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CONSORCIO PROES-BRAIN

OF-016-01

AGENCIA BACIORAL DE INFRAESTRUCTURA

Bogota, 6 de Diciembre de 2013
) Rad No. 2013-409-048766-2

o Nacional de nfrsestructs e s e

gencia aclona e In raestructura . Anexos:3 .
veepeeonca a0 (AR
Gerente de Contratacion B S

Avenida Calle 26 Nro. 59-51 Torre 4 y/o Calle 24A Nro. §9-42 Torre 4. Segundo paso '
Bogota D.C. ‘

Referencia: Concurso de Méritos Abierto No. V.J-VGC-CM-016-2013

Asunto: ‘Observaciones Informe de \Evaluacién Concurso de Méritos Abierto No.
VJ-VGC-CM-016-2013 de la Propuesta entregada por el CONSORCIO
PROES-BRA!N.

Respetados Séﬁores‘,

De manera atenta, nos permitimos realizar- las siguientes observaciones al informe de
evaluacion del Concurso de Méritos en Asunto.

En atencion a la whf icacion de NO CUMPLE en la Capacidad Juridica y Capacrdad

Financiera, argumentando la Entidad lo siguiente: (...) “Al proponente No. 3.

CONSORCIO PROES - BRAIN no se le otorga puntaje toda vez que no cumple can eI »
_ indicador financiero de Crecimiento EBITDA, por cuanto el EBITDA del afio 2012 fue
$153.223.397 menor al afio 2011 cuyo valor fue $249.111.423. Tampoco presento la
certificacion del garante (Anexo No, 4), ‘documento que aunque sea presentado, no
modificaria la condicion de NO HABIL obtenida por no cumplir con la capacidad '

financiera, como se anoté.” (...) el CONSORCIO PROES-BRAIN se permite realizar las
giguientes objeciones: ‘

e Remitimos fa documentacién necesaria para subsanar lo anterior, teniendo como
referente los términos del articulo 2.2.8 del Decreto 734 de 2012, que indica .
“Articilo 2.2:8. Reglas de subsanabilidad. En todo proceso de seleccion de -
contratistas primara lo sustancial sobre lo formal. En consecuencia no podra:
rechazarse una propuesta por la ausencia de requisitos o la falta de.
documentos .que verifiquen las condiciones del proponente o soporten ef

contenido' de la oferta, y que no constituyan los factores de escogencia

establecxdos por Ia entidad en el pliego de condiciones, de conformidad con
fo previsto en los numerales 2, 3y 4del amculo 5°dela Ley 1150 de 2007 y-
en ¢f presente decreto. '

Tales requisitos o documentos podrin ser requeridos por la entidad en -

condiciones de igualdad para todos los proponentes hasta la acyudmactén, '
sin que tal prewsrén haga nugatono ef pnnc;pm contempliado en el inciso

antenor. ]t . _ i SRRt
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CONSORCIO PROES-BRAIN

Sin perjuicio de lo anterior, sera rechazada Ia oferta del proponente que
dentro del término previsto en el pliego o en la solicitud, no responda al
requerimiento que le haga la entidad para subsanaria.

Cuando se utilice el mecanismo de subasta esta posibilidad debera ejercerse
hasta el momento previo a su realizacion, de conformidad con el articulo
3.2.1.1.5 del presente decreto.

En ningin caso la entidad podrd sefalar taxativamente los requisitos 0
documentos subsanables o no subsanables en el pliego de condiciones, ni
permitir que se subsane la falta de capacidad para presentar la oferta, ni que
se acrediten circunsiancias ocurridas con posterioridad al cierre del

. proceso, asi como tampoco que se adicione o mejore el contenido de la

oferta”,.

Por tanto, nos permitimos aportar al presente escrito, certificacion del garante
(Anexo No. 4).

Por medio de la presente cordiaimente le solicitamos modifique el informe
evaluacion donde nos inhabilita para participar dentro del presente proceso y en su
lugar nos habilite la Capacidad Financiera y de esta forma ser evaluados dentro
del presente proceso de acuerdo con las siguientes observaciones:

. Situacion factica del presente proceso de seleccion.

La entidad en su informe de evaluacién determina que nuestra propuesta no
cumple financieramente por lo siguiente:

“El integrante PROYECTOS Y ESTRUCTURAS S.A S. no presenta informacion de
EBITDA y BRAIN S.A.S. no cumple con Crecimiento EBITDA, por cuanto el
EBITDA del aio 2012 fue $153.223.397 menor al afio 2011 cuyc valor fue -
$249.111.423". :

Respecto del primer integrante del presente consorcio, consideramos que el
analisis hecho al EBITDA de esta empresa es equivocado por cuanto se descartd
de contera dicho indicador al no haberse presentado informes financieros de dos
afios tal como lo establece el numeral 4.10.5 del pliego de condiciones, el cual
establece:

“4.10.5 INDICADOR DE CRECIMIENTO EBITDA:

El proponente individual o por lo menos uno de los integrantes del proponente
plural, deberé acreditar, a fravés del diligenciamiento del Formatos pertinentes con
la informacion a corfe de diciembre de los dos tltimos afios fiscales, un indicador
de crecimiento EBITDA que refleje una variacién positiva. Este indicador no aplica
para aquellas empresas que tengan mengcs de dos (2} aftos de constituidas.

Se entendera que existe variacién positiva en el EBITDA, cuando ef dltimo afio
fiscal presenie utilidades mayores respecto del afio inmediatamente anterior o
cuando Ias ulilidades negativas del ditimo afio fiscal si estas existieren, sean
inferiores a ias del afio inmediatamente anterior.” (Subrayado fuera de texto).

En este orden de ideas, la entidad inhabilita nuestra propuesta para participar
dentro del presente proceso sin embargo, dicho analisis no se encuentra acorde
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CONSORCIO PROES-BRAIN

con la regla de interpretacién fijada en el pliego de condiciones, la cual se
encuentra en el numeral 1.9 que sefiala:

“4.9 INTERPRETACION DEL PLIEGO

Este pliego de condiciones debe ser interprefado como un todo y sus
disposiciones no deben ser enfendidas de manera separada de lo que indica su
contexto general. Por lo tanto, se entienden integrados a éste los Anexos que o
acompafian y Adendas a que hubiere lugar. La interpretacion y entendtm;ento del
Pliego se regira por los siguientes parametros: (...)"

Es por esto que el pliego de condiciones debia ser aplicado de manera
sistemdtica, incluyendo asi todas las reglas fijadas y en especial las que se
mencionan en los siguientes puntos.

. INDUCCION AL ERROR.

El error inducido por la entidad radica en que por una parte no permite la
participacion de proponentes ¢ integrantes que no posean un indicador EBITDA
comparativo de dos afios, mientras que por otra parte de sus pliegos de
condiciones si lo admite.

Este equivoco se evidencia si se enfrenta el numeral 4.10.5 del pliego de
condiciones, anteriormente citado, con el numeral 4.10 el cual sefiala de manera
literal lo siguiente:

“4.10 CAPACIDAD FINANCIERA

La capacidad financiera de los proponentes se acreditara mediante los indicadores
establecidos en el presente numeral, verificdandose a partir del' RUP para los
proponentes o miembros de estructura plural obligados a inscribirse en dicho
registro de conformidad con la normatividad vigente, y respecto de los
proponentes o miembros de estructura plural NO obligados a inscribirse en el RUP
se verificara en la informacion suministrada en los formatos 2 y 5 que deberén ser
presentados con la propuesta.

Dichos formatos deberéan registrar en todos fos casos, informacion tomada de los
balances generales y el estado de pérdidas y ganancias de la compariia en el cual
se reflejen los resulfados correspondientes al vitimo ario fiscal, que hayan sido
tomados como base para decretar dividendos y para Ia liquidacion del impuesto de
renta o su equivalente, debidamente aprobados por la asamblea de accionistas,
junta de socios o el érgano social competente, correspondientes al aitimo cierre
anual ordinario, y en el caso del indicador EBITDA, comrespondientes a los Ultimos
dos cortes o ejercicios fiscales, o al tltimo afio_si tiene menos de dos (2) afios de
constituida, conforme a ia legistacion del pais de origen.”(Subrayado fuera de
texto)

De acuerdo con lo establecido en el punto ‘anterior, es claro que ia entidad ha
inducido a error a este proponente como quiera que le permite exhibir un indicador
EBITDA positivo tomado de un ejercicio comparativo de los Ultimos dos afios de
ejercicio financiero y fiscal o, del (itimo afio.si tiene menos de dos afios-de
constituida; mientras que en otro aparte del pliego no permite realizar dicho
ejercicio de evaluacion de EBIDTA en empresas que tengan menos de dos anos
de constituida.
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CONSORCIO PROES-BRAIN

En este sentido, se recuerda a la entidad que ante la necesidad de efectuar
interpretaciones a las reglas de un procedimiento de seleccién por ausencia de
claridad plena e incuestionable de su contenido, debe darse aplicacién, al
postulado consagrado en el articulo 1624 del Codigo Civil, criterio rector de
interpretacion en este tipo de procesos de seleccién, y que claramente expresa
que “Tas clausulas ambiguas que hayan sido extendidas o dictadas por una de las
partes, sea acreedora o0 deudora, se interpretaran confra ella, siempre que la

ambigiiedad provenga de Ia faita de una expllcac:én que haya debido darse por
ella’. .

Es por esto que, al existir un equivoco, la entidad debe aplicar la norma teniendo
mas favorable al proponente que en este caso se frata de permitirie al integrante
PROES acreditar cumplir con el criterio de EBITDA.

FINALIDAD DE LAS REGLAS DE SELECCION.

Por si fuera insuficiente los argumentos presentados con anterioridad para que la
entidad proceda a entender que nuesira propuesta cumple con todo lo exigido en
las reglas de seleccidn, vale la pena poner de presente a la entidad que la
jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado ha sido enfatica en manifestar
que la interpretacion del pliego de condiciones, ante la dificultad de regular de
manera puntual todos los aspectos y circunstancias que pueden presentarse en
desarrollo del procedimiento de seleccion, debe realizarse en conjunto, con miras
a revelar la intencion de la entidad contratante y su finalidad con la contratacion,
en los siguientes términos, tal como se establece en la sentencia de la seccién
tercera de la sala de lo contencioso administrative del 5 de Marzo de 1993
Expediente 6265:

Siergdo, pues, la ley del contrato”, como es comdan reconocerio, el pliego de
condiciones, como toda ley, es susceptible de interprefacion en cuanto sea
necesario aplicar sus nonmas a circunstancias dudosas © ambiguas; es, por
consiguiente, objeto de interpretacién, en si mismo y en consideracién a su
caracter de "ey”, e instrumento para interpretar el contrato resulfante, en tanto
antecedente del mismo. En este orden de ideas, la aplicacion del plieqo a ias
circunstancias, muchas veces imprevistas e imprevisibles, que se presenten en
desarrollo de la licitacion,_no puede ser el resultado de una operacion simplemente
mecanica; comespondera al inferprefe asistir_activamente al encuentro del
preceplo juridico con los hechos para lograr el sentido gue mas se acomode a Ia
Justicia vy a la conveniencia publica. (Subrayado fuera de texto)

Igueilmente ha dicho el H. Consejo de Estado en sentencia de la seccidn tercera
de [a sala de lo contencioso administrativo del 7 de Mayo de 1993, Expediente
5906: '

El pl:ego de condiciones, en razén de las normas de Derecho que contiene,
regu!adores del proceso licitatorio, es objeto de inferpretacion como cualquier otra
norma juridica, hecha la humana consideracion de la imposibifidad en que se
encuentrs la entidad licitante, de prever, con absoluta exactitud, todas las
crrcunstanc;as qQue sevan a presentar en ef desarrolio del concurso. Para tal labor,
el: mtemrete estara bien guiado si acude con ayuda de un criterio teleolégico, a la
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CONSORCIO PROES-BRAIN

razén de ser de la exigencia que consagraron los pliegos y cuyo cumplimiento por

uno de los proponentes es discutido por los demés o por la propia administracion.
(Subrayado fuera de texto).

En otra ocasion manifesté el Consejo de Estado, en sentencia de la seccion
tercera de la sala de lo contencioso administrativo del 28 de Abril de 2005,
Expediente. 12025:

{.a Sala ha reconocido Ia imposibilidad que existe para Ja administracion de regular
al detalle todas las circunstancias que se puedan presentar en dicho proceso, por
lo cual resulta imporiante analizar las _disposiciones del plieqo de una manera
integral, para desentrafiar a partir de su estudio la finalidad persequida por fa
entidad con el procedimiento de seleccién y las caracteristicas que surgen Como
relevantes para ella a la hora de tomar la decision de adjudicacion. (Subrayado
fuera de texto)

En este orden de ideas, y como quiera que nuestra propuesta no solamente
cumple con todos los criterios de seleccién, sino que también es la propuesta que
siendo hébil obtendria el mayor puntaje, cordialmente le reiteramos nuestra
solicitud de que se acepte nuestra propuesta toda vez cumplimos con todos los
requisitos exigidos por la entidad en el pliego de condiciones.

Atentamente,

CONSORCIO PROES-BRAIN conformado por (PROYECTOS Y ESTRUCTURAS
ESPECIALES S.A.S y BETTIN RECURSOS AMBIENTALES E INGENIERIA S.AS
“BRAIN INGENIERIA SAS")

FRANCISCO A. PARDC

P. P. No. AAB71827

Direccién de correo Calle 106 #57-23 of. 603

Correo electrénico: rpajaro@proescolombia.com ~ alopez@proescolombia.com
Telefax 57-1-2534080

Ciudad BOGOTA

FRANCISCO A. O Representante Legal
P. P. No. AAS71827
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_ ANEXO 4

CERTIEICACION DEL GARANTE

Diciembre 06 de 2013

Polizas. Nro 15-44-101117722%0
Tipo o ramo de¢ la pdliza: Cumpllmiento Estatal {Seriedad de 1a Oferta)

Sefiores | . )
AGENCIA NAC!ONAL DE INFRAEST RUCTURA AN!
Ciudad

JESUS ENR!QUE CAMACHO GUTIERREZ obrando en mi condicion de Representante
Legat, segiin consta en el certificado de existencia y representacion Legal expedido por la
Supermtendencxa Financiera que se adjunta, de SEGUROS DE ESTADO S:.A. deniro del
marco det Concurso gde Meritos Abierto N. VJ-VE-VGC-CM-016-2013; bajo la- gravedad
de! juramento, rhe permito certificar las condiciones de colocacion para el Seguro de
Cumph'mento Pohza No. 15-44-1 01117722‘

RETENCION,COASEGURG ™~ |77 7 PARTICIPACION

: " YIREASEGURO . - L o j
~ Porcentaje.” de. .respaldo de Reaseguro S .o 0% !
: facultativo . S SO

: S Porcentaje, de “fetencién ‘propia {retenczon T 100% .
! nela, contrato autarnatico. etc} = : o I
[Coaseguro - .. .l 0% -

!gua!mente declaro bajo ia gravedad del Juramento que la nomma de reaseguros €s (a
que a contmuacnon se expresa {fos cuales se encuentran debldamente mscntos en el
REACOEX de acuerdo con la Legislacién Colombiana vigente.

Paisde "~ - %de Cahﬂcacaén Enndad . . .Datos de Comacto
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I -
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:A .,-;pr:-,- i‘i lEzziia “.-;.,,-- i A Standar 5 ! SonaGaless | @alterra- ' : ol
pALIETY LA Panrs {iacom ;

| REINSURANCE o : :

| euroPE LIMITED, o

SPrEYects: Adrians Rikdn Haran)s
piize 1!
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