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Santiago de Cali, junio 08 de 2016

Sefores:

ETB

Atte.: LUIS FERNANDO CASTRO PEDRAZA
Ejecutivo de cuenta Corporativo

Calle 29N No. 6Bis-29

Cali

Asunto: Respuesta a observaciones formuladas mediante correo electrénico fechado 03
de junio de 2016, Hora: 4.58pm, al proyecto de pliego de condiciones de la Licitacion
Publica CVC No. 04 de 2016, cuyo objeto es: SERVICIOS ESPECIALIZADOS EN EL AREA
DE TELECOMUNICACIONES PARA INTERCONECTAR LA SEDE PRINCIPAL, LAS
DIRECCIONES AMBIENTALES REGIONALES (DAR) Y LAS SUBSEDES, SERVICIO DE
INTERNET, SERVICIO GESTIONADO DE: PLATAFORMA DE NETWORKING, SEGURIDAD
PERIMETRAL EN SEDE PRINCIPAL, LAS DAR Y LAS SUBSEDES, PLATAFORMA DE
PROTECCION ANTE ATAQUES AVANZADOS PERSISTENTES, BACKUP EN UN SITIO
REMOTO DE LAS APLICACIONES DE MISION CRITICA, SISTEMA DE VIDEO CONFERENCIA,
HOSTING EN LA NUBE, SERVICIO DE DIRECTORIO ACTIVO, SERVICIO DE CORREO
ELECTRONICO, SERVICIO DE SEGURIDAD DE CORREO ELECTRONICO, CONFIGURACION
DE LA SOLUCION INALAMBRICA DE LA CVC Y GESTION DE LA PLATAFORMA DE
TELEFONIA IP DE LA CVC. EN CUMPLIMIENTO DE LA RESOLUCION DG 0550 DE 2006

> OBSERVACIONES No. 1-2-3:
Argumento:

La normativa vigente (Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007 y Decreto 1082 de 2015) no establece
prohibicién alguna para contratar con el Estado, en eventos en los que un proponente cuente con
indicadores negativos de capacidad financiera y capacidad organizacional en el RUP. En ese orden
de ideas, inicialmente cualquier empresa podria contratar con el Estado aun cuando tenga

indicadores negativos registrados en el RUP.
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La evaluacion de los indicadores para el proceso la realiza la entidad contratante previo andlisis de

las condiciones particulares de su adquisicion, el sector que suplird el bien o servicio, la naturaleza
juridica del contrato por suscribir, el valor y su plazo; y en todo caso los indicadores financieros
definidos deberdn garantizar la capacidad financiera para cumplir las obligaciones contractuales.

Teniendo en cuenta lo anterior Colombia Compra Eficiente, ente rector en politicas de contratacion
publica, ha establecido los siguientes pardmetros para la definicion de los indicadores financieros
en los procesos de contratacion en su “Manual para determinar y verificar los requisitos
habilitantes en los Procesos de Contratacion”:

- La capacidad financiera requerida en un Proceso de Contratacion debe ser adecuada y
proporcional a la naturaleza y al valor del contrato. En consecuencia, la Entidad Estatal debe
establecer los requisitos de capacidad financiera con base en su conocimiento del sector relativo al
objeto del Proceso de Contratacion y de los posibles oferentes (ver la Guia para la Elaboracién de
Estudios de Sector en http://www.colombiacompra.gov.co/manuales).

- En atencidn a la naturaleza del contrato a suscribir y de su valor, plazo y forma de pago, la
Entidad Estatal debe hacer uso de los indicadores que considere adecuados respecto al objeto del
Proceso de Contratacion.

- Las Entidades Estatales no deben limitarse a determinar y aplicar de forma mecdnica formulas
financieras para determinar los indicadores. Deben conocer cada indicador, sus formulas de cdlculo
y su interpretacion.

- En el caso de que no exista una relacion de dependencia fuerte entre cada indicador y la ejecucion
del contrato, la Entidad Estatal debe tener precaucion para no excluir posibles proponentes que
aunque, para un indicador especifico tengan un peor desemp\eﬁo que el promedio de su sector,
estén en capacidad de participar en el Proceso de Contratacion y cumplir con el objeto del contrato.
Para ello, la Entidad Estatal puede fijar limites mds flexibles dados por el comportamiento del
sector econémico estudiando por ejemplo, los valores mdximos y minimos del indicador para las
empresas objeto de andlisis.

- La Entidad Estatal debe determinar cada requisito habilitante teniendo en cuenta lo que mide el
indicador. Si el indicador representa una mayor probabilidad de Riesgo a medida que su valor es
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mayor, la Entidad Estatal debe fijar como requisito un valor mdximo y si el indicador representa una

menor probabilidad de Riesgo a medida que su valor sea mayor, la Entidad Estatal debe fijar un
minimo. Por ejemplo, a mayor indice de endeudamiento, mayor es la probabilidad de que el
contratista incumpla sus obligaciones, por lo que la Entidad Estatal debe fijar un valor mdximo para
este indice, el cual debe ser adecuado y proporcional para el Proceso de Contratacion.

- Los indicadores pueden ser indices como en el caso del indice de liquidez (activo corriente dividido
por el pasivo corriente) o valores absolutos como el capital de trabajo y el patrimonio.

En el sector de las telecomunicaciones los proyectos de renovacion tecnoldgica se caracterizan por
requerir unos volumenes importantes de recursos y obtener su retorno de la inversion en el largo
plazo. ETB no es ajena a esta realidad y en los dos ultimos afios ha incurrido en inversiones de
capex para atender los nuevos proyectos que incluyen potencializarian de regiones, Wifi, N-play,
fibra entre otros, que generan importantes depreciaciones que afectan la utilidad operacional y a
través de esta los indicadores de cobertura de intereses, rentabilidad del patrimonio y del activo.
Ninguno de estos indicadores afectaria ni la liquidez, ni la solvencia, ni la capacidad operativa de la
compafiia, elementos sobre los cuales recae el mayor interés de la entidad publica que requiere los
servicios de telecomunicaciones.

De acuerdo con lo expuesto, se hace necesario advertir que la estructura actual de indicadores
puede favorecer habilitando a proponentes que dentro del corto plazo no hayan realizado esfuerzos
de renovacion tecnoldgica y castiga a empresas como la nuestra que estdn impulsando una
reconversion tecnoldgica en favor del buen servicio a sus clientes

Es por ello que solicitamos la modificacion de los indicadores asi:
INDICADOR MARGEN ETB |

RAZON DE COBERTURA DE INTERESES -3,01

RENTABILIDAD DEL PATRIMONIO - RP -0,11

RENTABILIDAD DEL ACTIVO — RA -0,05
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La entidad contratante busca con la definicién de indicadores dentro del proceso, garantizar la

capacidad financiera que le permitird responder a los compromisos que se adquiera una vez
firmado el contrato. Estos compromisos, estdn directamente ligados a la liquidez, el nivel de
endeudamiento y el capital de trabajo, y no necesariamente a la rentabilidad sobre el activo o
patrimonio, que como ya se advirtié en nuestra empresa estd afectada negativamente por el
proceso de renovacion tecnoldgica.

ETB es una empresa sélida financieramente y esto se refleja en el bajo nivel de endeudamiento, y
ademds tenemos un patrimonio que excede los 2.2 billones de pesos y activos de 4.8 billones lo que
ampliamente nos permite cumplir con las obligaciones de un contrato de ésta envergadura.

Para finalizar, la entidad contratante debe tener en cuenta que de no modificarse el anterior
requisito exigido en el pliego, se estaria restringiendo la participacion de proponentes que cuentan
con la solidez financiera suficiente para ejecutar el contrato, y en consecuencia, estaria vulnerando
el principio de la libre concurrencia que debe regir todos los procesos de seleccion adelantados por
la Administracion Publica. Al respecto, es pertinente recordar que la Corte Constitucional en
sentencia C-713/09, sefialé que “La jurisprudencia constitucional ha reconocido que el derecho a la
igualdad de oportunidades, aplicado a la contratacion de la administracion publica, se plasma en el
derecho a la libre concurrencia u oposicion, segun el cual, se garantiza la facultad de participar en
el trémite concursal a todos los posibles proponentes que tengan la real posibilidad de ofrecer lo
que demanda la administracion. La libre concurrencia, entrafia, la no discriminacion para el acceso
en la participacion dentro del proceso de seleccion, a la vez que posibilita la competencia y
oposicion entre los interesados en la contratacion. Consecuencia de este principio es el deber de
abstencion para la administracion de imponer condiciones restrictivas que impidan el acceso al
procedimiento de seleccion, por lo que resulta inadmisible la inclusion en los pliegos de condiciones
de cldusulas limitativas que no se encuentren autorizadas por la Constitucion y la Ley, puesto que
ellas impiden la mds amplia oportunidad de concurrencia y atentan contra los intereses econdmicos
de la entidad contratante, en razon a que no permiten la consecucion de las ventajas econdmicas
que la libre competencia del mercado puede aparejar en la celebracion del contrato. (...)”

Por su parte, el Consejo de Estado en concordancia con lo anterior, sefialé que “El principio de
transparencia en la contratacion estatal comprende aspectos tales como la claridad y la nitidez en
la actuacién contractual para poder hacer efectiva la supremacia del interés general, la libre
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concurrencia de los interesados en contratar con el Estado, la igualdad de los oferentes, la

publicidad de todo el iter contractual, la seleccion objetiva del contratista, el derecho a cuestionar o
controvertir las decisiones que en esta materia realice la Administracion, etc.

La libre concurrencia de los interesados implica la posibilidad de estos de acceder e intervenir en el
proceso de seleccion y la imposibilidad para la Administracion de establecer, sin justificacion legal
alguna, mecanismos o previsiones que conduzcan a la exclusion de potenciales oferentes.

Y es que de no ser asi se conculcaria también el deber de seleccion objetiva porque al excluir
posibles proponentes se estaria creando un universo restringido de oferentes en el que
perfectamente puede no estar la mejor oferta.” (CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA, SUBSECCION C CONSEJERO PONENTE: JAIME ORLANDO
SANTOFIMIO GAMBOA. Bogotd, D.C., Veinticuatro (24) de Marzo de dos mil once (2011).
Radicacién: 63001-23-31-000-1998-00752-01)

Por lo descrito, solicitamos la modificacion de los indicadores financieros en el pliego de
condiciones, y si no es aceptada nuestra peticion, solicitamos a la Entidad Contratante dé las
explicaciones financieras de fondo sobre el por qué deben ser tan exigentes estos indicadores en el
pliego de condiciones.

APRECIACIONES DE LA ENTIDAD:

Se decide no acoger esta observacion toda vez que los requisitos habilitantes de caracter
financiero asi como los de capacidad organizacional fueron definidos de acuerdo con los
datos contenidos en el ANALISIS DEL SECTOR y ademas se consideraron las
condiciones particulares del proceso contractual tales como valor del presupuesto, el
plazo, condiciones de pago, etc. para cuidar que los mismos sean adecuados Yy
proporcionales a la naturaleza y valor del contrato, tal como lo determina COLOMBIA
COMPRA EFICIENTE en su Manual para determinar y verificar los requisitos habilitantes
en los procesos de Contratacion. Vale la pena recordar que esta contratacion implica la
ejecucion de un presupuesto cuantioso, que involucra recursos de varias vigencias fiscales
(2016, 2017, 2018 y 2019) y que requiere la prestacion de un servicio por mas de tres
afios donde se debe disponer de Hardware, Software y Servicios técnicos
complementarios, por lo cual la entidad debe, mediante el establecimiento de los requisitos
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habilitantes garantizar que los oferentes tengan la capacidad financiera y operativa para

cumplir cabalmente con el objeto contractual y mitigar de alguna manera el riesgo de
incumplimiento por parte del contratista. :

Finalmente y en aras de aportar una solucién para aquellas compaiiias interesadas en
participar en el presente proceso pero cuya informaciéon financiera evidencia cifras
negativas y sin embargo poseen la capacidad técnica y juridica demandadas en los
Pliegos para cumplir con el objeto contractual, vale la pena recordarles que tienen la
posibilidad de implementar algun tipo de asociaciéon (Unién temporal o Consorcio) de tal
manera que se logre la sinergia financiera suficiente para cumplir con los requisitos
habilitantes de caracter financiero y Organizacional.

> OBSERVACION No. 4:

C. INCENTIVO PARA LOS BIENES Y ' SERVICIOS PARA APOYAR LA INDUSTRIA
NACIONAL (100 PUNTOS)

a.) Las Ofertas de servicios nacionales recibirdn un puntaje del 20 % del total de puntos obtenidos
en la evaluacion de las propuestas.

Se solicita respetuosamente a la entidad aclare la asignacion de este puntaje. Lo anterior teniendo
en cuenta que el 20% del mdximo puntaje (1.000 puntos) es 200 puntos y no 100 como lo indica la
entidad. Adicionalmente se solicita modificar la tabla de factor evaluacion para que quede incluido
el puntaje de apoyo a la industria Nacional dentro de los 1.000 puntos y no de manera separada, ya
que como estd en este momento no es clara la asignacion de este puntaje. :

APRECIACIONES DE LA ENTIDAD:

Se acepta parcialmente la observacion. Se modifica el pliego de condiciones.
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> OBSERVACION No. 5

Del personal requerido: Se requiere que el proponente presente el siguiente equipo de trabajo y
acredite su experiencia, asi: (...)

De manera atenta, solicitamos a la Entidad Contratante, que para efectos del cdlculo de la
experiencia de cada uno de los miembros del equipo de trabajo descritos en el numeral 2. Personal
Requerido del pliego de condiciones folio 31, se tenga en cuenta lo sefialado en el articulo 229 del
Decreto Ley 019 de 2012, el cual sefala: “ARTICULO 229. EXPERIENCIA PROFESIONAL. Para el
ejercicio de las diferentes profesiones acreditadas por el Ministerio de Educacion Nacional, la
experiencia profesional se computard a partir de la terminacion y aprobacion del pensum
académico de educacion superior.

Se exceptuan de esta condicion las profesiones relacionadas con el sistema de seguridad social en
salud en las cuales la experiencia profesional se computard a partir de la inscripcion o registro
profesional”. (Negrillas fuera de texto).

De acuerdo con lo descrito, el aparte anterior se encuentra en contradiccion de lo contemplado en
el articulo 12 de la Ley 842 de 2003; sin embargo, de conformidad con la hermenéutica juridica, el
Decreto Ley 019 de 2012 por ser posterior y ostentar el mismo rango legal prevalece sobre la Ley
842 de 2003. Por lo expuesto, solicitamos que la experiencia de los miembros del equipo de trabajo
se compute a partir de la terminacion y aprobacion del pensum académico de su educacion
superior. '

Esta posicion ha sido acogida por varias Entidades, como las que relacionamos a continuacion,  las
cuales han emitido concepto en el mismo sentido:

- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, en concepto SAC- ref.2012ER43404 frente a la siguiente
consulta “Considerando la expedicion del Decreto Ley 019 de 2012 como debe tenerse en cuenta la
experiencia profesional de los ingenieros, quienes poseen una regulacion especial mediante la Ley
842 de 2003” responde dicho ente citando el articulo 229 del Decreto Ley en mencidn, aduciendo
entre otras que siguiendo el principio sefialado en el articulo 71 del Cédigo Civil segun el cual la
derogacion de una Ley es ..”tdcita cuando la nueva ley contiene disposiciones que no pueden
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conciliarse con la de la Ley anterior”, el articulo 12 de la Ley 842 de 2003 fue derogado tdcitamente

por el articulo 229 del Decreto Ley 019 de 2012.

- MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL, en concepto 1100000-84905-92892 del 08 de mayo
de 2012, considera entre otros aspectos, que con el articulo 229 del Decreto Ley 019 de 2012, si se
requiere vincular un ingeniero o un abogado, se entenderd que el aspirante debe acreditar la
experiencia minima requerida contada a partir de la terminacion y aprobacion de materias. Si se
requiere un médico o una enfermera, o cualquier profesion relacionada con el SGSSS, a experiencia
se validard a partir de la inscripcio'n en el registro profesional.

- DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA en Concepto Juridico No. 135041 de
septiembre 3 de 2013, sefiald: La experiencia profesional en toda nueva vinculacion que se realice
para proveer empleos publicos una vez vigente el decreto-ley 0019 de 2012, se reconocerd desde la
fecha de terminacion y aprobacion de todas las materias del respectivo pensum académico de
educacion superior, con excepcion de las profesiones relacionadas con el sistema de seguridad
social en salud en las cuales la experiencia profesional se computara a partir de la inscripcion o
registro profesional.

- DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA en Concepto Juridico No. 2013-206-
014226-2 de septiembre 16 de 2013, indicé: “De acuerdo con lo anterior, el Decreto-ley 0019 de
2012 rige a partir del 10 de enero de 2012 y debe aplicarse para todas aquellas situaciones que se
presenten con posterioridad a su entrada en vigencia.

Vale la pena aclarar que con el Decreto-ley 0019 de 2012 operd una derogatoria tdcita de las
normas que le son contrarias, es decir, aquellas que contemplaban que la experiencia profesional se
computaba a partir de la fecha de expedicion de la matricula profesional o del certificado de
inscripcion profesional, respectivamente.

En consecuencia, frente a la consulta formulada, esta Direccion considera que la experiencia
profesional en toda nueva vinculacion que se realice para proveer empleos publicos o celebrar
contratos de prestacion de servicios profesionales una vez vigente el Decreto-ley 0019 de 2012, se
reconocerd desde la fecha de terminacion y aprobacion de todas las materias del respectivo
pensum académico de educacion superior, con excepcion de las profesiones relacionadas con el
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sistema de seguridad social en salud en las cuales la experiencia profesional se computard a partir

de la inscripcion o registro profesional.

Es decir, la experiencia profesional de todas las personas que se vinculen con posterioridad a la
expedicion del Decreto-ley 0019 de 2012, deberd contabilizarse con la aprobacion del pensum
académico de la formacion profesional respectiva, salvo las profesiones relacionadas con el sistema
de sequridad social en salud.”

APRECIACIONES DE LA ENTIDAD:

Se acoge la observacion, en razén de que como dispone el articulo 229 del decreto 0019
de 2012 en su inciso primero “... la experiencia profesional se computara a partir de la
terminacién y aprobacion del pensum académico de educacion superior.”; o anterior se
vera reflejado en el pliego de condiciones definitivo.

» OBSERVACION No. 6:
M. Cldusula penal pecuniaria.

En caso de incumplimiento por parte del Contratista, de cualquiera de sus obligaciones legales o
contractuales, LA CVC podrad exigir el pago a titulo de pena, en los términos del articulo 1592 del
Cddigo Civil, para imputar el valor de los perjuicios que pueda sufrir LA CVC en caso de
incumplimiento, una suma equivalente al VEINTE POR CIENTO (20%) del valor del contrato; para lo
cual, el mismo, firmado por las partes, prestard mérito ejecutivo, renunciando EL CONTRATISTA a
requerimientos de constitucion en mora. La CVC podrd, previo informe escrito presentado por el
Interventor o supervisor del Contrato, y una vez surtido el debido proceso conforme al articulo 86
de la Ley 1474 de 2011, declarar el incumplimiento del contrato y hacer efectiva la cldusula penal
pecuniaria y las garantias cuando a ello haya lugar.

Solicitamos se suprima la cldusula penal relacionada en el literal M del folio 49 del pliego de
condiciones; la misma se fija como una tasacion anticipada de perjuicios; sin embargo, en el
contrato se establecen ANS en la forma de pago entendidos como aquellos Acuerdos de Nivel de
Servicio [Service Level Agreement] (SLA), entre un Proveedor de Servicio de Tl y un Cliente que tiene
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por finalidad describir el Servicio de T, documentar los Objetivos de Nivel de Servicio y especificar

las responsabilidades del Proveedor de Servicio de Tl y del Cliente, con ellos se busca medir la
calidad del servicio contratado y establecer el rango de precio que el contratante deberd pagar
frente a los diferentes niveles de calidad de los servicios del contrato. Asi las cosas, existiria una
compensacion en la medida en que no se brinde la calidad del servicio exigida en el contrato,
sobrando la procedencia de la figura de la cldusula penal pecuniaria.

APRECIACIONES DE LA ENTIDAD:

No se acoge la solicitud. El amparo de cumplimiento cubre a la corporacién de posibles
incumplimientos en la ejecucion del contrato, la clausula penal determina un valor
anticipado de la sancion que se establece y que se haria efectiva en caso de cumplimiento
en la ejecuciéon del mismo por lo cual no se acoge la observacion.

Se aclara que existe una diferencia entre el incumplimiento del contrato y las sanciones
por indisponibilidad del servicio, las cuales no dan lugar a que haga efectiva la clausula
penal o el amparo de cumplimiento, sino que operan como un descuento a la tramitacion
de las cuentas por aquellos eventos que no permitan la plena prestacion del servicio
dentro de los ANS establecidos.

» OBSERVACION No. 7:
En caso que el proponente seleccionado sea ETB ESP SA

Solicitamos no se incluyan en la minuta del contrato las cldusulas excepcionales, en atencion a
nuestra naturaleza juridica (Empresa de Servicios Publicos Mixta) derivando el contrato en uno
interadministrativo por la calidad de las partes, bajo un criterio orgdnico y con sustento en lo
sefialado en el pardgrafo del articulo 14 de la Ley 80 de 1993, segun el cual en los
interadministrativos se prescindird de las cldusulas o estipulaciones excepcionales. En segundo
lugar, teniendo en cuenta que para el caso de contratos de prestacion de servicios la inclusion de
dichas clausulas es opcional, de acuerdo a lo sefialado por el articulo citado; en este sentido, no se
presenta ninguna transgresion legal en caso que la Entidad Contratante opte por omitir estas
cldusulas en la minuta del contrato.
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Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia del Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gomez, del

16 de agosto de 2012, Expediente No.: 22.822, clasifico los contratos estatales en 4 grupos desde el
punto de vista de la posibilidad de aplicar las facultades excepcionales basado en el articulo 14 de
la Ley 80 de 1993:

i) contratos estatales en los cuales las cldusulas excepcionales al derecho comun son obligatorias.
ii) contratos estatales en los cuales las cldusulas excepcionales al derecho comun son facultativas.

iii) contratos estatales en los cuales se encuentra prohibido incluir y, por tanto, ejercer cldusulas o
estipulaciones excepcionales. :

iv) todos los demds contratos estatales no previstos ni contemplados en alguno de los grupos
anteriormente individualizados. :

En el primer grupo se encuentran los contratos en los cuales las cldusulas excepcionales se tienen
que pactar, es decir que son legalmente obligatorias, razon por la cual, si no se incluyen, se
entienden pactadas; -son las denominadas “cldusulas virtuales”-. Los contratos que pertenecen a
este grupo son: el de obra, los que tienen por objeto la explotacion y concesion de bienes del
Estado, la prestacidn de servicios publicos y las actividades que constituyan monopolio estatal.

Al sequndo grupo lo integran los contratos en los cuales la ley autoriza, pero no impone, que las
partes del negocio juridico acuerden la inclusion de facultades excepcionales. El pacto de tales
cldusulas, en estos casos, es opcional, de manera que la falta de estipulacion significa que los
poderes exorbitantes no existen. Este grupo estd integrado por los contratos de prestacion de
servicios y suministro. :

En el tercer grupo estdn los contratos en los cuales se encuentra prohibido pactar dichas cldusulas,
de manera que, si se incluyen habrd nulidad absoluta de la cldusula. A este grupo pertenecen los
contratos que se celebren con personas publicas internacionales, o de cooperacion, ayuda o
asistencia; en los interadministrativos; en los de empréstito, donacion y arrendamiento y en los
contratos que tengan por objeto actividades comerciales o industriales de las entidades estatales
que no correspondan a las sefialadas en el numeral 20. del articulo 14 de la Ley 80 de 1993, o que

Carrera 56 11-36
Santiago de Cali, Valle del Cauca
PBX: 620 66 00 — 3181700
Linea verde: 018000933093
atencionalciudadano@cvc.qov.co

WWW.CVC.goV.CO

Version: 07 ‘ COD: FT.0710.02



‘

Corporacion Auténoma
Regional del Valle del Cauca

Pagina 12 de 22
tengan por objeto el desarrollo directo de actividades cientificas o tecnoldgicas, asi como en los

contratos de seguro tomados por las entidades estatales.

El cuarto grupo estd constituido por todos aquellos negocios juridicos que no pertenecen a ninguno
de los grupos anteriores. Tal es el caso del contrato de consultoria, de comodato, de leasing,
compraventa, entre otros, los cuales no estdn incluidos en ninguno de los tres grupos a que alude
expresamente la ley. En ellos no es posible pactar las cldusulas exorbitantes porque, como se ha
visto, este tipo de poderes requiere, cuando menos, autorizacion legal para su inclusion y posterior
utilizacion, debido a la naturaleza que tienen estas prerrogativas.

Recordamos que anteriormente, el Consejo de Estado con base en el art. 14 de la ley 80 de 1993
concluyd en la sentencia de 30 de noviembre de 2006 —exp. 30.832- que:

“En este contexto, y por exclusion, surge un cuarto grupo, constituido por todos aquellos negocios
juridicos que no pertenecen a ninguno de los grupos anteriores. Tal es el caso del contrato de
consultoria, de comodato, de leasing, etc., los cuales no estdn incluidos en ninguno de los tres
grupos a que alude expresamente la ley, de manera que, frente a ellos, es menester precisar el
régimen a que deben sujetarse desde el punto de vista de las cldusulas excepcionales.

“Esta situacion genera, necesariamente, el siguiente interrogante:ées posible pactar las clausulas
exorbitantes en los contratos que pertenecen a este cuarto grupo? - Para la Sala la respuesta debe
ser negativa, por las siguientes razones:

“De un lado, porque, como se ha visto, este tipo de poderes requiere, cuando menos, autorizacion
legal para su inclusion y posterior utilizacion, debido a la naturaleza que tienen estas prer/ogativas
—por su cardcter extraordinario e inusual, en relacién con el derecho comun-, y, de otro, porque el
legislador es el unico que puede disponer competencias para la expedicion de actos administrativos
en desarrollo de los contratos estatales, actos que, como es sabido, constituyen el mecanismo de
ejercicio de las exorbitancias contractuales.

“De este modo, en ejercicio de la autonomia de la voluntad privada no es posible constituir este
tipo de poderes, en contratos en los que la ley no ha impartido autorizacion expresa, o excluirlos en
los que el legislador los ha previsto como obligatorios.” (Negrillas fuera de texto).
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Ahora bien, no seria viable argumentar que teniendo en cuenta que el contrato se encontro

precedido por una modalidad de seleccion diferente a la contratacion directa, se desvirtia su
naturaleza de interadministrativo, puesto que la Ley 1474 de 2011 al modificar la Ley 1150 de
2007, fue clara al sefalar:

Articulo 92. Contratos interadministrativos. Modificase el inciso primero del literal c) del numeral 4
del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, el cual quedard asi:

c) Contratos interadministrativos, siempre que las obligaciones derivadas del mismo tengan
relacién directa con el objeto de la entidad ejecutora sefialado en la ley o en sus reglamentos.

Se exceptuan los contratos de obra, suministro, prestacion de servicios de evaluacion de
conformidad respecto de las normas o reglamentos técnicos, encargos fiduciarios y fiducia publica
cuando las instituciones de educacion superior publicas o las Sociedades de Economia Mixta con
participacion mayoritaria del Estado, o las personas juridicas sin dnimo de lucro conformadas por la
asociacion de entidades publicas, o las federaciones de entidades territoriales sean las ejecutoras.
Estos contratos podrdn ser ejecutados por las mismas, siempre que participen en procesos de
licitacién publica o contratacion abreviada de acuerdo con lo dispuesto por los numerales 1y 2 del
presente articulo. (Negrillas fuera de texto)

Frente al anterior aparte, el Consejo de Estado en Concepto de 2012, preciso:
2. Modificaciones de la Ley 1474 de 2011

Los dos primeros incisos del literal c) del numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150 que acaban de
analizarse, fueron modificados por los articulos 92 y 95 la Ley 1474 de 20116 o Estatuto
Anticorrupcién, para hacer ain mds estricta la contratacion interadministrativa. En efecto:

2.1 El primer inciso del literal) c del numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, fue modificado
por el articulo 92 de la ley 1474 de la siguiente manera:

{)
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Igualmente, se amplid la lista de contratos interadministrativos que, ademds de tener que estar

relacionados con el objeto de la entidad ejecutora, deben sujetarse al sistema de licitacion publica o
seleccion abreviada; (...) :

()

Con esta precision se tendrd entonces, en primer lugar, que de acuerdo con las modificaciones
introducidas inicialmente por la Ley 1150 de 2007 y, posteriormente, por la Ley 1474 de 2011, la
posibilidad de suscribir contratos interadministrativos estd sujeta a que las obligaciones del
contrato tengan relacion directa con el objeto de la universidad estatal que actiue como contratista.

En segundo lugar, se tendrd que los contratos interadministrativos de obra, suministro, prestacion
de servicios de evaluacion de conformidad respecto de las normas o reglamentos técnicos,
encargos fiduciarios y fiducia publica suscritos, entre otras, con instituciones publicas de educacion
superior, no se podrdn hacer por contratacion directa, sino que requerirdn licitacion publica o
seleccién abreviada. En estos casos, el contrato deberd, igualmente, tener relacion con el objeto de
la institucion de educativa del Estado.” CONSEJO DE ESTADO, SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL,
Consejero ponente: WILLIAM ZAMBRANO CETINA. Bogotd D.C., veintiocho (28) de junio de dos mil
doce (2012). Radicacién nimero: 11001-03-06-000-2012-00016-00(2092) (Negrillas fuera de texto)

De este modo, es indudable la existencia de Contratos Interadministrativos precedidos por
modalidades de seleccion diferentes a la Contratacion Directa y que no es posible sefialar que la
modalidad de seleccion que antecedié la suscripcion del contrato, desvirtua la naturaleza juridica
de las partes y del contrato interadministrativo que se suscribe. La doctrina explica con mads
contundencia este argumento, al explicar:

No existe obstdculo legal alguno para que se celebre un contrato o un convenio interadministrativo
mediante una licitacion publica, una seleccion abreviada o un concurso de méritos, en la medida en
que por medio de dichos procedimientos pueda asegurarse de mejor manera la seleccion objetiva
del contratante de la administracion.

Al respecto, debe recordarse que lo que hace interadministrativo a un contrato o a un convenio no
es el procedimiento de seleccion aplicable, sino la calidad de las partes. De esta manera, la
aplicacion de las diversas consecuencias del cardcter interadministrativo de un negocio juridico no
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depende del procedimiento de seleccion aplicable, sino de que las dos partes de la relacion juridico-

negocial sean administracion publica. (Santos Rodriguez, Jorge Enrique. Consideraciones sobre los
contratos y convenios interadministrativos. Articulo Revista de Derecho Digital Junio de 2008. Podrd
consultarse en el siguiente link:
http.//portal.uexternado.edu.co/pdf/Derecho/Revista%20Digital%20de%20Derecho%20Administrati
vo/Subir%20aqu%C3%83%C2%AD%20l0s%20documentos%20para%20descargar/Jorge%20Enrique%
20Santos%20Rodr%C3%83%C2%ADguez.pdf) (Negrillas fuera de texto)

4. Dejando claro la naturaleza de interadministrativo del contrato, de acuerdo con lo anteriormente
expuesto, en caso de resultar adjudicataria ETB, se deberdn suprimir las multas y la cldusula penal
pecuniaria descritos en el pliego de condiciones y en la minuta del Contrato, atendiendo a que las
mismas no son procedentes por tratarse de un poder exorbitante de la Administracion segun el
articulo 17 de la Ley 1150 de 2007:

Sobre el tema, son valiosos los pronunciamientos del Consejo de Estado al analizar la naturaleza de
la multa y de la cldusula penal pecuniaria como potestades exorbitantes de la Administracion,
previo recuento histdrico de la figura a nivel jurisprudencial:

“(...) si bien antes de la ley 1150 de 2007 el tema de las multas no tuvo un tratamiento uniforme en
cuanto su tipicidad legal, esto es, acerca de su procedencia e imposicion unilateral por la
Administracion, ahora no cabe duda sobre su existencia y la competencia para ejercerla con ese
cardcter por las entidades publicas en materia de contratacion estatal, pues, pese a que se activa
por la voluntad de las partes en tanto debe pactarse una estipulacion en tal sentido, tiene un
tratamiento excepcional para su aplicacion y cobro en virtud de la citada ley, en-la que se
privilegiaron los principios de legalidad, igualdad y debido proceso.

£

la potestad unilateral de la Administracion contratante de imponer las multas pactadas
previamente en el contrato, siempre ha sido considerada por la jurisprudencia del Consejo de
Estado como una potestad excepcional o exorbitante en ejercicio de una funcién administrativa,
mediante la expedicion de un acto administrativo, tesis que se reitera en reciente pronunciamiento
de esta Corporacion, asi: :
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(...)

Esta consideracion, conlleva a un andlisis adicional, en el caso que ocupa a la Sala: éLa imposicion
unilateral de multas pactadas, por parte de la entidad estatal contratante, constituye entonces una

exorbitancia administrativa?

La respuesta debe ser afirmativa, en concordancia con lo sostenido por la Sala en la sentencia de 20
de octubre de 2005. Sin duda alguna las multas que se analizan, son contempladas por el estatuto
de la contratacién estatal, como una capacidad de la entidad frente al contratista privado y no
viceversa. Es entonces la naturaleza publica de una de las partes del contrato, la que justifica que
en virtud de la funcidn de direccion control y vigilancia, resulten procedentes las multas.

()

Es la condicion entonces de la entidad estatal en relacion con el contrato, entendido como
instrumento para el cumplimiento de la funcién administrativa que le es propia, lo que justificaria la
existencia de una prerrogativa publica consistente en la imposicion unilateral de una multa, al
contratista. Esta prerrogativa, sin embargo, segun se anotd, deberia estar contemplada en la ley, y
en caso de ser asi, con su ejercicio se verificaria una evidente exorbitancia administrativa.”
(Negrillas fuera de texto) (CONSEJO DE ESTADO. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. Consejero
ponente: ALVARO NAMEN VARGAS. Bogotd, D.C., diez (10) de octubre de dos mil trece (2013).
Radicaciéon numero: 11001-03-06-000-2013-00384-00 (2157)). :

Por otra parte, nuevamente advertimos que el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, sefiala en su
pardgrafo, lo siguiente:

Pardgrafo.- En los contratos que se celebren con personas publicas internacionales, o de
cooperacion, ayuda o asistencia; en los interadministrativos; en los de empréstito, donacion y
arrendamiento y en los contratos que tengan por objeto actividades comerciales o industriales de
las entidades estatales que no correspondan a las sefialadas en el numeral 2o. de este articulo, o
que tengan por objeto el desarrollo directo de actividades cientificas o tecnoldgicas, asi como en los
contratos de seguro tomados por las entidades estatales, se prescindird de la utilizacion de las

cldusulas o estipulaciones excepcionales.
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En conclusion, en caso que llegara a resultar adjudicataria del Proceso de Contratacion ETB, es

obvio que se trataria de un contrato interadministrativo y en el mismo no seria procedenfe incluir
cldusulas de multas, sanciones o declaratorias de incumplimiento, debido a que las mismas son
potestades exorbitantes de acuerdo con el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 y la jurisprudencia
actual del Consejo de Estado, y se prescindird de la utilizacion de estas estipulaciones excepcionales
en contratos de esta naturaleza siguiendo los mandatos del pardgrafo del articulo 14 de la Ley 80
de 1993.

APRECIACIONES DE LA ENTIDAD:

Se aclara que una vez se adjudique mediante resolucion el contrato, se tendra en cuenta
la naturaleza juridica del contratista y de acuerdo a ella se revisarian de ser necesario las
clausulas de contrato a que haya lugar.

> OBSERVACION No.8:

La minuta del contrato y el pliego de condiciones sefialan un monto diario del valor de las multas
que se podrdn imponer durante la ejecucién del contrato; sin embargo, no sefiala el valor maximo
de la suma de las mismas. Por esto solicitamos se incluya el citado tope, el cual no podrd ser
superior al valor cubierto por la garantia unica de cumplimiento.

APRECIACIONES DE LA ENTIDAD:
Se acepta la observacion. Se modificara en el pliego definitivo.
» OBSERVACION No. 9:

Mesa de Ayuda

e (Cudles son los niveles de servicio SLA’s

e (Como miden los SLAs del soporte en sitio?

e Cudles son las lineas que se van a manejar para la mesa de ayuda?

e [istado de todas las sedes

e Cudl es la disponibilidad del servicio para Mesa de Ayuda (7*24, 8*5, etc)?
e Cudl es la disponibilidad del servicio para Soporte en sitio (7*24, 8*5, etc)?
e Se puede tener una relacion de las aplicaciones que maneja el cliente
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Hay manejo de medios de Backups

Se necesita manejo de custodia de los cartuchos de backups

Existe algun tipo de capacitacion para el cliente

El cliente ya cuenta con los canales de comunicacion

Se necesita linea 018000

Se necesita disponer de lineas adicionales de celulares

Tenemos que proveer canales de comunicaciones

Qué equipos tienen garantias y cuales no

Cudl es el procedimiento cuando expiren las garantias de los Equipos
Cémo se manejan los equipos de recambio

Tenemos el listado de equipos por sede

De quién es la responsabilidad de los suministros de repuestos

Quién es el responsable del transporte de los equipos

Quién es responsable del transporte entre ciudades

Es posible conocer el volumen de solicitudes de servicios

Quién debe colocar el hardware para el funcionamiento de la mesa de servicio
Qué tipo de niveles de servicio requieren?

Cudl es la distribucién de llamadas entre los diferentes medios de contactos con la Mesa de
Ayuda?

Se estd considerando alguna herramienta de monitoreo

Ddnde va estar situada la mesa de servicio

Hay periodo de transicion

Quién provee los puestos de trabajo del recurso humano

El cliente cuenta con una herramienta de gestion de servicio

APRECIACIONES DE LA ENTIDAD: Se aclarara suficientemente en el pliego definitivo
de condiciones de la Licitaciéon Publica CVC No. 04 de 2016.

» OBSERVACION No. 10:

Se solicita amablemente a la entidad modificar la especificacion sobre el disco duro SSD, debido

a que la plataforma con la que cuenta ETB es Multi Tearing y no todos los discos de

almacenamiento son en estado sdlido, por favor formular el requerimiento en términos de IOPS.

Carrera 56 11-36

Santiago de Cali, Valle del Cauca

PBX: 620 66 00— 3181700

Linea verde: 018000933093 : >
atencionalciudadano@cvec.qov.co

Version: 07

www.CcvC.goVv.co

COD: FT.0710.02



‘.‘

Corporacion Auténoma
Regional del Valle del Cauca

Pagina 19 de 22
APRECIACIONES DE LA ENTIDAD:

La entidad no acoge la observacion puesto que estos son requerimientos especificos de
las aplicaciones que corren en el sitio Web de la entidad.

» OBSERVACION No. 11:
Seguridad Perimetral: Amablemente se solicita la siguiente informacion:
e Numero de usuarios’: r
Internos: ?

Externos: ?

e Numero de interfaces: ?
Internas (LAN) : ?

Publicas (WAN): ?

* Tipos de interfaces:

Cobre (10/100/1000): Si o No ?
Fibra a 1 GbE: Sio No ?

Fibra a 10 GbE: Sio No ?
Politicas de Firewall

Numero de politicas de seguridad: ?
o REGLAS Y POLITICAS POR:

Grupo: Sio No ?
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Usuario: Si o No ?

Dominio: Si o No ?

e Aplicaciones a bloquear: Cuales?

e Aplicaciones de voz: Si o No ?

Si la respuesta es si, favor especificar cual protocolo:
H323, SIP, MGCP, OTROS (CUALES)?
PROTOCOLO DEL TUNEL VPN:

e Cantidad de VPN Ipsec: CUANTAS?
Tipo: Site to Site o Client to Site, CUAL?

e Cantidad de VPN SSL: CUANTAS?

e Aplicaciones: CUALES?

e Servicios: CUALES?

e Numeros de VLANs: CUANTAS?

« Caracteristicas VLANs: CUALES?
APRECIACIONES DE LA ENTIDAD:

Se acoge la observacién por lo que en el pliego definitivo de condiciones se ha
complementado y detallado la informacién de la plataforma de seguridad perimetral.

> OBSERVACION No. 12:

3. Favor relacionar direcciones y/o georreferenciacion de las siguientes sedes: Buga — Centro Sur,
Palmira — Aeropuerto Alfonso Bonilla Aragdn, Palmira — San Emigdio.
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Directorio Activo, Se solicita por favor especificar las siguientes caracteristicas técnicas de la

mdquina que se usard para el Directorio Activo: ® Numero de cores, procesador ¢ Cantidad de RAM
e Espacio de almacenamiento e Licencias

APRECIACIONES DE LA ENTIDAD:

Buga. Latitud 3°53'25.95"N, Longitud 76°17'5.42"0

Palmira San Emigdio. Latitud 3°31'46.60"N, longitud 76°12'30.59"0O

Aeropuerto Alfonso Bonilla Aragon. Latitud 3°32'%2.07"N, Longitud 76°23'15.91"0

Directorio Activo: Como se informa en el proyecto de pliego, este debe ser proporcionado
en la modalidad de servicio, lo cual indica que el oferente debe realizar el respectivo
dimensionamiento de la solucién y lo necesario para garantizar. la disponibilidad del
servicio para seiscientos cincuenta (650) usuarios, lo anterior relacionado en la pagina 54.

> OBSERVACION No. 13:

Condiciones generales de los servicios requeridos. A partir del siguiente pliego: “Todos los equipos
ofertados deben ser nuevos, y de fabricantes reconocidos que cuenten con una participacion en el
mercado colombiano superior a 5 afios”. Se solicita amablemente a la entidad modificar éste item,
debido a que los equipos enrutadores y elementos de ultima milla pueden haber sido utilizados y no
nuevos, teniendo en cuenta que para dichos componentes cuentan con calidad y garantia del
fabricante, adicionalmente el soporte y solucion ante fallas son acordes a los ANS establecidos por
ETB.

APRECIACIONES DE LA ENTIDAD:

Se acepta la observacién, y se modifica “Todos los equipos relacionados en el anexo
técnico ofertados deben ser nuevos, y de fabricantes reconocidos que cuenten con una
participacidon en el mercado colombiano superior a 5 afos”.

> OBSERVACION NO. 14:

Videoconferencia: 1. Se solicita a la entidad aclarar las siguientes inquietudes: ¢ Cudntas sedes y
en donde se requiere una solucion de videoconferencia? éQué tipo de salas tiene? (Sala de
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juntas, Oficina de Gerencia, Auditorio, etc.), Que capacidad tiene la sala (en términos de

personas y drea). ¢Se requiere conectar mds de una sala simultdneamente, cuantas?

¢Qué dispositivos periféricos tiene el cliente? ¢Se requiere que las reuniones sean almacenadas

para su posterior revision o distribucion? ¢ Desean Conectar dispositivos mdviles? (Tabletas, PC,

10S, Smartphones, MAC). ¢El cliente dispone de redes publicas o privadas? ¢Cudl es el Ancho de

banda disponible para la red de videoconferencia? ¢El cliente dispone de QoS sobre la red? 2. Se

solicita a la entidad aclarar a que se refiere con no requerir una MCU y sin embargo mds

adelante solicitar Appliance Fisico. 3. Se solicita a la entidad definir el alcance esperado por

"monitoreo dindmico de la red"

APRECIACIONES DE LA ENTIDAD:

1

e g o

Carrera 56 11-36
Santiago de Cali, Valle del Cauca
PBX: 620 66 00— 3181700

Las sedes de la entidad estan relacionadas en la pagina 57, en la tabla canales de
datos e Internet, lo que se requiere es una plataforma donde los funcionarios
puedan crear desde sus PCs reuniones web para trabajar de forma colaborativa.
Los periféricos son equipos de computo con sistemas operativos Windows y MAC
No se esta solicitando grabacion de las reuniones

Se conectaran a las conferencias equipos Windows y MAC

La conectividad se esta solicitando en este proceso al igual que la configuracién del
equipos de networking, la configuraciones de QoS necesarias para el
funcionamiento de esta solucién son responsabilidad del proveedor.

No necesariamente por ser un appliance fisico comparte todas las caracteristicas
de una MCU, la solucién estad pensada mas para la conexion de usuarios
individuales que interconectar multiples salas.

Con monitoreo dinamico lo que se requiere es que la solucién pueda detectar el
comportamiento de la red y tomar medidas respecto a este como por ejemplo
ajustar la resolucion.

Linea verde: 018000933093
atencionalciudadanc@cvce.qov.co
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