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Bogota D. C.

Senores
Procuraduria General de la Nacian

tn. Dra. Maria Eugenia Carrefio Gomez
Procuradora Delegada para la Vigilancia Preventiva de la
Funcicn Publica.
Carrera 5 No 15-80 pisc 17 .
Fax. 5878750 ext 11798 =

Referencia: Respuesta comunicacion de fecha 04-06-2010

Concursc de Meritos No. SEA-CM-PRE-001-2010 y SEA-CM-
PRE-002-2010 - Interventoria de los Sectores 1y 2 de Ruta del
Sol. R

Apreciada doctora:

Nos refermos a su comunicacion recibida ef pasado 4 de junio de 2010 {la *Comunicacion’)
medianie la cual se sugiere que el INCO ceiebre una reunion para poder escuchar las oginiones
de potenciales proponentes sobre los Concursos de Méritos de la referencia {los “Concursos de
Méritos"), en particular con respecto a fa percepcion de firmas extranjeras de existir limitaciones
para su participacion. Sea lo primero agradecer sU interés y recomendaciones en {ormo a la
gestion contractual del INCO y en desarrollo de 1d voluntad de la entidad de trabajar de manera
ceordinada con el Ministerio Pubfico (ia “Prgcuraduria”) me permito efectuar las sugmentes
aclaracionas en relacién con los Concursos de Méritas:

¢z la indegendencia de Colombiz \\ =

1. PERCEPCIGN DE LIMITACION DE PARTICIPACION DE INVERSIONISTAS EXTRANJERCGSY . -

TRATO IGUALITARIO A NACICNALES Y EXTRANJERGS

11 Sea lo primero explicar la base legal que sustenta la decision det INCO
de solicitar experiencia en -conratos de supervision o interventoria

celebrados en Colombia, lo tual podria generar percepcién-de- firmas

extranjeras de existir limitaciones para su participacion en fos citados

Concursos de Méritos. Dicha base legal se encuenira soportada con

concepios juridicos de fa firma Fosse, Herrera y Ruiz, asesor juridico

confratado por fa Corporacion. Financiera Internacional para la

estructuracion de los Concurscs - de Méritos, asi como del Doctor
’ Ricardo Hoyos Duque, abogado adminisirativista y asesor del INCO.
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1.2. Los Pre-Pliegos han incorporado, entre otfos criterios de seleccion, la
acreditacion de ‘Experiencia en Supervision o Iniervenioria de
Concesiones Infraestructura Vial' (sequn estos términos se definen en
los respectivos documenios). En este sentido, la Ultima version de los
Pre-Pliegos dispone que se deberan acreditar minime tres (3) v maximo
cinco (5) contratos que acrediten dicha experiencia, y se precisa que si
‘alguro de los hasta cinco (5) coniratos acreditados se han gjecutado en
Colombia se les otorgara un puntaje adicional.

1.3. De esta manera la Gltima version de los Pre-Pliegos preve una
asignacion de puntajes en relacion con la "Experiencia en Supervision o
Interventoria de Concesiones infraestruciura Vial" que tiene en cuenta
los parametros estabiecidos en ia siguiente tabla de puntuacion:

Contratos Basicos. 70
Contrates Complementarios. 35
Puntos Adicionales por Coniratcs 4

Ejecutados en Colombia.

| Puntaje Total Maximo. 300 i

Puntaje Total Minimo. 210 - - e —=-=
2. ANALISIS DE LA NGRMATIVIDAD APLICABLE )
i 2.1, En primer terming debe senalarse que, el articulo 5 de la Ley 1150 de T -

2007 se refiere &t deber de seleccion objetiva respecto de la cual
astablece que: “Es objefiva la sefeccion en fa cual la escogencia se
haga al ofrecimientc méas favorable a la enfidad v & los fines que ella
busca, sin lener en consideracién factores de aiecto ¢ de interés, y, en
general, cualguier clase de motivacion subjetiva. £n censecuencis, 10§
factores de escogenciz y calificacion que esiablezcan las entidades en
os pliegos de condiciones o sus equivalentes, tendrén en cuenta ics
siguientes criterios; 1. La capacidad juridica y las condicicnes de
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experiencia, capacidad financiera y de organizacion de los proponentes
serdn objefo de verfficacion de cumplimiento como  requisitos
habilitantes pare la participacion en el proceso de seleccion y no
oforgaran puntaje, con excepcion de jo previsto en el numeral 4 del
presente articulo. La exigencia de fales condiciones debe ser adectiada
v proporcional 8 la naturaleza def contrato a suscribir v a su valor. (..} 4.
En los procesos para la seleccion de consulfores se hard uso de
faciores de caiificacion destinados a valorar los aspectos técnicos de la
oferta o proyecto. De conformidad con las condiciones que sefiale el
reglamento, se podrén utilizar criterios de experiencia_especifica del
oferente v del equipo de frabajo, en el campo de que se trate, (..)" (Se

De la misma manera el arliculo 12 del Decreto 2474 de 2008 establece
que “El ofrecimiento mas favorable para la entidad a que se refiere ef
articulo 5° de la Ley 1150 de 2007 se deferminaré de la siguiente
manera: {...) 2. £n ef concurso de méritos, la oferta mas favorable a la
entidad sera aquella que presente la mejor calidad, de acuerdo con fos
criterios sefalados en el presente decreto y en ef pliego de condiciones.
con independencia del precic, que no serd factor de calificacion o
evaluacion (...)". (Se subraya)

En este orden de ideas, debe resaltarse que la ley es clara en
establecer que la escogencia que la respeciiva entidad haga de las
propuesias, supone la seleccion del ofrecimientc mas favorable para tal
“entidad vy a los fines que elfa busca. De lo anterior se desprende que, es
a las entidades a quienes corresponde determinar fa experiencia que
considere relevantes exigir, teniendo en cuenta los fines que busca
alcanzar, la naturaleza del contrato & suscribir y su valor. En esie
sentido se encuentra que en la normatividad citada se prevé que son las
entidades _quienes deben determinar_los_criterios de experiencia que

ieniendo en cuenia las consideraciones
particulares del objeto & contratar, criterios éstos que se deberan incluir

en los respectivos pliegos de condiciones.

“En consecuencia,” es importante resaltar que corresponde a las
---------- entidades—en -cada--casc determinar la experiencia que considere
adecuado exigir a los proponenies dentro de un proceso de seleccién,

asi por ejemplo si motivaciones de carécler técnico lo ameritan puede
esiablecerse que la experiencia en ejecucion de contratos en Colombia

Lib:m;i y{njen

subraya)

22,

2.3
consideren adecuados

e e 24,

es impertanie.

2.5.

Anora bien, el articulo 20 de |z Ley 80 de 1983 establece que "En los
procesos de conlratacion estatal se concederd al proponents de bienes

Avenida £l Doraca CAN - £dificia Ministeria de Transpere - PEX: 3240800 -
pégina Web; HitD/www.inco 00Y.CO L NiL 330125986-8

G TR A AL el AL



Instituto Nacicnai de Concesiones . L B]CENT ENAR]O

Repiblica de Colombia
de la Independenciz e Colombia - '\‘:
RS
1l

1810:2010 "

Utssatind y udien
) Para contestar cite:
Radicado INCO No.: 26101010076751 -
ERRAMONEN VMG ERAL R - -
Fecha: 10-06-2010 -~
y servicios de origen extranjero, el mismo tratamiento y en las mismas
condicionss, requisitos, procedimientos y criterios de adjudicacion que
el ratamiento concedido al nacional, exclusivamente bajo el principic de
reciprocidad. Se entiende por principio de reciprocidad, el compromiso
adquirido por ofro pais, mediante acuerdo, lratado 0 convenio celebirado
con Colombia, en ef sentido de que a les ofertas de bienes y servicios
colbmbianocs se les concederd en ese pais el mismo fratamiento
oforgado a sus nacionales en cuanlo & las condiciones, requisiios,
procedimienios y criterios para la adjudicacion de los contralos
celebrados con ef sector pablico.” (Se subraya).

28, Por su parte, 'a Ley 816 de 2003 prevé en el paragraio del articulo
primero que “Se olorgaré fratamfenta de bienes y servicios nacionales a
aquellos bienes y servicios originarios de fos paises con los que
Colombia ha negociado trafo nacional en materia de compras estatales
v de aquellos paises en los cuales a las ofertas de Dienes y Seivicios
colombianos se fes conceds el mismo fralamiento oforgade a sus -
biehes v servicios nacionales.” (Se subraya).

2.7 Oe la narmatividad citada en los numeral 2 v 2.5 se encuentra que la ley
aplicable a los procesos de seleccion de contratistas del Estado en
Colombia establece que debe darse un trato igualitario, y acorde con el
arincipio de reciprocidad, a los ‘proponentes’ y a las “‘ofertas”
nacionales y extranjeras, todo lo cual se prevé estrictamente en los Pre-
Pliegos de cada uno de los Procesas.

28. . Afiora bien, muy distinto es que por consideraciones de caracter tecnico
se :haya estimado conveniente sclicitar experiencias ejecutadas en
territoric colombiane, las cuales pueden perfectamente haber sido

i i een e llevadas.a-cabo_por_interesados. nacionales_o _exiranjeros. Por lo tanto,

debe _comprenderse_que la_exigencia_de. expenenctas en_Colombia.no. _ . _ ...
supone un trato desigual a los proponentes en razon de su caracier de

nacionales o extranjeros, ni por virtud del origen de las oferias en razon

de la procedencia de fas mismas.

28 '_Eﬂ ‘este~orden—de- ideas;—se—encuentra que ei requerimienio de
exaenenuas ejecutadas en - Colombia -en —nada- -contradice-- los —~- .-~
requerimientos legales de trato iguelitario para nacionales y extranjeros,
ya.que como se advirtié unos y otros pueden periectamente cumplir con '
dicha exigencia; en oiras palabras debe enienderse que el '
raquerimienio de experiencias ejecutadas en Colombia no supone que
’ ias.misma hubieren sido necesariamente desarrolladas por nacionales
' por o que cualquier extranjero que fas hubiere llevade a cabo podria
perfectaments acreditarlas. Cosa distinta seria que se exigiera gque los
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interesados  extranjeros  tuvieran que  venir  necesariamenie
acompefiades de colombianos o que se estableciera que no es valida
las experiencias obtenidas en el exterior.

210, No aceptar la posibilidad de requerir experiencias en Colombia con el
argumenic de que feles exigencias contradicen el principic de
reciprocidad v trato igualitaria, llevaria al absurdo de que no fuere
nosible exigir una experiencia gue no pudiere haber sido desarrollada
en todos y cada una ios peises y jurisdicciones existentes, bajo &l
argumento de que se estarfa danda un traic desigual a aquellos
propenentes en cuyo pais de origen no existieren experiencias de las
caracteristicas de las requeridas.

2.1, En este sentido, vale la pena resaliar que la Constitucion Poiitica
articulo 226, establece que “El  Estado promoverd la
internacionalizacion de las refaciones politicas, econdmicas, sociales y
ecologicas sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia
nacional” (Se subraya). Por lo tanto, debe comprenderse que no s
nosible argumenitar la proteccién del principio de reciprocidad y trato
iqualitario para extranjeros, en detrimento de requerimientos que se han
considerados relevantes para el efectivo desarrolle def proyecto objeio
de los Crocesos de Seleccidn de manere particular, y que por taato
repercuten en la conveniencia nacional en un sentido general.

212 Del mismo modo vale la pena destacar que la Sala de Consulta y
“Senvicio Civil del Consejo de Estado, al referirse a situaciones similares
a la presente, ha expresado que ¥...) nc es dable a fa administracion,
sin afectar la regularidad del proceso licitatorio, incluir facfores 0
criterios que impliquen frafo discriminatoric y el rompimiento def
principio de igualdad de oportupidades entre 103 oferentes, lo cual no

1810:2010 A

impide a la adminisracion disefar cada procesc tenfendo encuentala .

localizacion de la ejecucion dal contrato y el objeto correspondiente, de
modo que sin desconacer el principio de fransparencia, incluya gentro
del pliego de condiciones, para ser evaluados al momenio de la
escogencia del contratista, factores objetivos que permitan considerar
como criterio de seleccion la experiencia, capacidad y cumplimiento
{art.22.5y 28)."

2.3, En las respuestas publicadas el INCO ha manifestado la imporiancia de .
valorar la experiencia en coniratos ejecutados en Colombia al
considerar que el conocimiento que genera dicha experiencia en

i .Consejo de Estado, sala de consulia v servicio civil, Consejero ponente: Ricardo Hernando
P Maonrov Church, Bogotd, D.C., septiembre 14 de 2001, Radicacion numero: 1373,
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distintas areas constituyen, unidos, un vaier adicional que es relevanie
para supervisar efectivamente los contratos de concesion, considerando
ademas frente a ello las obligaciones y responsabiidades que el
interventor estd asumiende y muchas de las cuales deben ser
ejecutadas de forma simulténea, coordinada y oportuna para beneficio y
éxito del proyecto. Siendo un valor adicional, no esencial pero que si
aporia para el beneficio v éxitc del proyecto, el puntaje asignado es
relativamente bajo pero atn relevanie para el INCC para un Proyecto de
estas caracteristicas.

Cabe mencionar que a través de las respuestas publicadas por et INCO
a las preguntas formuladas por los interesades en ei desarrollo del
proceso, el INCO ha explicado ampliamente el sustento juridico y
técnico que permite a la entidad a establecer diches criterics.

Junio con estas respuestas, destacamos ademas que el INCO ha
reducido los puntos asignados a los contratos ejecutados en Colombia,
pasando de un puntaje méaximo de 35 punios incluido en la primera
version del Proyecto de Pliego de Condiciones (vinculedo con la
acreditacion de hasta siete (7) contratos, valorados en cinco (9) puntos
cada uno, que representaba un 3.5% del puntaje maximo de 1,000
punics), a un puntaie maximo de 20 puntos (refacionados con hasta
cince (5) contratos valorados en cuatre (4) puntos cada uno, gque
representa un 2.0% del puntaje méximo de 1,000 puntos), incluido en la
Gltima version publicada del Proyecto de Pliege de Condiciones.

C ONSIDERACIONES DEL INCO SOBRE LA SOLICITUD DE REALIZAR UNA REUNION PARA
ESCUCHAR A LOS INTERESADOS

Ademas de lo anteriormente expuesto, vale mencionar que el pasado 21
de mayo fue realizada la Audiencia de Cierre del Cancurso de Meritos
en la cual INCO recibio 10 manifestaciones de interés para el Sector 1y
11 para e! Sector 2 de grupos conformacas por empresas nacionales y
axiranjeros, Audiencia que se celebrd sin ningtin contratiemgo. De esta
forma, los grupos que se han presentado ya han lomado en
consideracion los requisitos establecidos en el Prayecto de Pliego de
Condicicnes, incluyendo el criterio de puntos asignados por contratos
realizados en Colombia, de modo que éste ya ha sido evaluado y
asumido por las empresas en la definicion de sus grupos proponentes.
Dichas grupos confarmados estan asi en espera de ia conclusion de iz
evaluacion ¢e manifestaciones de interés por parte del INCC y de fa
celehracion de la Audiencia de Definicidn de Lista Corta programada
para 2l proximo 10 de junic.
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3.2 Con base en o anteriormente expuesto, el INCO considera que no es
oportunc en este momento realizar una reunion con los interesados,
dado que (a) existen sustentes juridicos y iecnicos solidos que
acompafian la decisién de! INCO de incorporar este reauisito, {b) las
oreguntas formuiadas por interesados han sido respandidas amplia y
detalladamente por el INCO en las respuestas publicadas del proceso,
las cuales incluyen sus respectivos sustentos legales y cnicos, (c) e
requisito representa un valer marginal con respecto a la valoracion total,
(d) ef INCO ha demostrado receplividad en las inquietudes habiendo
reducido el puntaje asignade a este criterio en comparacion con 1a
version inicialmente publicada, (e) los interesados va han considerado
este requisito en la conformacion de sus grupos propanentes y (e) ia
Audiencia de Definicién de Lista Corta esta programada para realizarse
el proxime 18 de iunio.

33 Dicho lo anterior el INCO evaluzra la oportunidad ce realizar una
reunion con interesados una vez se defina la lista coria definitiva y 3
anteriormente a la publicacion de los Pliegas Definitivos de estos
Concurso de Mériios.

Esperamos que las aclaraciones suministradas sean ilustrafivas para la Procuraduria v
estaremos a su entera disposicién para aclarar dudas adicionales.

Alentamente,

Jisé: Dra. MaFL}_‘._a-ﬁgj;s- Casteflanas - Asasora Gerendia General — INCO. /7 ' '
Crz .Ruby Ruih Ramirez Medina-Coordinadera Grupa de - - - - -
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