Código Contencioso Administrativo.(EL SUBRAYADO ES NUESTRO) PARÁGRAFO: El acto de adjudicación no tiene recursos por la vía gubernativa. Este puede impugnarse mediante el ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, según las reglas del Código Contencioso Administrativo.”
Es importante resaltar que el tan mencionado Estatuto expresa en su artículo 87 que  “…LA JUNTA DE LICITACIONES Y CONTRATOS: Es la instancia a través del cual la Universidad adelantará los procesos de selección por Oferta Pública y sus actuaciones se ajustarán a lo dispuesto en los artículos 50 y 51 del Acuerdo 105 de 1993. (Estatuto General de la Universidad)”.

Si revisamos minuciosamente el Acuerdo 105 de 1993 o Estatuto General de la Universidad del Cauca,  se indica en el capítulo VI  lo siguiente: “ART. 50 DE LA JUNTA DE LICITACIONES Y CONTRATOS.  La Universidad tendrá una Junta de Licitaciones y Contratos integrada por: a) El Vicerrector Administrativo quien la presidirá b) El Jefe de la Oficina de Planeación. c) El Jefe de la División Financiera. d) El Jefe de la Oficina Jurídica. e) El Representante de la Auditoría Interna, con voz pero sin voto.  Actuará como Secretario de la Junta el funcionario que para tal efecto designe el Rector.  La Junta podrá invitar a sus reuniones a otros funcionarios de la Institución cuando lo considere conveniente. ARTÍCULO 51: Son funciones de la Junta de Licitaciones y Contratos: a) Estudiar y analizar las propuestas que formulen los licitantes y recomendar al Rector la adjudicación según los criterios establecidos para tal efecto. b) Velar porque el registro de proponentes se mantenga actualizado y que el trámite de los contratos o convenios se someta a las disposiciones legales y reglamentarias sobre la materia. c) Conceptuar sobre el plan anual de adquisiciones. d) Revisar los pliegos de condiciones correspondientes a las licitaciones públicas o privadas”.

En virtud de lo anterior, válidamente se puede concluir lo siguiente:

De conformidad con el pliego de condiciones de la convocatoria No 080 del 2011, no es causal de rechazo el no indicar el número de la convocatoria en la matriz.

No es requisito sustancial indicar el número de la convocatoria en la matriz de riesgos o anexo 6, puesto que dicho número no se constituye  por sí, en factor de escogencia. Obsérvese  que dicho documento es aportado por la Universidad del Cauca, forma parte integral del Pliego de condiciones y la obligación del proponente se circunscribe a entregar la matriz como soporte de su propuesta y suscribirla como señal de aceptación.

El anexo 6 o matriz de riesgos, es un formato anexo al pliego de condiciones, documento que es igual para todas las convocatorias derivadas del cumplimiento del convenio No 1590 del 2010.

Es obligación dar aplicación a las normas generales del derecho, específicamente a lo referente a la primacía de lo sustancial sobre lo formal, garantizando de esta manera la selección objetiva, la transparencia del proceso y la buena fe.

Al Comité Evaluador le es obligatorio evaluar las propuestas de acuerdo a las reglas objetivas fijadas por la Entidad en los Pliegos de Condiciones, dando cumplimiento al principio de transparencia.

El competente para adjudicar el proceso contractual desarrollado mediante  convocatoria pública No 080, es el Rector de UNICAUCA, quien a la fecha no ha delegado dicha potestad.

El hecho de que en la Audiencia pública de evaluación, no se hubiere manifestado observación frente a la evaluación, y hubiere transcurrido el plazo señalado por el señor Vicerrector de la Universidad para presentar observaciones a la evaluación, no consolida ningún derecho a favor de algún proponente, máxime cuando ni el pliego de condiciones, ni el Estatuto Contractual Universitario a la fecha de la evaluación de la convocatoria 80contemplan tal situación, y debe ser así porque la Junta de Licitaciones y Contratos, es un comité asesor que presenta un informe de evaluación, el cual puede ser acogido por el representante legal o nó. De igual forma, puede revisar su informe y ajustarlo, cuando conoce de la existencia de un hecho que no se ajusta a los requerimientos de la Institución, ni a los principios constitucionales y legales, siempre y cuando no se haya expedido el acto de adjudicación por parte de la autoridad competente. 

Por último, es relevante, precisarle al recurrente, que la posición asumida en la evaluación de la convocatoria 80, frente a rechazar una oferta por no indicar en la matriz de riesgos el número de la convocatoria, no se ha presentado en ninguna de las otras convocatorias derivadas de los convenios 1589 y 1590 de 2010 y adelantadas por la Universidad del Cauca. De ahí que es errónea la manifestación del Ing. Muñoz al respecto.

En virtud de lo anterior,

RESUELVE:

ARTÍCULO PRIMERO: NO REPONER PARA REVOCAR el contenido de la Resolución No R-650 de 15 de Julio del 2011, por medio del cual se retrotrae a la etapa de evaluación de las ofertas, el proceso contractual aperturado mediante la Resolución No 493 del 3 de Junio del 2011, cuyo objeto es “LA INTERVENTORÍA INTEGRAL TÉCNICA, ADMINISTRATIVA Y FINANCIERA PARA: EL  REHABILITACIÓN Y MEJORAMIENTO DE LA VÍA  TERCIARIA PONEDERA, REHABILITACIÓN Y MEJORAMIENTO DE LA VÍA TERCIARIA MARTILLO – PONEDERA”; para efectuar la evaluación jurídica, técnica, financiera y la apertura  y evaluación de los sobres No 2 o propuestas económicas, así como  el sorteo de la fórmula a aplicar, con el propósito de establecer el orden de elegibilidad y adjudicar el proceso contractual No 080 del 2011.. 

ARTÍCULO SEGUNDO: NOTIFICAR el contenido de la presente Resolución, al ingeniero LUIS ORLANDO MUÑOZ MUÑOZ, identificado con la CC. No 10.520.122 de Popayán,  en la carrera 10 Nº 1-N 57, haciéndole saber que contra el mismo,  no procede recurso alguno.

ARTÍCULO TERCERO: Expídase por parte de la Secretaria General,  copia auténtica del presente acto al recurrente, al Ingeniero LUIS ORLANDO MUÑOZ MUÑOZ, al momento de surtirse la notificación personal.

ARTÍCULO CUARTO: COMUNICAR  la presente Resolución a la Junta de Licitaciones, a la Facultad de Ingeniera Civil, a la Vicerrectoría Administrativa y a la Oficina Jurídica.
Popayán, septiembre 02 de 2011 

DANILO REINALDO VIVAS RAMOS

Rector

MAPCH/LFRM
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