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1. La Entidad expresa que para calcular los SMMLV de experiencia | Se le precisa a la observante en primer lugar que efectivamente el | SMMLVy Técnica
general y especifica se utilizara el salario del afio 2013. presupuesto oficial del presente Proceso de Seleccion esta calculado | Experiencia
a pesos constantes de la Vigencia 2013. En este sentido, para
La anterior respuesta de la entidad, no tienen ninglin fundamento legal, | convertir dicho presupuesto en SMMLV se tiene en cuenta el SMMLV
ya que los pliegos de condiciones han requerido desde el inicio el calculo | del afio 2013 como referente para el célculo del 40% que se exige
de SMMLV (Salarios Minimos Mensuales Legales VIGENTES) y a la | para la experiencia general y especifica.
fecha en Colombia en Salario Minimo Mensual Legal Vigente no es el de
2013, es el de 2015, razon por la cual estarian induciendo al error a los | Ahora bien, frente a la acreditacion de experiencia como requisito
proponentes. habilitante y de calificacion, se tendra en cuenta la fecha de inicio
consignada en la certificacion correspondiente a cada contrato
Tal como lo precisa las lineas 36 y 37 pagina 10 de los pliegos de | presentado, de conformidad con el numeral 3.7 del Pliego de
condiciones definitivos, del capitulo Definiciones: Condiciones. Asimismo, el valor del contrato que obra en la
Certificacion allegada se convierte a SMMLV aplicando para el efecto
“SMMLV". Significa salarios minimos mensuales legales vigentes en | el SMMLV del afio correspondiente a la fecha en que se dio inicio al
PILAR Colombia. Se anexa la tabla para la conversion a SMMLV en el Anexo | Contrato.
1 AGUILLON | No. 9, en donde claramente estan publicado el valor del salario vigente a

la fecha en Colombia (2015).

En tal sentido la entidad no debe modificar a un dia habil del cierre del
proceso la forma de calcular los valores de los requisitos técnicos
habilitantes y de asignacion de puntaje, pues violentaria el proceso y
efectivamente se podria mencionar que la entidad ha inducido al error a
los proponentes.

Aunado a ello, en lo referente a la Forma de Pago, se reitera la
respuesta dada por esta Entidad a la Firma CAYCO S.AS. en la
matriz de respuestas a observaciones al Pliego de Condiciones
publicada en el Secop el dia 12 de marzo de 2015, esto es, que el
Contrato resultante de este Proceso de Seleccion no requerira de
reajuste alguno, pues la Forma de Pago del mismo se realizara por el
mecanismo de la Indexacion a través de la aplicacién de la férmula
correspondiente, la cual esta regulada en la Minuta del Contrato en la
Clausula 1.4. - Valor del Contrato y Forma de Pago. En este punto
cabe anotar que los requisitos que se exigen en el Pliego de
Condiciones para la acreditacién de la experiencia, que deben ser
acatados por los futuros oferentes al momento de la presentacién de
sus ofertas, son diametralmente distintos a la Forma de Pago
consignada en la Minuta del Contrato, la cual se dirige
exclusivamente al adjudicatario de este Concurso de Meéritos,
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circunstancia de la que se desprende la ausencia de induccién a error
por parte de la Entidad a los participantes, como equivocadamente lo
sefiala la observante.
Finalmente, se aclara que en las Adendas publicadas por la ANI en
ningin momento se esta efectuando modificacion o ajuste alguno a
este punto en particular.
De acuerdo con las modificaciones introducidas con la Adenda 1, en el | Frente al Manual para el Manejo de los Acuerdos Comerciales en los Mipymes Procedimental
numeral 5.5 CRITERIOS DE DESEMPATE, surgen varios interrogantes | Procesos de Contratacion, mediante Adenda No. 2 al presente
de fondo sobre la forma como la Agencia Nacional de Infraestructura - | Proceso de Seleccion la ANI precisoé que dicho documento
ANI -, e.sté dando aplicacion al Manual para el mqpejo de los Acuerdos | corresponde a la Version M-MACPC-06. De otra parte, para dar
Comerciales en los Procesos de Contratacion, Version M-MACPC-05. aplicacion a los criterios de desempate resulta necesario tener en
1. En. la .Adenda 1, la ANI cita como argumento para la mod|f|ch|on de cuenta lo establecido en el articulo 33 del Decreto 1510 de 2013, que
los criterios de desgmpate, el contenido del Manual para'fel manejq’de los prevé: "Factores de desempate. En caso de empate en el puntaje
Acuerdos Comercial en los Procesos de Contratacion, Version M- total de dos o mas ofertas, la Entidad Estatal escogera el oferente
MACPC-05. Sin embargo, realizada la verificaciéon de la pagina web de . , g
PAULO | Colombia Compra Eficiente la version actualizada es la M-MACPC-06, | Gu€ tenga el mayor puntaje en el primero de los factores de
EMILIO publicada segun la informacion de la pagina, el 31 de diciembre de 2014. | €scogencia y calificacion establecidos en los pliegos de condiciones
2 BRAVO | 2. La normativa vigente en materia de estimulo a las empresas tipo | del Proceso de Contratacion. Si persiste el empate, escogera al
CONSULTO | mipymes, quedaria sin aplicacion de llegarse a adoptar los criterios de | oferente que tenga el mayor puntaje en el segundo de los factores de
RES S.A.S. | desempate establecidos en el caso: escogencia y calificacion establecidos en los pliegos de condiciones

"Si en la etapa de evaluacidon de las propuestas se establece la
participacién de un proponente extranjero, cuyo pais de origen tenga
Acuerdo Comercial con Colombia o trato de Reciprocidad, no se dara
aplicacion a los criterios de desempate de los numeral 4 y 5, respecto de
ningln proponente.”

Lo anterior, es claramente violatorio de la normatividad vigente.

3. El trato nacional otorgado a los oferentes extranjeros para proponentes
cuyos paises de origen tengan acuerdo comercial o reciprocidad, se da
claramente en la asignacion del puntaje por apoyo a la industria nacional

del Proceso de Contratacién y asi sucesivamente hasta agotar la
totalidad de los factores de escogencia y calificacion establecidos en
los pliegos de condiciones. Si persiste el empate, la Entidad estatal
debe utilizar las siguientes reglas de forma sucesiva y excluyente
para seleccionar el oferente favorecido, respetando los compromisos
adquiridos por Acuerdos Comerciales (...)"

En este punto es importante precisar la definicion y el Alcance del
"Acuerdo Comercial" en los siguientes términos: Los Acuerdos
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del numeral 54 APOYO A LA |INDUSTRIA NACIONAL Y
RECIPROCIDAD de los pliegos de condiciones.

4. El Manual para el manejo de los Acuerdos Comercial en los Procesos
de Contratacion, Version M-MACPC-06 (Version vigente del manual) y el
Manual para el manejo de los incentivos en los Procesos de
Contratacion, mediante los cuales, la ANI justifica la aplicacién opcional
de los criterios 4 y 5, segun se presenten proponentes extranjeros o no,
son evidentemente contradictorios, por cuanto el primero en caso de
empate dice lo siguiente:

"E. ¢Cuales son las obligaciones de la Entidad Estatal derivadas de los
Acuerdos Comerciales?

1. Trato nacional

"En aquellos casos en los que se deba otorgar a los bienes y servicios
extranjeros el mismo trato que se les da a los bienes y servicios
nacionales, la Entidad Estatal debe conceder a dichos bienes y servicios
el puntaje adicional de que trata la Ley 816 de 2003 y las preferencias en
caso de empates de acuerdo con el articulo 33 del Decreto1510 de
2013." (Subrayado nuestro no hace parte del texto original).

"F. ¢ Cudndo hay trato nacional por reciprocidad?

"En estos casos, la Entidad Estatal debe otorgar a los bienes y servicios
extranjeros el mismo trato que da a los bienes y servicios nacionales y en
consecuencia dar a esas ofertas el puntaje adicional de que trata la Ley
816 de 2003 y las preferencias en caso de empates de acuerdo con el
articulo 33 del Decreto 1510 de 2013." (Subrayado nuestro no hace parte
del texto original).

Y el segundo manual dice lo siguiente: Ill. Factores de desempate

"C. ¢Como aplica la Entidad Estatal los factores de desempate
respetando los Acuerdos Comerciales?

"Cuando en la evaluacién de las ofertas sea aplicable un Acuerdo
Comercial, no es posible aplicar los factores de desempate previstos en
los numerales 4 y 5 del literal B anterior." (Subrayado nuestro no hace

Comerciales son tratados internacionales vigentes celebrados por el
Estado colombiano, que contienen derechos y obligaciones en
materia de compras publicas, en los cuales existe como minimo el
compromiso de trato nacional para los proponentes, bienes y
servicios de origen extranjero, al punto que éstos son incorporados a
la normativa colombiana por medio de una Ley de la Republica y, por
consiguiente, es de obligatorio y estricto cumplimiento en el territorio
nacional.

En tal sentido, los proponentes nacionales y extranjeros tienen el
derecho a exigir que en los Procesos de Contratacion sean tenidos
en cuenta los Acuerdos Comerciales, pues este es un derecho tanto
de los nacionales colombianos frente a los Procesos de Contratacion
que adelantan los Estados con los cuales Colombia ha suscrito
Acuerdos Comerciales, como de los proponentes extranjeros frente a
los Procesos de Contratacion que adelantan las Entidades Estatales
colombianas. Asi las cosas, es claro que cuando en la evaluacion de
las ofertas sea aplicable un Acuerdo Comercial, no es posible aplicar
los factores de desempate previstos en los numerales 4 y 5 del
articulo 33 del Decreto 1510 de 2013, aspecto que se encuentra
incorporado en el Pliego de Condiciones y la Adenda No. 1 del
presente Proceso de Seleccion.

Ahora bien, Colombia Compra Eficiente, como ente Rector del
Sistema de Compras y Contratacién Publica, tiene a su cargo, entre
otras, la siguiente funcién consagrada en el articulo 2 numeral 3 del
Decreto Ley 4170 de 2011, que dispone: "Desarrollar, implementar y
difundir las politicas publicas, planes, programas, normas,
instrumentos y herramientas que faciliten las compras y contratacién
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parte del texto original).

Por lo tanto, debe solicitarse un concepto que aclare el tema en cuestion,
y debido a la naturaleza del documento, un manual orientativo, no
obligante ni vinculante, la ANI no debe adoptarlo, en vista que es
claramente contradictorio en su contenido y ademas desconoce, sin
fundamento juridico alguno, la obligatoriedad de la aplicacién de los
criterios de desempate contenidos en el articulo 33 del Decreto 1510 de
2013.

5. El Decreto 1510 de 2013 obliga a "Si persiste el empate, la Entidad
Estatal debe utilizar las siguientes reglas de forma sucesiva y excluyente
para seleccionar el oferente favorecido, respetando los compromisos
adquiridos por Acuerdos Comerciales” (Subrayado nuestro no hace parte
del texto original). Teniendo en cuenta que los proponentes extranjeros
de paises de origen con acuerdo comercial vigente o reciprocidad,
pueden obtener la totalidad del puntaje por apoyo a la industria nacional,
respetando los acuerdos comerciales, solo resta a la entidad dar estricta
aplicacién a los criterios de desempate contenidos en el articulo 33 del
Decreto 1510 de 2013.

6. La proteccion de los acuerdos comerciales no puede desconocer las
politicas de fomento a las empresas tipos mipymes, sean ellas de origen
nacional o extranjero, contenidas en los criterios 4 y 5 de los factores de
desempate del pliego de condiciones, los cuales cumplen lo ordenado por
el Decreto 1510 de 2013.

7. Los manuales citados por la ANI no fueron publicados con una circular
de Colombia Compra Eficiente, lo que no los hace obligatorios ni
vinculantes. Y aun si ese fuera el caso, una circular no puede en ningun
momento de acuerdo con la jerarquia de las normas, modificar
disposiciones contenidas en decretos. Por lo tanto, se debe cumplir lo
ordenado en el Decreto 1510 de 2013.

8. En caso de persistir en el planteamiento de la Adenda 1 para los
criterios de desempate, debe definir la ANI, que es proponente extranjero

publica del Estado y promuevan las mejores préacticas, la eficiencia,
transparencia y competitividad del mismo, a fin de que se cumplan los
principios y procesos generales que deben gobernar la actividad
contractual de las entidades publicas". Como consecuencia de ello, el
articulo 159 del Decreto 1510 de 2013 establece respecto de esta
Entidad sobre los "Estandares y Documentos Tipo" "El deber de
disefiar e implementar (...) cualquier otro manual o guia que sea
necesario o sea solicitado por los participes de la contratacion publica

()"

En expreso acatamiento de lo anterior y frente a la aplicacion de los
Acuerdos Comerciales en materia de Criterios de Desempate,
Colombia Compra Eficiente expidio los Manuales para el Manejo de
los Acuerdos Comerciales en Procesos de Contratacion y de los
Incentivos en Procesos de Contratacion, constituyéndose éstos en
una herramienta que le facilita a la Entidades estatales desarrollar los
procesos de contratacion de manera acorde con lo estipulado en tal
sentido en el Decreto 1510 de 2013.

Con fundamento en lo expuesto, la Agencia no acoge su solicitud de
aplazar o suspender el presente proceso de seleccion.
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y cémo se dara aplicacion en los diferentes casos de consorcios o
uniones temporales entre empresas nacionales y extranjeras.

Por lo anteriormente expuesto, solicitamos a la ANI, cumplir con lo
ordenado por el Decreto 1510 de 2013, y no alterar los criterios de
desempates sucesivos y excluyentes que han sido de aplicacion comun
en todos sus procesos de seleccidén desde la entrada en vigencia del
Decreto 1510 de 2013, o en su defecto, aplazar o suspender el proceso
de seleccion, entre tanto se justifique a la luz de la normativa vigente, el
establecimiento de los criterios de seleccion que la entidad introdujo
mediante la Adenda 1 y que son contrarios a lo dispuesto en el Decreto
1510 de 2013.

Bogota D.C., marzo 16 de 2015

Proyectd en materia técnica: Wilson Yovani Garzon Cifuentes-Supervisor G1C -Vicepresidencia de Gestion Contractual

Aprobé en materia técnica: Luis Eduardo Gutiérrez Diaz — Gerente de Proyecto Vicepresidencia de Gestion Contractual

Proyectd en materia procedimental: Maria Yahvezzine Del Castillo Lépez / Juan Carlos Avendafio / Javier Hernando Parada Sénchez - Abogados Gerencia de Contratacion - Vicepresidencia Juridica

Aprob6 en materia procedimental: Gabriel Eduardo del Toro Benavides - Gerente de Contratacion - Vicepresidencia Juridica




