Bogota D.C., 6 de marzo de 2020

Sefiores

FINANCIERA DEL DESARROLLO TERRITORIAL S.A - FINDETER
Cl.103#19-20

La ciudad

Referencia:  CONVOCATORIA PUBLICA No. FCO--005-2020. Objeto. CONTRATAR LA INTERVENTORIA
TECNICA, ADMINISTRATIVA, FINANCIERA, CONTABLE, SOCIAL Y DE EQUIDAD DE
GENERO, AMBIENTAL Y JURIDICA PARA EL CONTRATO QUE SE DERIVE DEL
PROCESO DE CONTRATACION QUE SE ADELANTA EN FINDETER, CUYO OBJETO
ES: “CONTRATAR LOS ESTUDIOS Y DISENOS A NIVEL DE FACTIBILIDAD PARA LA
ESTRUCTURACION TECNICA, LEGAL, FINANCIERA Y DE EQUIDAD DE GENERO E
INCLUSION SOCIAL DE UN TREN DE CARGA Y PASAJEROS ENTRE BOGOTA Y
ZIPAQUIRA”.

Asunto: Respuesta a la observacién de Gabriel Machado Daza — Veedor ciudadano.

Estimados sefiores,

En atencién al DOCUMENTO - TRASLADO PARA EL PROPONENTE No. 6. UNION TEMPORAL FERREA CEP -
FRENTE A OBSERVACION DE VEEDOR CIUDADANO RESPECTO A PRESUNTO CONFLICTO DE INTERES,
publicado el 5 de marzo de 2020, mediante el cual FINANCIERA DEL DESARROLLO TERRITORIAL S.A -
FINDETER (en adelante “FINDETER”) otorgd a la UNION TEMPORAL FERREA CEP (Proponente 6) (en adelante
“UT FERREA CEP), para efectos de pronunciarse sobre la observacion presentada por un veedor ciudado GABRIEL
MACHADO DAZA.

En este sentido, en mi condicion de representante de la UT FERREA CEP presento observacion categérica de
oposicion frente a cada una de los planteamientos del veedor, asi:

. TERMINO PARA MANIFESTARSE SOBRE LA OBSERVACION

En el documento de traslado para el Proponente No 6. UNION TEMPORAL FERREA CEP - frente a observacion de
veedor ciudadano respecto a presunto conflicto de interés, FINDETER se pronunci6 asi:

“FINDETER se permite poner en conocimiento escrito por medio del cual un veedor ciudadano
informa que conoce sobre la existencia de un presunto conflicto de interés dentro de la presente
convocatoria, por parte de la persona juridica PROFIT BANCA DE INVERSION S.A.S., integrante
del proponente denominado “UNION TEMPORAL FERREA CEP”.

La observacién enunciada en parrafo anterior, se encuentra incorporada en la parte inferior del
presente documento.

El PROPONENTE No. 6. UNION TEMPORAL FERREA CEP debera manifestarse respecto a
la observacion aqui trasladada, al correo electrénico tercerosfindeter@findeter.gov.co o
mediante documento en fisico en la Calle 103 # 19 - 20 Bogota, D.C., A MAS TARDAR AL 06
DE MARZO DE 2020 HASTA LAS 12:00 MEDIO DIA’ (Enfasis fuera de texto).



Con lo anterior, el término con el que cuenta la UT FERREA CEP para pronunciarse a la observacién de FINDETER
hoy, 6 de marzo de 2020. Asi presentamos estas observaciones dentro del término y oportunidad previsto por la
Entidad en el proceso de seleccion.

II. ANALISIS JURIDICO: CONFLICTO DE INTERES

En esta seccion se plantea el marco legal, jurisprudencial y contractual del conflicto de interés, con la finalidad de
delimitar el alcance de las situaciones constitutivas de conflicto de interés. Se precisa desde ya, que estas situaciones
no pueden ser meramente hipotéticas, sino que, la misma ley, los términos de referencia y el Consejo de Estado han
precisado que se debe tratar de situaciones claras, especificas, frente a asuntos ciertos y concretos. Asi, no son
conflicto de interés las hipotésis ambiglias sobre casos generales y no referentes a un mismo caso concreto y
especifico. Asi lo precisa este marco juridico:

2.1. Marco legal y jurisprudencial

Con la finalidad de garantizar el interés general, en todas las actuaciones de los servidores publicos, el legislador ha
determinado causales de conflicto de interés, y asi mismo, las Entidades Contratantes en la elaboracién de sus Pliegos
de Condiciones han incorporado situaciones generadoras de conflicto de intereses, tendientes todas a salvaguardar la
transparencia y particularmente, la seleccion objetiva’ en los procesos de contratacion publica.

El fundamento constitucional esta contenido en el articulo 209 superior, que dispone:

“ARTICULO 209. La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla
con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad
y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones. Las
autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los
fines del Estado. La administracién publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se
gjercera en los términos que sefiale la ley”

Determinada la finalidad del conflicto de intereses, asi como su fundamento constitucional, a continuacion se presentan
las causas legales para su ocurrencia.

e El Cadigo Disciplinario Unico recopila las normas que deben seguir los servidores piblicos en el ejercicio de
sus funciones, y establece la clausula general de conflicto de intereses, asi:

“ARTICULO 40. CONFLICTO DE INTERESES. <Articulo derogado a partir del 1 de julio de
2021, por el articulo 265 de la Ley 1952 de 2019> <Aparte subrayado CONDICIONALMENTE
exequible> Todo servidor ptblico debera declararse impedido para actuar en un asunto
cuando tenga interés particular y directo en su requlacién, gestion, control o decision,
o lo tuviere su conyuge, compariero 0 compariera_permanente, o algunos de sus
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, sequndo de afinidad o primero
civil, o su socio o socios de hecho o de derecho.

Cuando el interés general, propio de la funcién publica, entre en conflicto con un interés
particular y directo del servidor publico deberé declararse impedido” (Enfasis afiadido).

' Las Altas Cortes, se ha pronunciado asi:

“En este sentido, en la contratacion estatal se ha erigido el principio de la seleccién objetiva como pilar fundamental en los procesos de seleccion, y precisamente
dicho principio, hace alusion a que la escogencia se haga al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella persigue, como resultado de ponderar los factores
o criterios de calificacién que se establezcan en los pliegos de condiciones o sus equivalentes. (...)” Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién
Tercera Subseccién C Consejera ponente: Olga Mélida Valle De De La Hoz. Bogota, D. C., dieciséis (16) de marzo de dos mil quince (2015). Radicacidén numero: 25000-

23-26-000-1999-02480-01-(28040)

“La jurisprudencia constitucional ha resaltado que la adecuada seleccion del contratista es fundamental para el buen desarrollo de los cometidos involucrados en

la_contratacion estatal. Por ello, es fundamental que la seleccién de los colaboradores de la administracién responda a criterios objetivos, en concordancia con los

principios que rigen la funcién administrativa.[58]" Corte Constitucional. Sentencia C-300/12 Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
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e El Consejo de Estado ha interpretado la norma en cita precisando que el conflicto de interés se configura
cuando existe un caracter “irreconciliable” del interés particular con el interés general asi:

“ (i) El Supuesto objetivo del conflicto, esta constituido por el caracter irreconciliable
del interés particular con el interés general, que afecta los principios de imparcialidad,
transparencia y de iqualdad de trato de la administracion frente a los administrados, y
tienen lugar cuando aparecen situaciones particulares que impiden al servidor actuar
conforme al interés publico, como lo demanda el ordenamiento, o en palabras de esta
Corporacién "..el conflicto de intereses ocurre cuando el congresista sea alcanzado por
alguna situacion de orden moral o econémico que le impida actuar sin prevencion alguna, en
forma objetiva e independiente, por el peso de la conveniencia o el beneficio personal o de los
familiares en los grados indicados o de los socios; y que corresponde a la respectiva Camara
decidir, en cada caso particular, sobre ese interés directo y privado en el asunto, de acuerdo
con la trayectoria jurisprudencial... .” (5)

Notese que el articulo 40 analizado, resulta reiterativo frente a la causacion objetiva del
conflicto, en la medida en que tanto en su inciso 1° al determinar sus elementos esenciales,
como en el 2° al hacer ver la oposicion entre el interés particular y el general propio de la
funcion publica, establece la prevalencia de éste sobre el primero y, sobre dicho supuesto
concibe la consecuencia juridica, esto es, el deber de declararse impedido.

(i) Debe existir un interés particular y directo del servidor ptblico, o también indirecto
cuando lo tuviere su coényuge, compafiero o compafiera permanente, 0 algunos de sus
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, 0 su
socio 0 socios de hecho o de derecho, de modo que el conflicto se estructura no sélo por
configurarse alguno de los supuestos de hecho respecto del servidor, sino también respecto
de sus allegados™ (Enfasis afiadido).

e Respecto del interés, el Consejo de Estado ha precisado que debe tener las siguientes caracteristicas, entre
las que destacamos que, el conflicto de interés se origina en “asuntos especificos”, es decir que, no puede
predicarse de situaciones meramente hipotéticas y abstractas, en donde “no es posible identificar los
elementos objetivos y subjetivos de las situaciones que entran en conflicto”:

“Sobre el caracter directo o indirecto del conflicto, la Seccion Tercera de esta Corporacion ha
expresado:

“. El conflicto de interés es la situacion de prohibicion para el servidor publico de adelantar
una actuacion frente a la cual detenta un interés particular en su regulacion, gestion, control y
decision, el cual puede ser directo en caso de ser personal, o indirecto cuando el interés
deviene de su conyuge, o parientes dentro del tercer grado de consanguinidad etc.” (6)
(iv) Debe tratarse de un asunto especifico, esto es, que el conflicto ocurra frente a una
situacion o actuacion particular y concreta, pues no es dable predicarla de situaciones
hipotéticas generales y abstractas, en donde no es posible identificar los elementos objetivos
y subjetivos de las situaciones que entran en conflicto.

(v) En cuanto a la actuacién respecto de la cual se concreta el conflicto, ella ha de producirse
en el gjercicio de las funciones que tengan relacion con la requlacion, gestién, control o
decision en un asunto especifico, de manera que el interés del servidor o sus allegados ha de
producirse en relacion con cualquiera de las funciones referidas.

(vi) El conflicto debe ser actual y cierto, pues la sola eventualidad de su ocurrencia futura o
el hecho de que su configuracién dependa de otras situaciones, hechos o actos, impide su
estructuracion (7).

Asi, el interés debe ser real y cierto para que se configure el conflicto, pues un interés futuro
o eventual no tiene la caracteristica de existencia requerida por la ley 734 de 2002. Del mismo
modo, desde la perspectiva subjetiva del servidor publico o la esfera de su conviccion intima,

2 Consejo de estado, sala de consulta y servicio civil, Consejero ponente: Gustavo Aponte Santos, Bogota, D. C., diez y siete (17) de mayo de dos mil siete
(2007), Radicacion numero: 11001-03-06-000-2007-00035-00(1822).- Referencia: Conflicto de intereses. Ministro de Hacienda y Crédito Publico
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puede afirmarse que el conflicto ha de aparecer de tal manera grave, que pueda afectar su
discernimiento o imparcialidad al punto de separarlo del interés general y llevarlo al
propio beneficio o el de sus allegados.

Lo anterior no significa que el conflicto de intereses no pueda darse o no tenga lugar, en los
casos de expedicion de actos en los que intervienen distintas autoridades, pues en relacion
con cada servidor publico podria presentarse la situacion de conflicto respecto de su actuacion
en alguna de las etapas de formacion del acto, y en tal evento, los presupuestos normativos
del conflicto podrian tener ocurrencia.

Bajo esta perspectiva, estima la Sala que en aquellos casos en que la participacion del sefior
Ministro se produce en relacion con actos juridicos que requieren decisiones de otras
autoridades o de 6rganos colegiados, la configuracién eventual del conflicto debe analizarse
en relacion con su respectiva actuacion.

(vii) Es de caracter preventivo, pues ante la situacién de conflicto el legislador ofrece el
mecanismo de la declaratoria de impedimento para separarse del conocimiento del asunto
con el fin de evitar la actuacion contraria al interés publico, y con ello la imposicion de
sanciones.

(viii) La consecuencia juridica es el deber de declararse impedido.” (Enfasis afiadido).

e Eneste mismo sentido, el articulo 11 de la Ley 1437 de 2011 regula las causales de conflicto de interés. Estas
causales tienen plena aplicabilidad legal en este caso, por lo expresamente previsto en la seccién 2.22. de
los Pliegos de Condiciones:

“ARTICULO 11. CONFLICTOS DE INTERES Y CAUSALES DE IMPEDIMENTO Y
RECUSACION. Cuando el interés general propio de la funcién ptblica entre en conflicto con
el interés particular y directo del servidor publico, este debera declararse impedido. Todo
servidor publico que deba adelantar o sustanciar actuaciones administrativas, realizar
investigaciones, practicar pruebas o pronunciar decisiones definitivas podra ser recusado si no
manifiesta su impedimento por:

1. Tener interés particular y directo en la regulacion, gestién, control o decisién del
asunto, o tenerlo su conyuge, compariero o compariera permanente, o alguno de sus
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, sequndo de afinidad o primero
civil, o su socio o socios de hecho o de derecho.

2. Haber conocido del asunto, en oportunidad anterior, el servidor, su conyuge, compafiero
permanente o alguno de sus parientes indicados en el numeral precedente.

3. Ser el servidor, su coényuge, compafiero permanente o alguno de sus parientes arriba
indicados, curador o tutor de persona interesada en el asunto.

4. Ser alguno de los interesados en la actuacion administrativa: representante, apoderado,
dependiente, mandatario o administrador de los negocios del servidor publico.

5. Existir litigio o controversia ante autoridades administrativas o jurisdiccionales entre el
servidor, su conyuge, compafiero permanente, o alguno de sus parientes indicados en el
numeral 1, y cualquiera de los interesados en la actuacion, su representante o apoderado.

6. Haber formulado alguno de los interesados en la actuacion, su representante o apoderado,
denuncia penal contra el servidor, su cényuge, compafiero permanente, o pariente hasta el
segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, antes de iniciarse la
actuacion administrativa; o después, siempre que la denuncia se refiera a hechos ajenos a la
actuacion y que el denunciado se halle vinculado a la investigacion penal.

7. Haber formulado el servidor, su cényuge, compafiero permanente o pariente hasta el
segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, denuncia penal contra
una de las personas interesadas en la actuacion administrativa o su representante o
apoderado, o estar aquellos legitimados para intervenir como parte civil en el respectivo
proceso penal.

8. Existir enemistad grave por hechos ajenos a la actuacion administrativa, o amistad
entrafiable entre el servidor y alguna de las personas interesadas en la actuacion
administrativa, su representante o apoderado.

9. Ser el servidor, su conyuge, compafiero permanente o alguno de sus parientes en segundo
grado de consanguinidad, primero de afinidad o primero civil, acreedor o deudor de alguna de

4



Se precisa que cada una de las causales de conflicto de interés tipificadas por la Ley 1437 de 2011 se deben interpretar
en un todo con la “finalidad” del conflicto de interés delimitada por la jurisprudencia de Consejo de Estado. Es decir
que, cada causal habra de examinarse en “asuntos especificos”, es decir que, no puede predicarse de situaciones
meramente hipotéticas y abstractas, en donde “no es posible identificar los elementos objetivos y subjetivos de las

las personas interesadas en la actuacion administrativa, su representante o apoderado, salvo
cuando se trate de persona de derecho publico, establecimiento de crédito o sociedad
anonima.

10. Ser el servidor, su conyuge, compafiero permanente o alguno de sus parientes
indicados en el numeral anterior, socio de alguna de las personas interesadas en la
actuacion administrativa o su representante o apoderado en sociedad de personas.

11. Haber dado el servidor consejo o concepto por fuera de la actuacion administrativa sobre
las cuestiones materia de la misma, o haber intervenido en esta como apoderado, Agente del
Ministerio Publico, perito o testigo. Sin embargo, no tendran el caracter de concepto las
referencias o explicaciones que el servidor pablico haga sobre el contenido de una decision
tomada por la administracion.

12. Ser el servidor, su conyuge, compafiero permanente o alguno de sus parientes indicados
en el numeral 1, heredero o legatario de alguna de las personas interesadas en la actuacion
administrativa.

13. Tener el servidor, su conyuge, compafiero permanente o alguno de sus parientes en
segundo grado de consanguinidad o primero civil, decision administrativa pendiente en que se
controvierta la misma cuestion juridica que él debe resolver.

14. Haber hecho parte de listas de candidatos a cuerpos colegiados de eleccion popular
inscritas o integradas también por el interesado en el periodo electoral coincidente con la
actuacion administrativa o en alguno de los dos periodos anteriores.

15. Haber sido recomendado por el interesado en la actuacion para llegar al cargo que ocupa
el servidor publico o haber sido sefialado por este como referencia con el mismo fin.

16. Dentro del afio anterior, haber tenido interés directo o haber actuado como representante,
asesor, presidente, gerente, director, miembro de Junta Directiva o socio de gremio, sindicato,
sociedad, asociacion o grupo social o econémico interesado en el asunto objeto de definicion”
(Enfasis afiadido).

situaciones que entran en conflicto”.

2.2. Causales contractuales

La seccion 2.2. “conflicto de interés” de los términos de referencia de la Convocatoria Publica No. FCO-I-005-2020

(en adelante “proceso de seleccion”), respecto de las causas que configuran conflicto de interés sefiala:

2.22 CONFLICTO DE INTERES

Para los precisos efectos de estos Términos de Referencia, se considerara que, bien sea de manera
individual o como integrante de un consorcio o unién temporal, un proponente no podra presentar
propuesta ni suscribir contrato, por encontrarse incurso en conflicto de interés, cuando

1.

2.

Se incurra en las causales previstas en la Ley 734 de 2002, el articulo 11 de la Ley 1437 de 2011
y demas normas concordantes.

Hayan participado en la estructuracién, evaluacion, aprobacion, viabilizacion, financiacion
del proyecto objeto de la presente convocatoria, asi como en la estructuracion de los
Términos de Referencia y en la evaluacion y seleccion del proceso de contratacion. Este
conflicto lo sera también respecto de los socios en sociedades distintas de las anonimas
abiertas.

Si bien puede presentar propuesta en la presente convocatoria como proponente singular
(Persona Natural o Juridica), o como proponente plural (Unién temporal y/o Consorcio) y a la
convocatoria que se adelanta para contratar la consultoria del proyecto. Quien resulte en la
primera posicién del orden de elegibilidad y se seleccione como ganador del proceso de seleccion
de la Consultoria y se encuentre participando en el presente proceso de interventoria, no podra
ser adjudicatario en este ultimo. Se establece este conflicto de intereses a efectos de mitigar el
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riesgo de afectacion de la moralidad administrativa frente a la posibilidad de que se llegue a
presentar una mutua vigilancia por parte de dos contratistas”. (Enfasis afiadido).

Los pliegos de condiciones son totalmente consistentes con la jurisprudencia del Consejo de Estado. Notese que se
predican de casos “concretos” esto es haber “participado en la estructuracién, evaluacion, aprobacion, viabilizacion,
financiacion del proyecto objeto de la convocatoria” y no son por tanto “hipotéticos” o referidos a situaciones
generales de otro tipo de proyectos o situaciones ambigtias.

2.3. IMPROCEDENCIA DE CONLICTO DE INTERES EN EL CASO CONCRETO

2.3.1. Precision Inicial: Los procesos de seleccion son diferentes

Es importante precisar que el veedor que formula la observacién no tiene en cuenta que se refiere a tres procesos de
seleccion diferentes y con diferentes proponentes, cada uno sometido de manera estricta a las disposiciones legales
y a criterios de seleccion objetiva.

e La UNION TEMPORAL FERREA CEP, integrada en un 30% por PROFIT BANCA DE INVERSION S.A.S,
presentd una propuesta ante FINANCIERA DEL DESARROLLO TERRITORIAL S.A - FINDETER, para la
Convocatoria Publica No. FCO--005-2020 que tiene por objeto Contratar la interventoria técnica,
administrativa, financiera, contable, social y de equidad de género, ambiental y juridica para el contrato que
se derive del proceso de contratacion que se adelanta en findeter, cuyo objeto es: “contratar los estudios y
disefios a nivel de factibilidad para la estructuracion técnica, legal, financiera y de equidad de género e
inclusion social de un tren de carga y pasajeros entre Bogota y Zipaquira’.

e Asuturno, laUNION TEMPORAL ESTRUCTURACION TRAMO 3 FDA, esta integrada por EUROESTUDIOS
INGENIEROS DE CONSULTA S.A.S., PROFIT BANCA DE INVERSION S.A.S y DURAN & OSORIO
ABOGADOS ASOCIADOS, y presentd su propuesta ante LA PROMOTORA FERROCARRIL DE
ANTIOQUIA en el proceso de seleccion para adelantar los estudios técnicos, legales y financieros tramo
Santo Domingo - Puerto Berrio. La propuesta de la Unién Temporal fue seleccionada por resultar ser la mejor
entre todos los proponentes, previo proceso de verificacion de los requisitos habilitantes y de la oferta
econdmica en los términos de la Ley 1150 de 20072, que garantiza plenamente la Seleccion objetiva.

3 Ley 1150 de 2007.

ARTICULO 50. DE LA SELECCION OBJETIVA. Es objetiva la seleccion en la cual la escogencia se haga al ofrecimiento més favorable a la entidad y a los fines
que ella busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacién subjetiva. En consecuencia, los factores de
escogencia y calificacion que establezcan las entidades en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, tendran en cuenta los siguientes criterios:

1. La capacidad juridica y las condiciones de experiencia, capacidad financiera y de organizacién de los proponentes seran objeto de verificacion de cumplimiento
como requisitos habilitantes para la participacién en el proceso de seleccion y no otorgaran puntaje, con excepcion de lo previsto en el numeral 4 del presente
articulo. La exigencia de tales condiciones debe ser adecuada y proporcional a la naturaleza del contrato a suscribir y a su valor. La verificacion documental de las
condiciones antes sefialadas sera efectuada por las Camaras de Comercio de conformidad con lo establecido en el articulo 60 de la presente ley, de acuerdo con
lo cual se expedira la respectiva certificacion.

2. <Numeral modificado por el articulo 88 de la Ley 1474 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:> La oferta mas favorable sera aquella que, teniendo en cuenta
los factores técnicos y econdmicos de escogencia y la ponderacion precisa y detallada de los mismos contenida en los pliegos de condiciones o sus equivalentes,
resulte ser la mas ventajosa para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documentos. En los contratos de
obra publica, el menor plazo ofrecido no seré objeto de evaluacion. La entidad efectuara las comparaciones del caso mediante el cotejo de los ofrecimientos
recibidos y la consulta de precios o condiciones del mercado y los estudios y deducciones de la entidad o de los organismos consultores o asesores designados
para ello.

En los procesos de seleccion en los que se tenga en cuenta los factores técnicos y econémicos, la oferta mas ventajosa sera la que resulte de aplicar alguna de
las siguientes alternativas:

a) La ponderacion de los elementos de calidad y precio soportados en puntajes o férmulas sefialadas en el pliego de condiciones; o

b) La ponderacion de los elementos de calidad y precio que representen la mejor relacion de costo-beneficio para la entidad.

3. Sin perjuicio de lo previsto en el numeral 1 del presente articulo, en los pliegos de condiciones para las contrataciones cuyo objeto sea la adquisicién o suministro
de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y comun utilizacién, las entidades estatales incluiran como Unico factor de evaluacion el menor precio
ofrecido.

4. En los procesos para la seleccién de consultores se hara uso de factores de calificacion destinados a valorar los aspectos técnicos de la oferta o proyecto. De
conformidad con las condiciones que sefiale el reglamento, se podran utilizar criterios de experiencia especifica del oferente y del equipo de trabajo, en el campo
de que se frate.

En ninguin caso se podra incluir el precio, como factor de escogencia para la seleccion de consultores.
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e Finalmente, la UNION TEMPORAL EGIS, DELOITTE- DURAN & OSORIO, conformada por EGIS
CONSULTORIA SAS, DELOITTE ASESORES Y CONSULTORES LTDA y DURAN & OSORIO
ABOGADOS ASOCIADOS, presento su propuesta ante FINANCIERA DEL DESARROLLO TERRITORIAL
S.A - FINDETER para Contratar los estudios y disefios a nivel de factibilidad para la estructuracion técnica,
legal, financiera y de equidad de género e inclusién social de un tren de carga y pasajeros entre Bogota y
Zipaquira. La propuesta de la Unién Temporal resulté adjudicataria del Proceso de seleccién, como quiera
que acredité el cumplimiento de los requisitos habilitantes asi como la mejor oferta econémica.

De manera preliminar se observa que, cada proceso de seleccion en particular, se encontraba regido por la ley 80 de
1993, y demas normas aplicables, los criterios de seleccion objetiva y los requerimientos particulares de cada una de
las entidades contratantes para cada objeto contractual. De manera que, no puede predicarse un conflicto de interés,
ante la existencia de diferentes entidades, cada una con sus procedimientos reglados y prestablecidos para cada
proceso particular. Esto es asi teniendo en cuenta la naturaleza del conflicto de interés configurado frente a situaciones
de caracter “particular y concreto” como lo ratifica el numeral (2) de la seccién 2.22. del Pliego de Condiciones y la
linea jurisprudencial del Consejo de Estado.

2.3.2. No se configuran las causales legales ni contractuales para constituir conflicto de intereses

El veedor ciudadano en su observacion manifesté de manera confusa y ambigiia que “presuntamente” se constituia la
causal de conflicto de interés de que trata el numeral 10 de la Ley 1437 de 2011:

1)

Como consecuencia de lo anterior el suscrito veedor encuentra la presencia de un palmario conflicto de
interés de la UNION TEMPORAL FERREA CEP, en cabeza de sus integrante PROFIT BANCA DE
INVERSION S.A., de acuerdo con lo preceptuado en la primera causal del numeral 2.2.22. Conflicto de
interés de los términos de referencia del proceso del asunto, que a su tenor establece:
“2.22 CONFLICTO DE INTERES
Para los precisos efectos de estos Términos de Referencia, se considerara que, bien sea de
manera individual o como integrante de un consorcio o uniéon temporal, un proponente no
podra presentar propuesta ni suscribir contrato, por encontrarse incurso en conflicto de
interés, cuando:
Se incurra en las causales previstas en la Ley 734 de 2002, el articulo 11 de la Ley 1437 de 2011
y demas normas concordantes.”
Por su parte el numeral del 10 del articulo 11 de la ley 1437 de 2011, establece como causal de
conflicto de interés, impedimento y recusacion. “Cuando el interés general propio de la funcion
publica entre en conflicto con el interés particular y directo del servidor publico, este debera declararse
impedido. Todo servidor publico que deba adelantar o sustanciar actuaciones administrativas, realizar

PARAGRAFO 1o. <Paragrafo modificado por el articulo 5 de la Ley 1882 de 2018. El nuevo texto es el siguiente:> La ausencia de requisitos o la falta de documentos
referentes a la futura contratacion o al proponente, no necesarios para la comparacidn de las propuestas no serviran de titulo suficiente para el rechazo de los
ofrecimientos hechos. En consecuencia, todos aquellos requisitos de la propuesta que no afecten la asignacién de puntaje, deberan ser solicitados por las entidades
estatales y deberan ser entregados por los proponentes hasta el término de traslado del informe de evaluacién que corresponda a cada modalidad de seleccion,
salvo lo dispuesto para el proceso de Minima cuantia y para el proceso de seleccion a través del sistema de subasta. Seran rechazadas las ofertas de aquellos
proponentes que no suministren la informacion y la documentacion solicitada por la entidad estatal hasta el plazo anteriormente sefialado.

Durante el término otorgado para subsanar las ofertas, los proponentes no podran acreditar circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceso.
PARAGRAFO 2o. Las certificaciones de sistemas de gestion de calidad no seran objeto de calificacion, ni podran establecerse como documento habilitante para
participar en licitaciones o concursos.

PARAGRAFO 30. <Paragrafo adicionado por el articulo 5 de la Ley 1882 de 2018. El nuevo texto es el siguiente:> La no entrega de la garantia de seriedad junto
con la propuesta no sera subsanable y sera causal de rechazo de la misma.

PARAGRAFO 4o. <Paragrafo adicionado por el articulo 5 de la Ley 1882 de 2018. El nuevo texto es el siguiente:> En aquellos procesos de seleccion en los que
se utilice el mecanismo de subasta, los documentos referentes a la futura contratacién o al proponente, no necesarios para la comparacion de las propuestas,
deberan ser solicitados hasta el momento previo a su realizacion.

PARAGRAFO 50. <Paragrafo adicionado por el articulo 5 de la Ley 1882 de 2018. El nuevo texto es el siguiente:> En los procesos de contratacion, las entidades
estatales deberan aceptar la experiencia adquirida por los proponentes a través de la ejecucion de contratos con particulares.
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investigaciones, practicar pruebas o pronunciar decisiones definitivas podra ser recusado si no
manifiesta su impedimento por:

10. Ser el servidor, su conyuge, compafiero permanente o alguno de sus parientes indicados en el
numeral anterior, socio de alguna de las personas interesadas en la actuacién administrativa o su
representante o apoderado en sociedad de personas.” (Enfasis afiadido).

En este mismo sentido, el veedor ciudadano argumentd que existia conflicto de intereses con
fundamento en: i) la Ley 734 de 2002, que corresponde al articulo 40; ii) la Ley 1437 de 2011, en el
numeral 10 del articulo 11; y en el Numeral 2.22 de los términos de referencia. A continuacion
examinamos cada supuesto normativo y su inexistente configuracion con la participacion de la UT
FERREA CEP asi:

Ley 734 de 2002. De acuerdo con el analisis juridico realizado en el capitulo anterior, el
conflicto de intereses en los términos del articulo 40 de esta ley, se configura cuando existe un
interes “directo o indirecto” que trate de un asunto especifico y concreto y que genere un
conflicto actual y cierto.

Asi, para predicar un interés, en los términos exigidos por la Ley 734 que de cuenta de una
situacion constitutiva de conflicto de intereses, este, debe ser como minimo directo o
indirecto, que trate de un asunto especifico y concreto, generando ademas un conflicto
actual y cierto.

En el caso concreto, la relacion entre PROFIT BANCA DE INVERSION S.A.S y DURAN &
OSORIO ABOGADOS ASOCIADOS se enmarca exclusivamente en un figura asociativa con
el objeto Unico de conformar una Unién Temporal con el objeto de participar en un proceso de
seleccion para adelantar los estudios técnicos, legales y financieros tramo Santo Domingo -
Puerto Berrio. Esto, de ninguna manera configura razén suficiente para la existencia de un
interés directo, concreto, relacionado con un asunto de control/gestién o regulacion, que
genere un conflicto cierto. En otras palabras, ¢como podria existir conflicto de interés de una
UT estructuradora de un proyecto con caracteristicas totalmente diferentes, con la UT
TEMPORAL FERREA CEP que participa en este proyecto para ser el Interventor de un
contrato del que ni siquiera fue estructurador?

Dicho de otro modo, la participacion conjunta en una asociacion legitima creada para participar
en un proceso de seleccion diferente, no configura per sé un interés legitimo de una parte u
otra, de manera que se erige entonces como una “suposicién” de parte del observador, con
fundamento en meras especulaciones debido a que no evidencia un conflicto cierto, actual ni
determinado y que por demas, vulnera el principio de presuncion de inocencia.

Al no existir pruebas contundentes que acrediten la existencia de interés, y como quiera que
las causales para la procedencia del conflicto de intereses deben examinarse con estricto
apego a sus causales taxativas y su interpretacion jurisprudencial, no se encuentran dados los
supuestos para que se configure una situacion constitutiva de conflicto de interés en los
términos definidos por la Ley 734 de 2002- articulo 40 -.

El numeral 10 del articulo 11, refiere la existencia de un conflicto de intereses como
consecuencia de ser “socio de alguna de las personas interesadas en la actuacion
administrativa o su representante o apoderado en sociedad de personas.”



En linea con el andlisis anterior, el observador nuevamente manifiesta con ligereza que existe
un “interés” sélo por la concurrencia de PROFIT BANCA DE INVERSION S.A.S y DURAN &
OSORIO ABOGADOS ASOCIADOS, en una figura asociativa para participar en otro proceso
de seleccion, ante otra entidad, sujeto a otras normas.

e Resulta claro que el numeral 10 del articulo 11 habrd de interpretarse armonica vy
consistentemente con el numeral 2 de la seccion 2.22. de los términos de referencia, de
manera que, la situacion “abstracta” planteada por el veedor, se interprete de manera clara,
especifica, frente a un “asunto concreto” y respecto a un conflicto actual y cierto. Es decir que,
se examinara la participacion de la UT FERREA CEP tnicamente en el marco de este proceso
de seleccion, en el que ninguno de los miembros de la UT actu6 como estructurador técnico,
legal ni financiero del Proyecto objeto de seleccion.

Pero ademas, desconoce el observador que en funcién de la libertad de asociacion
constituciona’l, los empresarios pueden participar de manera libre ante los procesos licitatorios
que adelanten las entidades publicas, sin que por esto implique necesariamente un interés,
como mal interpreta el veedor.

Sobre el principio de libre concurrencia, el Consejo de Estado ha insistido que el adjudicatario
de un proceso de seleccion debe poder participar en el mismo sin que se impongan
‘limitaciones irracionles o injustificadas” a su participacion. En términos de conflicto de interés,
esta linea argumentativa del Consejo de Estado podria interpretarse, como sin examinar
situaciones hipotéticas, no claras ni concretas para la constitucion de conflicto de interés:

“El principio de libre concurrencia se manifiesta en la igualdad de oportunidades para
quienes participan en un proceso de seleccion contractual y en la competencia que se
pueda dar en el mismo, lo que sin duda beneficiara a la Administracion, pues la libre
concurrencia plural de interesados al mercado, busca ante todo determinar los procesos
de contratacioén pablica bajo senderos de competencia real con el fin de obtener a través
de la presencia plural de oferentes interesados interactuando, una oferta adecuada al
mercado y, por lo tanto, dptima para la Administracion pablica contratante. {...)
Eventualmente, adjudicatario de un contrato estatal pueda asistir al proceso de
formacion del _mismo, sin _que se le impongan limitaciones irracionales e
injustificadas a su participacion.”

Pretende entonces el observador, imponer limitaciones irracionales al pretender que en un
proyecto de tan grande magnitud los empresarios no puedan asociarse libremente ni concurrir
en igualdad de condiciones, sin excesivas ritualidades que, en lugar de garantizar la seleccion
objetiva, impiden la seleccion de la oferta mas favorable a los requerimientos de la
administracion.

e Menos aln se configura la causal contenida en el numeral (2) de la seccién 2.22. de los pliegos
de condiciones. Esta causal esta prevista asi:

“2.Hayan patrticipado en la estructuracion, evaluacion, aprobacion, viabilizacion,
financiacion del proyecto objeto de la presente convocatoria, asi como en la
estructuracion de los Términos de Referencia y en la evaluacién y seleccion

4 Art. 38 Constitucional.
5 SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION C Consejero ponente:JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Bogota D.C., veintinueve (29) de agosto de dos mil trece (2013). Radicacién nimero: 11001-03-26-000-2010-00037-00(39005)
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(il

(i)

del proceso de contratacion. Este conflicto lo sera tambien respecto de los
socios en sociedades distintas de las anonimas abiertas” (Enfasis afiadido).

Como se observa esta causal contractual contenida en los pliegos de condiciones tampoco se configura con
la participacién de la UT FERREA CEP. Esto es asi como quiera:

(i)

(iv)

Que la condicién de “socio” de alguno de los miembros en la UT ESTRUCTURACION TRAMO 3
no le brinda una “ventaja” ni vicia tampoco su seleccion objetiva. Se trata de proyectos
completamente distintos, sobre los cuales ningun tipo de informacién generaria una ventaja o
provecho para UT FERREA CEP en el marco de este proceso de seleccion.

Que ademas, la causal especifica creada por los términos de referencia es totalmente consistente
con la jurisprudencia del Consejo de Estado. En efecto, sélo existiria un conflicto de interés cuando
la “UT FERREA CEP” hubiere participado como “estructurador, evaluador” o en la “aprobacién,
viabilizacion y financiacion” del Proyecto objeto de seleccion, esto es, la interventoria técnica,
financiera, contable, social y de equidad de género, ambiental y juridica para la estructuracion
técnica, legal, financiera y de equidad de género e inclusion social de un tren de carga de pasajeros
entre Bogota y Zipaquira.

Que UT FERREA CEP no actud ni el veedor aportd pruebas que demuestren que intervino como
“estructurador, evaluador” o en la “aprobacién, viabilizacion y financiacion” del Proyecto objeto de
seleccion, esto es, la interventoria técnica, financiera, contable, social y de equidad de género,
ambiental y juridica para la estructuracion técnica, legal, financiera y de equidad de género e
inclusion social de un tren de carga de pasajeros entre Bogota y Zipaquira.

Que por tanto, no se configura situacién constitutiva de conflicto de interés en los términos previstos
por el numeral (2) de la seccion 2.22. del pliego de condiciones de la Licitacién Publica.

lll. CONCLUSIONES

Cada una de las causales de conflicto de interés tipificadas por la Ley 1437 de 2011 se deben interpretar
en un todo con la “finalidad” del conflicto de interés delimitada por la jurisprudencia de Consejo de Estado.
Es decir que, cada causal habra de examinarse en “asuntos especificos”, es decir que, no puede
predicarse de situaciones meramente hipotéticas y abstractas, en donde “no es posible identificar los
elementos objetivos y subjetivos de las situaciones que entran en conflicto”.

El numeral 2 de la seccién 2.22. de los pliegos de condiciones es totalmente consistente con la
jurisprudencia del Consejo de Estado. Notese que se predican de casos “concretos” esto es haber
“participado en la estructuracion, evaluacion, aprobacion, viabilizacién, financiacion del proyecto objeto
de la convocatoria” y no son por tanto “hipotéticos” o referidos a situaciones generales de otro tipo de
proyectos o situaciones ambiguas.

Cada proceso de seleccion en particular, se encontraba regido por la ley 80 de 1993, y demas normas
aplicables, los criterios de seleccion objetiva y los requerimientos particulares de cada una de las
entidades contratantes para cada objeto contractual. De manera que, no puede predicarse un conflicto
de interés, ante la existencia de diferentes entidades, cada una con sus procedimientos reglados y
prestablecidos para cada proceso particular. Esto es asi teniendo en cuenta la naturaleza del conflicto
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(vii)

(vil

de interés configurado frente a situaciones de caracter “particular y concreto” como lo ratifica el numeral
(2) de la seccion 2.22. del Pliego de Condiciones y la linea jurisprudencial del Consejo de Estado.

Al no existir pruebas contundentes que acrediten la existencia de interés, y como quiera que las
causales para la procedencia del conflicto de intereses deben examinarse con estricto apego a sus
causales taxativas y su interpretacion jurisprudencial, no se encuentran dados los supuestos para que
se configure una situacion constitutiva de conflicto de interés en los términos definidos por la Ley 734
de 2002- articulo 40 -.

Pretende entonces el observador, imponer limitaciones irracionales al pretender que en un proyecto
de tan grande magnitud los empresarios no puedan asociarse libremente ni concurrir en igualdad de
condiciones, sin excesivas ritualidades que, en lugar de garantizar la seleccion objetiva, impiden la
seleccion de la oferta mas favorable a los requerimientos de la administracion.

No se configura causal constitutiva de conflicto de interés en los términos del numeral 10 del articulo
11. Esta norma habra de interpretarse arménica y consistentemente con el numeral 2 de la seccion
2.22. de los términos de referencia, de manera que, la situacion “abstracta” planteada por el veedor, se
interprete de manera clara, especifica, frente a un “asunto concreto” y respecto a un conflicto actual y
cierto. Es decir que, se examinara la participacion de la UT FERREA CEP unicamente en el marco de
este proceso de seleccidn, en el que ninguno de los miembros de la UT actué como estructurador
técnico, legal ni financiero del Proyecto objeto de seleccion.

La relacién entre PROFIT BANCA DE INVERSION S.A.S y DURAN & OSORIO ABOGADOS
ASOCIADOS se enmarca exclusivamente en un figura asociativa con el objeto Unico de conformar una
Unién Temporal con el objeto de participar en un proceso de seleccién para adelantar los estudios
técnicos, legales y financieros tramo Santo Domingo - Puerto Berrio. Esto, de ninguna manera configura
razén suficiente para la existencia de un interés directo, concreto, relacionado con un asunto de
control/gestion o regulacion, que genere un conflicto cierto en el marco de este proceso que pretende un
objeto completamente distinto. En otras palabras, como podria existir conflicto de interés de una UT
estructuradora de un proyecto con caracteristicas totamente diferentes, con la UT TEMPORAL FERREA
CEP que participa en este proyecto para ser el Interventor de un contrato del que ni siquiera fue
estructurador?

En efecto UT FERREA CEP no actud ni el veedor aporté pruebas que demuestren que intervino como
“estructurador, evaluador” o en la “aprobacién, viabilizacion y financiacion” del Proyecto objeto de
seleccion, esto es, la interventoria técnica, financiera, contable, social y de equidad de género,
ambiental y juridica para la estructuracion técnica, legal, financiera y de equidad de género e inclusion
social de un tren de carga de pasajeros entre Bogota y Zipaquira. Por lo que, tampoco se configura
situacion constitutiva de conflicto de interés en los términos previstos por el numeral (2) de la seccion
2.22. del pliego de condiciones de la Licitacion Publica.
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IV. SOLICITUD

En consideraci6n a lo anterior, respetuosamente solicitamos rechazar por improcedente la observacion presentada por
el GABRIEL MACHADO DAZA, en su condicion de veedor ciudado. La solicitud no sélo carece de fundamento legal y
contractual, sino que ademas afectaria la libertad de concurrencia y plena participacion de la UT FERREA CEP dentro

del proceso de seleccion.

Cordialmente,

Andrea Ramirez Velandi
Representante legal Suplente
UNION TEMPORAL FERREA CEP
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