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Bogota D.C., 29 de marzo de 2016
GG -1090 - 2016

Senores

EMPRESA CONSTRUCTORA EJUCA S.A.
At Carlos Navas

Carrera 15 No. 88 — &4 Obcing 316 - 317
Bogotd D.C.

Asunto: Respuesta a sus solicitud de Revocatoria Directa

Respetados Sefiores,

En atencién a los requerimientos presentados ante FONTUR con radicades E-2016-66637, E-
2016-66541 v a la solicitud de revocatoria directa del Acta de Seleccion de la invitacién

Abierta a Presentar Propuestas No. FNT — 097 de 2015, presentada mediante correo
electrénico de 11 de marzo de 2016, nos permitimos dar respuesta en los siguientas términos:

1. NATULAREZA JURIDICA DEL P.A, FONTUR:

El articule 42 de la ley 300 de 1996 creéd el Fondo de Promocién Turistica como un
instrumento para el manejo de los recursos provenientes de la Contribucién Parafiscal para la
Promocidn del Turismo. Frente a la naturaleza juridica del Fondo, el articulo del Decreto 505
de 1997 determiné que correspondia a una cuenta especial, con cardcter de patrimonio
auténomeo, cuyos recursos serdn destinados exclusivamente a lo ejecucién de los planes de
promocion y mercadeo turistico y o fortalecer y mejorar la competitividad del sector turistico
para incrementar el furismo receptivo v el turismo doméstico,

Por otra parte, el articule 40 de la ley 1450 de 201 1determind que los procesos de
contratacidn que lleve a cabo el Fondo de Promocidn Turistica (hoy FONTUR), a fravés de su
entidad administradora se adelantaran de conformidad con el derecho privado, es decir las
normas Comerciales, Civiles y su Manual de Contratacién. Este régimen de contratacién fue

ratificado por el articulo 22 de la Lley 1558 de 2012,

Con la entrada en vigencia de la Lley 1558 de 2012 la naturaleza del Fondo de Promocion
Turistica se modificd, pues en su articulo 21 se ordend su constitucién como como un
patrimonio auténomo' cuya denominacién se cambid por la de Fondo Nacional del Turismo -
FONTUR.

' Corte Suprema de Justicia. Sola de Casacién Civil. M. P. Silvie Femanda Trejos Buenc, Sentencia del 3 de agosta de 2005.
Expedientz 1709, Sintesis: El pairimenio auténome no es persona natural ni juridica v por ello, 2n los tErminos del
articule 44 de C. de P. Civil, no tisne copacidad para ser parte en un proceso. Bl iduciario, lleva lo personeria pors lo profeccidn
v defenso de los hienes fideicomitides. Los bieres que recibe & fiducioric o ese fiulo ne se integron o sy prepio pafrimania v
fricamante gorantizan las abligocicnas confraidas en cumplimiants de la finalidod perseguida, de ahi que obre |a separacidn
entre foles parimenios v los provenientes de olos regocios fiduciarios, segdn lo que se dasprende da los arficulos 1224 ¢ 1233
del Cédige de Comercic,
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Por lo anterior y con fundamento en lo establecido por el arficulo 2 del Decreto 2251 de
2012, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, adelanté proceso de licitacién piblica
No. 03 de 2013, para seleccionar la entidad fiduciaria que administrara el Patrimonio
Auténomo Fondo Nacional de Turismo [FONTUR). Cumplidos los requisitos legales, fue
seleccionada la Fiduciaria Colombiana de Comercio Exterior S.A. — FIDUCOLDEX S.A %, para
que en calidad de vocera del Patrimonio Auténomo administre el FONDO NACIONAL DE
TURISMO - FONTUR, y en consecuencia suscribié el Contrato de fiducia mercantil No. 137 el
28 de agosto de 201 3.

Es claro entonces, que FIDUCOLDEX 5.A como vocero y administrader del P.A. FONTUR,
corresponde @ un parficular que administra recursos piblicos, sin embargo por este hecho, no
puede considerarse que realiza funcién administrativa y mucho menos que se modifica su
condicién de sujeto de derecho privado.

Dada la naturaleza juridica del P.A. FONTUR, la naturaleza juridica de su administrador -
FIDUCOLDEX S.A. y el régimen de confratacién sefialado en el articulo 40 de la ley 1450 de
2011 (de Derecho Privado), los actos expedidos por el P.A. FONTUR en el marco de un

proceso de contratacion NO fienen la connotacion de Acto Administrativo’,

Por lo tanto, FIDUCOLDEX S.A. en su calidad de vocera y administradora del P.A. FONTUR,
no cuenta con las prerrogativas propias de las entidades piblicas y al no tener la connotacién
de acto administrative el acta de seleccién proferida dentro de la Invitacién Abierta a presentar
Propuestas No, 097 de 2015, no resulta procedente la revocatoria directa del acta. Por lo
tanto su solicitud no es procedente.

2. DESARROLLO DE LA INVTIACION ABIERTA FNT-097 - 2015:

MNo chstante lo sefinlado anteriormente, el P.A, FONTUR precisa que la Invitacion Abierta a
presentar Propuestas No. 097 de 20135, se surtié con estricto cumplimiento a los Krminos de
la invitacién y los principios sefialados en el Manual de Contratacién del fondo, como se
indica a continuacian:

Principio de Transparencia: El proceso de confratacién se adelanté otorgando publicidad
a cada una de las acluaciones y documentos emitidos, para tal efecto se efectio la publicacién
de los términos de la invitacién, adenda, respuestas a observaciones, evaluaciones y actas en
la pagina web de Fontur y en el SECOP.

? Sociedad de zervicies financiaros de sconcmia mixla indirecks del arden naciznal.

* Carte Constiucional, seatencia C-1 4348 de 2000, Magistrado Panente Alfrede Belirdn Sierra: “lo manilestecian de la volunmad
de lo administracian, erdiente o produsir sfectos jurdidices va sea creands, modificondo o exfinguienda derechos para los
adminizstadas o en contra de dskos, fiens come presupuestos esencisles su sujecian al orden juridice y el respeto por los garantios
y derechos de los administradas,™ Seficlado fuaro de fexto.
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Principio de Deber de Seleccion Objetiva: Las propuestas se evaluaron de acuerdo con
las condiciones establecidas en la Invitacién Abierta No. 097 de 2015, las cuales fueron
aceptadas por los proponentes ol momento de presentar su propuesta v con la solicitud de
aclaraciones respectivas. De acverdo con lo anterior, lo evaluaciéon realizada estuva
debidamente sustentada conforme los documentos presentados por cada una de los
proponentes en sus oferkas, sin margen de subjetividad.

Principio de Debido Proceso: La invitacién se desarrollé con las etapas que permitieran
a los proponentes conocer el objeto a contratar, se oforgd un término para la presentacién de
observaciones a los términos de la invitacién, la revisién de propuestas y presentacién de
observaciones al informe de evaluacién.

Principio de Economia: En cumplimiento de este principio, invitacién Abierta o presentar
Propuestas No. 097 de 2015, se adelanté con los rminos necesarios para adelantar un
adecuado proceso y correcta evaluacién, sin dilacién a fin de cumplir el objetive de
contratacidn,

Ahora bien, en los términos de |a Invitacién Abierta No. 097 de 2015, desde el once (11] de
diciembre de 2015, fecha en la cual se publicé el proceso de contratacién, se establecieron
claramente las condiciones y documentos que debian ser allegadoes con la oferta, y que el
proponente debia cumplir con la presentacién de la propuesta, conforme lo dispuesto en el
numeral 2.6.2. Inferpretacién y Aceptacion de la Invitacion, que indica;

“El participanfe deberd examinar todas las insfrucciones, condiciones, especificaciones,
formularios, anexos, Adendas y documentos aclaraiorios que hagan parte de esto Invitacion,
todo lo cual constituye la fuente de informacién para la elaboracicn de lo propuesta. {..) .
Por lo tanto FONTUR no serd responsable por descuidos, errores, omisiones, conjeturas,
suposiciones, inferprefaciones equivocadas v otros hechos en que incurra ef proponente que
le sean desfavorables y que puedan incidir en la elaboracién de su propuesta. {...). El
proponente deberd elaborar lo propuesta de acuerdo con lo establecide en estos términos v
anexar la documentacion exigida”. [Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior, el proponente tiene la responsabilidad de revisar la totalidad de
los documentos del proceso con el fin de contar con la informacion necesaria para la
presentacion de su propuesta, asi lo ha expresado el Consejo de Estado:

“(...] el pliego es el acto sobre el cual se desarrolla el proceso de seleccidn y la
ejecucién del contrato, por fo tanto, se erige como la hoja de ruta o el
plan de navegacién sobre el cual se disefia, estructura y concreta
el denominado proceso contractual {...) por consiguiente, fodo su
contenido es obligatorio para las partes, ol grado fal que sus
disposiciones prevalecen sobre el clavsulado del confrate una vez suscrito ef
mismo. Sobre el particular, fa Sala ha discurrido de la siguiente forma: “Tal
obligatoriedad del pliego le ha merecido el calificativo de “ley de la licitacién”
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y “ley del contrafo”, en cuanto que sus dispasiciones si bien regulan Ja etapa de
formacién del contrafe cuando se cumple el procedimiento de seleccién objetiva
del contrafista, lo cierto es que sus efectos froscienden después de la celebracién
del confrato, para regular las relaciones entre las portes, fuente de derechos y
de obligaciones y permanece ain para la efapa final, of momento de su
liquidacién “.*

Es claro enfonces la carga de responsabilidad que fiene el proponente o interesado en
participar en el proceso de contratacién, de conocer y formular observaciones en caso de no
conocer o entender el alcance de las condiciones establecidas para participar y presentar la
propuesta, garantizando asi que la documentacién entregada efectivamente de cumplimiento
a cada una de las condiciones establecidas en los rminos de referencia, para tal efecto, en
la Invitacién Abierta a presentar Propuestas No. 097 de 20135, se establecié en el cronograma
del11 al 21 de diciembre de 2015, el t&rmino para presentar observaciones, sin que en se
evidencie en los 4 formularios de respuesta a observaciones, solicitud por parte de EJUCA
S.A. o de algin ofro proponente sobre el entendimiento de los formatos o presentar con |
propuesta en &l citado proceso.

En desarrollo del proceso de seleccién, el P.A. FONTUR establecié con la publicacién de los
términos de la invitacién, un cronograma para adelantar cada una de los etapas del proceso,
término entendido como perentorio y preclusivo, vy en este cronograma se establecié un
periodo de evaluacién el cual inclufa un periodo para entrega de documentos aclaratorios o
subsanables de su propuesta, el cual se surtié del 2 al 4 de febrero de 2016, por lo que no
tene asidero su interpretacién de que la adenda 5 “no establecid una plazo para subsanar y
por lo tanto el plazo para la entrega de los mismo es hasta la adjudicacion”, toda vez que
desde la fecha de convocatoria, se conocieron cada una de las etapas y fechas del proceso
de |a invitacién, y en al momento de expedir la adenda No. 5, es decir, el 12 de febrero de
2016, la etapa de solicitud y presentacién de documentos subsanables ya habia concluide.

Es importante aclarar que las adendas modificatorias del cronograma prevista en los terminos
de las invitacicnes del P.A. FONTUR modifican los etapas y fechas que NO se han surtido,
puesto que a través de una adenda no se puede reabrir una etopa concluida.

Se concluye entonces que el P.A. FONTUR en todo momento cumplié con las reglas fijadas
Invitacién Abierta a presentar Propuestas No. 097 de 2015 y con los principios sefialados en
su Manual de Contratacion.

2.1. DE LA EVALUACION JURIDICA DE LA PROPUESTA EJUCA S.A.:
El 1 de Febrero de 2016, el P.A. FONTUR piblico el Informe Parcial de Verificacién de

Requisitos Habilitantes, y en dicho informe el proponente EJUCA S.A. fue requerido para que
entre otros documentos aportara debidamente diligenciados los fermularios FTGRI 23 y 24,

1 Consejo de Estodo en So'o de lo Contencicss Administrative. Seccion Tercern, Subseccian C, Julie 24 da 2013,
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conforme al instructive contenido en el Capitulo ¥V de la Invitacién Abierta a presentar
Propuestas No. 097 de 20135, sefialando lo siguiente:

“6. EMPRESA CONSTRUCTORA EJUCA S.A: Favor llenar la parfe de origen v desfino
de fondos. Diligenciar N/A (No Aplica] o los espacios en los cuales no tiene lo
informacion. SE DEBEN DILIGENCIAR TODQOS [OS ESPACIOS DEL FORMATO FTGR!

23 y 24",

La fecha establecida para la entrega de estos documentos, fue hasta el 4 de febrero de 2016,
fecha en la que EJUCA S.A. presenté documentaos subsanables a tiempo, mediante documento

radicado E-2016-63765, por lo que al pasar este primer filtro los documentos fueron revisados
y verificados por la Oficina de Cumplimiento de FIDUCOLDEX 5.A. vocera del P.A. FONTUR,

De conformidad con la verificacién de la informacién aportada en la propuesta y como

documentos subsanables, realizada por la Oficina de Cumplimiento de FIDUCOLDEX S A,

vocera del P.A. FONTUR, se considerd necesario, cen el fin de garantizar el cumplimiento de

los principios de deber de seleccién objetiva v tfransparencia, requerir nuevamente a varios
princip I ¥ P q

proponentes aclaraciones adicionales al contenido de su propuesta; por lo que para el caso

particular de EJUCA S.A , el 12 de febrero de 2016, mediante solicitud de documentos 2, se

requirid lo siguiente:

"2. EMPRESA CONSTRUCTORA EJUCA 5.A: Se evidencia que los estados financieros
adjuntos no corresponden a la sucursal en Colombia, ya que quien firma los estados
financieros es el representante legal de lo empresa principal. - Se solicita adjuntar los
ende cambiar el formulario de conocimiento no cliente esto feniendo en
cuenta que la informacién adjuntada debe ser acorde con la registrada
en el formulario.” (Sefialado y negrilla fuera de texio)

Para lo anterior se le otorgd un plazo hasta el 16 de lebrero de 2016, para la radicacién de
los documenios solicitados, los cuales fueron presentados con radicado E-2016-64749, sin
embargo luego de ser nuevamente estudiados por la Oficing de Cumplimiente de
FIDUCOLDEX S.A., vocera del P.A. FONTUR, los mismos tuvieron un resultado_ NO
satisfactorio encontrdndose lo siguiente:

“Se realiza validacidn de informacicn registrada en el formulario en el campo
de informacién financiera en comparacién con el estado de resultados
aportodo en el cual se evidencia que no coinciden el total de los ingresos, total
de los egresos, y los ingresos no operacionales mensuales. No se evidencian
las notas a los estados financieros correspendiente of afo 20737,

En este punto es preciso indicar, que los términos de la Invitacién Abierta o presentar
Propuestas No. 097 de 2015, sefalan de manera detallada y clara en el Capitulo V.
VERIFICACION CONOCIMIENTO DE NO CLUENTE, la forma como debe presentarse el
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formulario FTGRI 23 Instrucciones de Diligenciamiento Formulario FTGRI 23 Persona Juridica
[ANEXO 7):

“Toda Ja informacion y documentos que a continuacién se sefialan deberdn
ser leidos y examinados cuidodosamente por los propanentes o posibles
partes contracivales, con el fin evitar omisiones de informacidn y errores en
su diligenciamiento y preseniacién anfe la entidad Fiduciaria y
Administradora del Pairimonio Auténomo Fondo Nacional de Turismo

FONTUR®.

Vale la pena resaltar que la informacion registrada en este formato al ser de carécter
financiere solo es conocida por el propenente razén por la cual el P.A, FONTUR no puede
indicar la informacién que debe registrarse, no obstante, en |a solicitud de documentos No. 2
se indicd “feniendo en cuenta que la informacién adjuntada debe ser acorde con la registrado
en el formularic”. Por lo tante, es respansabilidad del proponente dada su conocimiento de la
operacién financiera de la empresa y conforme los estades financieros, incorporar la
infermacién concordante de acuerdo con lo solicitado,

Asi las cosas, el P.A FONTUR revisé la informacién presentada por el proponente con su
propuesta y la solicitada como subsanable, encontrando que los documentos no se ajustaron
a lo exigide en la Invitacidn Abierta a presentar Propuestas No. 097 de 2015 y por tanto no
pasé la validacidn realizada por parte de la Cficina de Cumplimiento de FIDUCOLDEX 5.A.
vocera del P.A, FONTUR, se reitera que el proponente tiene la carga de verificar que la
informacién presentada coincida con la consignada en el formato, por lo que en atencién a
los principios de economia y eficacia, el P.A. FONTUR debe dar cumplimiento a las etapas
del proceso sin dilacién y por tante no puede seguir solicitando indefinidamente documentos
que aclaren la informacién presentada por el propeonente, asi como tampoco aceptar
documentos radicados fuera de los plazos establecidos en el cronegrama, por cuanto se
vulnerarian los principios de igualdad y legalidad del proceso.

Conforme lo expuesto, se evidencia que el proponente EJUCA S.A, tuvo la obligacion de
enviar la informacién o documentacién solicitada, toda vez que la evaluacién de su propuesta
dependia del cantenido y de los documentos aportados. En este sentido, el Consejo de Estado
se ha pronunciodo sobre la documentacién requerida y apertada en el curso de los procesos
de contratacién, asi:

“Asi pues, durante esta fose el proponente debe aportar la informacién
requerida en debida forma por la Entidad contrafante en los pliegos de
condiciones, en desarrolio del principio de planeacién. Sélo en la medida
en que dicha informacion hubiere sido requerida en los pliegos le podria

consecuencias negativas en la calificacion de sus propuestas, pues de lo
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contrario se desconocen los deberes de transparencia, lealtad y rectifud que impone el
principio de lo buena fe.™ [Resaltado fuera de texto)

Cabe precisar que frente a las reglas de las invitaciones adelantadas por el P.A. FONTUR,
resulta adecuado traer a colacién concepto emitido por el Subdirector de Gestién Contractual
de Colombia Compra Eficiente, dirigide a la Vicepresidencia Juridica de FIDUCOLDEX S.A,
vocera del Patrimonio auténomo FONTUR, en el cual se expreso:

“En consecuencio, lo propuesta que se presenfa como respuesta g wna
invitacién abierta tiene el cardcter de irrevocable?, lo cual implica que una
vez comunicada por el proponentfe este no puede refractarse y asimismo que
el proponente estd vinculado por el contenido de la invitacién obierta, en
virtud de que la propuesta contempla los requisitos esencioles del negocic” y
se emite en los términos de tal invifacicn,”

“asi las cosas, al presentar una propuesia en el marco de vna invitacién a
presentar ofertas convocada por lo odministradoro de fos recursos de
FONTUR, los oferenfes aceptan las condiciones de lo invifacion y el
procedimiento previsto para la seleccion.”

“asi, la conclusidn es que si la invitacidn a presenfar ofertas incluye una causal
de rechozo de la oferia y olguna de las propuestas incurre en fa cousal
correspondiente, es necesario rechazarla y excluirla del proceso de seleccién.

[

Se concluye entonces que el P.A. FONTUR en todo momento dio estricto cumplimiento a los
principios de legalidad, deber de seleccién objetiva y transparencia, garantizado el debido
proceso, a la calificacién de todas las propuestas presentadas y que en el caso de la propuesta
del propanente EJUCA S.A, su no habilitacién obedece completamente o no haber subsanado
en debidaforma los documentos solicitados en el curso de la Invitacién Abierta a presentar

Propuestas No, 097 de 2015.

Fd A A
, Do) _ ‘s
En los antericres le}'rrt_/ll'_\os emos dodo respuesta a cada una de las solicitudes presentadas.

MANUEL EDUAK OSORIO LOZANO

Gerente General
probd: Paola Santos
Revizd: Alba Por

&r@mclﬁ Marfo Rod-igues

* Radicacian nmero: FAOCOS I 1 OO0 T 2REIRAAR01 1643 2], Carsajera paranhe (2] MALRICID FA 230D GOMED
*Arliculs Bad cal Codips da Comarcio
TArlice o 845 dal Chgige ga Comargio
Foroerto aa 1 de sizierboa de 2015
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