FIDUCOLDEX

PROCOLOMBIA

RESPUESTA OBSERVACIONES
INVITACION ABIERTA No. 432

OBJETO: “La Fiduciaria Colombiana de Comercio Exterior S.A. FIDUCOLDEX, sociedad
de servicios financieros de economia mixta indirecta obrando como vocera del
Fideicomisc PROCOLOMBIA, esté interesada en recibir propuestas para seleccionar al
proponente que realice una consultoria especializada que disefie y estructure un estudio
técnico, administrativo, juridico y financiero de un plan de tercerizacion foutsourcing) de
los instrumentos e incentivas de promocion de las exportaciones, tales como los Sistemas
Especiales de Importacién - Exportacion, las Sociedades de Comercializacion
Internacional y las Zonas Francas, a fin de lograr un acceso agil y simplificado a los
mismos.”

A. JUAN CARLOS FRESEN MADERO - C.C. 1.020.776.173

Pregunia 1:
"Observacién general Analizando fos Términos de Referencia se solicita a la entidad que aclare
al respecto del objetivo y necesidad de Ia Invitacion Abierta, previa las siguientes consideraciones:

De los Términos de Referencia se desprende la necesidad de la entidad en estructurar el proyecto
para que particuiares presten el servicio contenido en el Plan Vallejo. Para el efecto, este tipo de
proyectos se estructura bajo dos pilares. El primsro es la estructuracion del Plan Vallejo, es decir,
el disefio del servicio que deberdn prestar los particulares, como el mecanismo para incentivar las
exportaciones. Por el contrario, el segundo es fa estructuracién del proceso de contratacion para
seleccionar al particular gue vaya a prestar el servicio.

De esta manera, se solicita a la entidad que aclare cudl es la necesidad de la entidad, si la
estructuracion def Plan Vallejo o el disefio del proceso de seleccién de la persona que preste ef
servicio”.

Respuesta: No se acepta la observacién del interesado, por cuanto no son dos pilares.
La invitacion de FIDUCOLDEX, como vocera del Fideicomiso PROCOLOMBIA, esta
centrada en seleccionar un proponente que realice una consultoria especializada que
estructure un plan _de tercerizacién {outsourcing). para lograr un acceso agil vy
simplificado a los instrumentos e incentivos de promocion de las exportaciones, tales
como los Sistemas Especiales de Importacién - Exportacion, las Sociedades de
Comercializacién Internacional v las Zonas Francas y para ello se debe ejecutar varias
actividades descritas en el numeral 1.9 de los Términos de Referencia.

Es decir, no se trata de la reglamentacion del Plan Vallejo, ni ninguno de los instrumentos
de promocion, como tampoco del disefio del pliego de condiciones para contratar al
tercero.

Para la estructuracion de Jo sefalado anteriormente, el documento de términos de
referencia menciona unas condiciones técnicas que se deben cumplir con la consultoria.
Se precisa que los requerimientos de FIDUCOLDEX-PROCOLOMBIA se encuentran
establecidos en ei documento de Términos de Referencia, de manera puntual en el objeto
y en el aicance técnico del objeto, puntos 1.8 v 1.9, y son los que deben cumplir el
proponenie,
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Pregunta 2:
“Subsanabilidad En ef numeral 4.1.4. de los Términos de Referencia se establece la posibiiidad
de subsanar cualesquiera de los requisitos minimos habilitantes, asi:

"4.1.4. Solicitudes de aclaracién o complementacion y subsanabilidad

De considerario necesario, PROCOLOMBIA podra solicitar aclaraciones o
complementaciones a la propuesta, regpecto de cualquisera de los requisitos
minimog habilitantes y demas documentacion de Ja misma. va sea porgue no
encusnira claridad en algin tema o parg subsanaria. En la solicitud conceders
un plazo para las respuestas y si fuere necesario podréd aplazarse la
adjudicacion, previa informacion a fodos los proponentes. En ningin caso 1a
aclaracitn o complementacion podra dar lugar & maodificar el alcance inicial de
la propuesta, mejoraria, ni acreditar requisitos o condiciones adquiridas con
posterioridad al cierre del proceso de seleccion.

lgualmente podra solicitar aclaraciones en aspectos de la propuesta econdmica,
pero Unicamente para la correccion de errores de trascripcion, numéricos,
matematicos o formales. En ningun caso la aclaracién podra dar lugar a
modificar el alcance inicial de la propuesta, mejorarla, ni acreditar requisitos o
condiciones adquiridas con posterioridad al cierre del proceso de seleccién.

£n caso que e proponente no presente la aclaracion o complementacion en &/
plazo establecido, PROCOLOMBIA podréd descartar su propuesta v no feneria
en cuenta para ser evaluada” {Resaltado fuera del texto).

Aparte del numeral anterior existen olros apartados de los Términos de Referencia que hacen
referencia a los documentos objeto de subsanabilidad, asi:

“En caso que la garantia de serigdad de la propuesta sea expedida sin el lleno
de Jos requerimienfos de esfos términos de referencia, este hecho serd
subsanable y el propenente debera remilir las correcciones def caso en ef
termino que le fijle PROCOLOMBIA, o cual sera sclicitado por escrite”

De las citas antes expuestas se entiende que cualquier tipo de documento contenido en el Capitulo
lil de los Terminos de Referencia, estos son: 1. Requisitos de caracter juridico (numeral 3.1, y
siguientes); 2. Requisitos de caracter financiero (numeral 3.2. y siguientes); 3. Requisitos de
caracter tecniico (numeral 3.3. y siguientes); v 4. Documentos de caracter econdémico (numeral
34

Por consiguiente, se solicita gue 1a entidad rectifique esta posicion y, adicionalmente, aclare 10s
siquientes puntos:

¢« ;En caso de no requerir la enfidad a uno de los proponerntes sobre fa subsanabilidad de
uno de los requisitos habilifantes, se entiende subsanado o no ese requisito?

e Jen lodo caso es necesaric que la entidad requiera al proponente para que subsane o el
proponente puede subsanar?

s JHasta qué momento pueden los proponentes subsanar los requisitos habilitanies?

Respuesta: No se acepta la observacién del interesado, FIDUCQLDEX -
PROCOLOMBIA, mantiene loc manifestado en los Términos de Referencia. Los numerales
3.1., 3.2., y 3.3, son claros al expresar en ellos: “Los requisitos que se mencionan en
este numeral son verificables y como tal se constituyen en un requisito habilitante,
y por tanto obligatorio, para la participacion en este proceso de contratacién”.
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De lo anterior, se concluye que: i) El Documento de Caracter Econémico no es un
requisito de caracter habilitante; y if} Como se indica en el numeral 4.1.4.. de los Términos
de Referencia “Soffcitudes de aclaracion o complementacion vy subsanabilidad”. es clara la
facultad. oportunidad v analisis de FIDUCOLDEX - PROCOLOMBIA para cumplir una
etapa de subsanacion de documentos, de acuerdo al plazo que para el efecto otorgue
PROCOLOMBIA frente a cada solicitud de aciaracion y subsanacion.

En todo caso se aclara entonces al interesado, que las subsanaciones solo podran
realizarse como respuesta a las solicitudes de FIDUCOLDEX-PROCOLOMBIA y dentro
del plazo otoergado en la respectiva comunicacion.

Pregunta 3:

“Etapa de negociacién £l numeral 2.3.8. de los Términas de Referencia contempla la posibilidad
de realizar una etapa de negociacion, asi:

‘2.3.8. Negociacion: Si lo considera conveniente, PROCOLOMBIA podréd
realizar una etapa de negociacion con los proponentes que hayan cumplido los
requisitos minimos exigidos en la presenfe invitacién o con el proponente gue
cumpliendo todos 1os requisitos habilitantes haya obtenido la mavyor calificacién,
con el fin de obtener las condiciones mas favorables pars PROCOLOMBIA™

fgualmente, el numeral 2.5.2. del Manual de Contratacion de Fiducoldex en materia de la etapa de
negociacion establese lo siguients;

“2.5.2. Negociacion

FIDUCOLDEX peodrd negociar con ef o los proponentes, las diferentes
condiciones de la oferfa, Jlas cuales quedaran consignadas en la respectiva
modalidad de formalizacidn del negocio juridico.

La negociacion se podra realizar una vez surtido el correspendiente procesc de
seleccicn, con Jos proponentes que hayan cumplido todos los requisitos
habilitantes o con el proponente que cumpliendo todos los requisitos
habilitartes haya obtenido la mayor calificacion.

En cada negociacion, se elevard un acta suscrita por todos Jos asistentes,
donde consien los acuerdos resuitantes de la misma™

Conforme lo anterior se entiende que a discrecion de la entidad, cuando lo considere necesario,
podra realizar una etapa de negociacion con los proponentes o proponente que cumpla los
requisitos habilitantes.

En este sentido, se solicita a la entidad establecer las causales objelivas para determinar en qué
momento puede realizarse esta etapa. Igualmente, es necesario establecer en qué momento y
plazo se realizara dicha etapa. Por Gitimo, incluir en los Términos de Referencia el procedimiento
que se llevard acabo pare el desarrollo de esta etapa. Lo anterior con el fin de garantizar los
principios de ransparencia, seleccion objstiva e iqualdad,

Los dos primsros se definen en el numeral 1.4. det Manual de Contratacion de Fiducoldex en los
siguientes férminos:
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“Transparencia: se seleccionaréd de manera objetiva las mejores propuestas,
velando porque todos los oferentes se encuentren en condiciones de iguaidad y
reciban un tratamiento igual. Asi mismo se dispondré de lo necesario para que,
dentro del proceso de coniratacion, se deje evidencia documental de las
decisiones y de las actuaciones que ocurran dentro del mismo, y

Seleccion Objetiva: es objeliva la seleccién en la cual la escogencia se hace al
ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin fener en
consideracion factores de afecto o de inferés y, en general, cualquier clase de
molivacion subjetiva”

Por su parte, el Consejo de Estado’ ha interpretado y desarroflado los principios antes
mencionzdes. En primer lugar, en relacién con el principio de fransparencia la Alta Corte ha
manifestado lo siguienta:

"En virtud del principio de transparencia, previsto en el articulo 24 de Ja Ley 80
de 1993, se procura garantizar que en la formacion del contrato, con plena
publicidad de las bases del proceso de seleccion, en igualdad de oportunidades
para quienes en el participen, se escoja la oferta méas favorable para los
infereses de la adminisiracion, de suerfe que la actuacion administrativa de Iz
contratacion sea imparcial, alejada de fodo favoritismo, extrafia a cuaiquier
factor politico, econémico o familiar’, libre de presiones indebidas y, en
gspecial, de cualquier sospecha de corrupcion en las personas de los
funcionarios y los particulares que participan en el proceso”.

La transparencia es concordante con otros principios de fa contratacion estatal,
entre los que se encuentran ios de imparcialidad, igualdad, moralidad, seleccion
objetiva y buena fe”

£n segundo lugar, se precisa el principic de seleccion objetiva, de la siguiente manara:

"iii) en virtud del deber de seleccion objetiva [...), se establecit la exigencia de
realizar el procedimiento de escogencia del contratista de conformidad con 10s
factores objetivos de comparacion determinados previamente™

Por ultimo, el Consejo de Estado ha manifestado sobre el principio de igualdad, siguiendo Ia linea
prisprudencial de la Corte Constitucional lo siguiente:

' CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto def 10 de agosto de 2015, Radicado
Ne 2260. Consejero ponente: Alvaro Namén Vargas

* Consejo de Estado, Sala de Consuita y Servicic Civil, Concepio n.° 2148 de 2013. Consejo de Estado, Sala
de lo Contencicse Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 3 de diciembre de 2007. Radicacion n.®
24715 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, Sentencia de 18 de diciembre de 2000, Exp.
17088. "Mediante la lransparencia se garanliza la fgualdad y el ejercicio del poder con acatariento de la
imiparcialidad y la publicidad. (...) Transparencia quiere decir clanidad, diafanidad, nitidez, pureza, transiucidez.
Significa que algo debe ser visible, que puede verse, para evitar la oscuridad, la opacidad, 1o turbio y o
nebuloso. Asi la actuacion administraliva contractual, debe ser perspicua, tersa y crstalina (.. j. Se frata de
un postulado que pretende combatir la corrupcion en la contratacion estatal, que en sus grandes lineas
desarrolta también los principios constitucionales de igualdad, moralidad, eficiencia, imparcialidad y publicidad
apircados a la funcion adminisirativa (art. 209. C.NL”

* En desarrolle de este principio las autoridades deben ejsrcer sus competencias exclusivamente para ios
fines previstos en la ley y, por ende, no pueden actuar con desviacion o abuso de poder y, adicionalmente, les
esta prohibido eludir los procedimienios de seleccidn objetiva y los demas requisitos previstos en el estatute
de contratacion (Ley 8093, articulo 24, num. 8).

" CONSEJO DE ESTADQ. Sala de lo Contencioso Administrative, Seccion Tercera. Subseccion B. Sernlencia
dei 29 de octubre de 2014. Radicacion No.; 28851, Consejero ponenta: Merman Andrade Rincon (£},
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“La Corte Constitucional ha sefialado en miltiples ocasiones que la justificacion
de un lrato desigual goor parte del legisiador requiere la concurrencia de los
siguientes elemenios” [ i} La existencia de disposiciones o efectos juridicos
desiguales, i} La existencia de un fin u objetive del trale desigual, que debe ser
valido a la luz de los valores, principios y derechos constitucionales; i) Que el
medio previsto en la norma legal . - no esté juridicamente prohibido v sea en
cambio permilido por el ordenamiento superior, - seg también valido a la luz de
los valores, principios y derechos constitucicnales, - sea adecuado o idéneo
para la consecucion del fin u objetivo, - sea necesario, es decir, que no existan
otros medios que no sacrifiguen los vaiores, principios © derechos
constitucionales o que los sacrifiguen en menor medida, - sea proporcional en
sentido estricto. ¢ sea, que sus beneficios sean superiores a la afectacion de los
valores, principios o derechos constitucionales™

De todo lo anterior cabe aclarar que fas entidades publicas de derecho privado estan sujetas a los
principios de la contratacion y de la funcion pablica, conforme Io dispuesto por el arifcuio 13 de la
Ley 1150 de 2007 que dice:

"Principios generales de la actividad contractual para entidades no
sometidas al estatuto general de contratacién de la administracion
publica. Las enfidades estatales que por disposicion legal cuenfen con un
régimen confractual excepcional al del Estatuto General de Coniratacion de Ia
Administracion Publica, aplicardn en desarroflo de su actividad contractual,
acorde con su régimen legal especial, Jos principias de la funcion administrativa
y de la gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucion
Politica. respectivamente segun sea el caso y estaran sometidas al régimen de
inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la confratacion
estatal”

£n esla medida, es preciso seffalar que la entidad en virtud de garantizar los anteriores principios
debe incluir en los Términos de Referencia las causales objetivas para determinar en qué momento
puede realizarse esta etapa, establecer en qué momento y plazo se realizard dicha etapa, e incluir
el procedimiento que se llevard acabo para el desarrollo de esta efapa.”

Respuesta: No se acepta la observacién del interesado, por cuanto el Manual de
Coentratacién que aplica para e! Fideicomiso PROCOLOMBIA, no es el de FIDUCOLDEX,
guien obra como vocera del Fideicomiso PROCOLOMBIA. En tal sentido el Manual para
el caso que nos ocupa es el identificado como: “Manual de Contratacion para el
Fideicomiso PROCOLOMBIA”

Es importante precisar que las empresas industriales vy comerciales del Estado o
sociedades de economia mixta gue tienen la naturaleza de entidades financieras
estatales, no estan sujetas al Estatuto General de la Administracién Pablica contenido en
la Ley 80 de 1993 y en la Ley 1150 de 2007, y se rigen por las disposiciones legales y
reglamentarias aplicables a dichas actividades, es decir a lo dispuesto en el Estatuto
Organico del Sistema Financiero, al Codigo de Comercio y al Cadigo Civil.

* Sobre este tema pueden consultarse las Sentencias C-576 de 2004 . M. P. Jaime Araujo Renteria; C-022 de
1996, M. P. Carlos Gaviria Diaz y T-230 de 1994, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz. entre ofras.

* CONSEJO DE ESTADOQ. Sala de o Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion B. Sentencia
del 16 de abrii dg 2015. Radicacion No.. 1235-14. Conssjera ponente: Sandra Lissef Ibarra Vélez,
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En atencién a lo anterior, por disposicién legal {articuio 285 del Decretc 663 de 1993 -
Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero), el régimen aplicable para los actos y contratos
que se regulan por el Manual de Contratacién para el Fideicomiso PROCOLOMBIA es
exclusivamente el derecho privado. Sin embargo, en todo caso respetando el debido
proceso y el derecho de defensa.

Tal y como lo establece el Manual de Contratacion para el Fideicomiso PROCOLOMBIA vy
fo consignado en los términos de referencia, la etapa de negociacién estd concebida
cComo un mecanismo para la obtencion de condiciones mas favorables y sera activado de
manera facultativa por PROCOLOMBIA en la medida gue lo vea necesario y procedente
en las oportunidades sefialadas en su Manual de Contratacidén (Numeral 2.4.2) y en los
Términos.

Pregunta 4:
“2. OBSERVACIONES A LOS REQUISITOS DE LA OFERTA O PROPUESTA

2.1. DOCUMENTOS DE CARACTER JURIDICO
2.1.1. Certificado de existencia y representacion legal

£n el numeral 3.1.4. de fos Términos de Referencia se establece que e/ certificado de existencia y
representacion legal debera cumplir con ciertos requisitos, entre los cuales se presenia el
siguienta:

“El objelo social principal de la sociedad debera relacionarse directamente con
el objeto del contrato”

Acuérdese gue el objeto de la presente invitacion abierta es el siguiente:

‘La Fiduciaria Colombiana de Comercio Exterior $.A. FIDUCOLDEX, sociedad
de servicios financiercs de economia mixta indirecta obrandc como vocera del
Fidsicomisc PROCOLOMBIA, estd interesada en recibir propuestas para
seleccionar al proponente que realice una consultoria especializada que diseis
¥ estructure un estudio técnico, administrativo, juridico y financiero de un pian
de tercerizacion {outsourcing) de los instrumentos e incentives de promocicn de
las exportaciones, ltales como los Sistemas Especiales de Importacién —
Exportacion, las Sociedades de Comercializacion Internacional v lags Zonas

Francas, a fin de lograr un accesec &git y simplificado a los mismos”

De lo anterior se desprende que el objeto social principal del proponente debe tener relacion
directa con ef objete del contrato. Esto es que corresponda integramente y esté inciuido en el
objeto principal del proponente fo siguiante: “consultoria especializada que disefie y estructure un
estudio tecnico, administrativo, juridico y financierc de un plan de tercerizacion (outsourcing) de los
instrumentos e incentivos de promocion de las exportaciones, tales como los Sistemnas Especiales
de Importacion — Exporiacién, las Sociedades de Comercializacion internacional v las Zonas
Francas, a fin de lograr un acceso agil y simplificado a los mismos”. Esto es un obieto demasiado
limitado para cualquier tipo de empresa de consultoria especializada que pretenda participar an ia
presente invitacion abierta.

Esto ocasionaria una viclacidn al principio de libre concurrencia el cual se entiende como la
garantia de ia facultad de parlicipar en los procesos de contratacion de las entidades publicas a
todos los proponentes que tengan real posibilidad de ofrecer el bien o servicio que Ia
administracidn necesita.
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En este sentido lo ha entendido el Consejo de Estado’, en los siguientes &rminos:

""Ha sostenido la Sala que “El derecho a la igualdad en fos coniratos estatales
se plasma en el derecho a la libre concurrencia u oposicién, ef cual garantiza la
facuitad de participar en ef proceso licitatoric a fodos Ios proponentes gue
tengan la real posibilidad de ofrecer lo que demanda la administracion”®

‘En sentido similar, la Corte Constitucional ha precisado el alcance de sste
principio y su correlacion con el de iguaidad en los siguientes términos:

(...) El derecho a la igualdad de oportunidades, aplicado en la contratacion de
ta administracion pablica, como en el caso del contrato de concesion, se piasma
en of deracho a la libre cencurrencia v oposicion, por virtud del cual se
garanfiza la facultad de participar en el tramite concursal & todos los posibles
proponentes que tengan la real posibiidsd de ofrecer lo gque demanda ia
administracion”.

Lo

El principio la libre concurrencia implica la libertad de competir en condiciones
de igualdad por parfe de los sujelos interesados en realizar determinada
actividad economica, y ".. .deviene del alcance material y sistematico surgido de
fa interaccion entre las clausulas constitucionales de la libre competencia
instituidla en los articulos 88 [que lo define como derecho colectiva] v 333
constitucionales y la del Estado social y democratico de derecho, gue hacen del
concepto, no solo uno de los pilares de la constitucién econdémica’, en cuanto
soperta a oferentes y demandantes de bienss y servicios en la dindmica del
mearcado, sino tambien, gue lo forna en un concepto materialmente vmcu!ao‘o a
los elementos propios de la vida democratica de nuestra sociedad’®. vinculado
con el interés general. esto es de caracter colective. sin perder su horizonte
como derecho subjetivo...''?

" CONSEJC DE ESTADO. Sala de Consulia y Servicio Civil. Conceplo del 23 de agosio de 2013, Radicacion
No 2148. Consejero ponente: William Zambrano Cetina (E),

[58] CONSEJO DE ESTADO, Seccidn Tercera, Aute de 30 de enero de 2003, Exp. 23508"

T [23]PALACIOS MEJIA. Hugo. 'El derecho de los servicios pablicos, Derecho Vigente' Bogota, 1999, FPags.
44 g 457
 “[24] Corte Constitucional. Senfencia C-870 de 2003. La libertad de empresa y la libre competencia
economica son dos garantias cardinales de fa llamada “constitucion econdmica’ que se erigen en fundamento
de.' desarrolio economico y social asf como en garantia de una sociedad democrética y pluralista’.

‘25] Corte Constitucional. Sentencia C-815 de 2001. '...Se reconoce y garaniiza Ia libre competfensia
economica como expresion de la libre iniciativa privada en aras de obtener un beneficio o ganancia por ef
desarrolio y explotacion de una aclividad econdmica. No obstante, los cdnones y mandatos del Estado
Social imponen la obligacién de armonizar dicha libertad con la funcién social que fe es propia, es
decir, es obligacidn de los empresarios estarse af fin social v a los limites del bien comiin que acompaiian of
efercicio de la citada libertad. Bajo estas considaraciones se concibe a la libre competencia econdmica, como
un derecho individual y a Ia vez colectivo, cuya finalidad s alcanzar un estado de compeltencia real, libre y no
falseada. que permita la obtencidn del Jucro individual para el empresario, a la vez que genera beneficios para
el consumidor con bienes y servicios de mejor calidad, con mayores garantias y a un precio real y justc. Por Io
tanto, el Estado bajo una concepcién social del mercado, no actia sélo como garante de los derechos
economicos individuales, sino como correcz‘or de Jas desigualdades sociales que se derivan del efercicio
zrregufar o arbitraria de fales libertades..

Consefo de Estado, Sala Plena de io Confenc:oso Administrativo. Sentencia del 14 de febrero de 2012
C.F.: Jaime Orfando Santofimio Gamboa. Rad. N° 110071-03-26-000-2010-0036-01{1), Exp. 38924
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Por ofra parte, al igual que el principio de libre concurrencia, se estaria violando el principio de
pluralidad de oferentes que se deriva del principic de libre competencia econdomica contenido en el
articulo 333 de la Constitucion. En relacion al principio de pluralidad de oferentes el Consejo de
Estado’™ ha manifestado que se deriva del principio de jibre competencia econémica, de la
siguients forma:

“La libre competencia econdmica implica necesariamente para un bien ©
servicio determinado, que existe una pluralidad de oferentes v una pluralidad de
demandantes, en donde quienes ofrecen compiten entre si para que Ios
consumidores los efijan, y los consumidores, a su vez, enire ellos, para tener la
posibilidad de adquirir los bienes o servicios requeridos, dado que en el
mercado la oferta es siempre limitada. La libertad sconémica establecids en el
articule 333 constitucional comporta la libertad de elegir. A los agentes
economicos del mercado se fes reconoce el derecho de elegir,

Para la Corte Constitucional esta resulta ser unz de las determinantes
sustanciales de la libre competencia econdmica.

“...La proteccion a la libre competencia econdmica tiene también como objeto,
fa competencia en si misma considerada, es decir, mas alla de salvaguardar la
relacitn o tension enitre competidores, debe impulsar 0 promover la existencia
de una pluralidad de oferentes que hagan efectivo el derecho a la libre eleccion
de los consumidores, y le permita al Estado evitar iz conformacion de
monopolios, 1as practicas restrictivas de la competencia o eveniuales abusos de
posiciones dominantes que produzcan distorsiones en el sistema econdmico
compelitivo. Asi se garantiza tantfo el inferés de los competidores, el colectivo
de los consumidores y el interés piblico del Estado..."™

En este sentido. la posibilidad reciproca de los agentes del mercado de elegir
entre varias opciones, sustenta, desde la perspectiva de las normas
constitucionales y legales Invocadas, la regla general de la necesaria
concurrencia de dichos agentes al mercado bajo consideraciones de pluralidad
y de igualdad. La libre compelencia econdmica no solo implica garantizar al
individuc el libre gjercicio de una actividad econdmica cualguiera dentro de los
fimites legales; fambién supone su consideracion plural en cuanto todos son
potenciales agentes def mercado. De tal manera, se pretende armonizar el
interés privado y particular del competidor, con el interés de la sociedad y del
Estado que propende por la existencia de un mercado ¢ sisterma econémico
compelitivo, equitativo y participative”

Como puede observarse, con el requisito antes citado se estaria violando varios principios de la
funcion pablica, en especial los de libre concurrencia, libre competencia econémica y pluralidad de
oferentes, en razén a que la relacion que debe haber entre el objeto principal del proponente con e/
objeto del conirato limita desproporcionadamente la concurrencia de varios proponentes a la
invitacion abierta. Por consiguiente, se solicita a Ja entidad que amplie este requisito, que no se
limite Gnicamente al objeto principal sino que se remita a las demas funciones del proponente.”

Respuesta: No se acepta la observacion del interesado por cuanto FIDUCOLDEX —
PROCOLOMBIA, precisamente en aras de garantizar la libre concurrencia e igualdad de

7 CONSEJO DE ESTADO. Safa plena de lo Contencioso Administrativo. Seatencia el 14 de febrero de 2072,
Radicacién No.: 11001-03-26-000-2010-00036-01(1J). Consejero ponenie: Jaime Orfando Santofimio Gamboa.

* Corte Constitucional. Sentencia C-815 da 2007
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los oferentes solicita que el objeto social principal de la sociedad se relacione
directamente con el objeto del contrato. E£s decir, aguellas actividades que tengan una
causa o afinidad con la actividad descrita en el objeto del contrato a suscribir que es una
consultoria, ¢ gue se derive 0 esié relacionade con dicha actividad como servicios de
ases0ria.

No se trata de una franscripcién del objeto de jos Términos de Referencia en el objeto
social del proponente.

Pregunta 5:
"2.1.2. Certificado IS0 9001

En los Términos de Referencia, especificamente en el Anexo Il “Formato Inscripcion de Proveedor
FTGD24", se requiere como documentos adicionales copia de la certificacion 1SC 9001
Adicionnalmente, se hace la salvedad de “en caso de aplicar’.

Conforme al numeral 19 de la Norma Internacional 1SO 9001 el objeto y campo de aplicacion es
sobre sistemas de gestién de calidad es para organizaciones destinadas a productos y no la
prestacion de servicios. En efecto, la norma dice:

‘1 Objeto y campo de aplicacién
1.1 Generalidades

Esta Norma Internacional especifica 10s requisitos para un sistema de gestian
de Iz calidad, cuando una organizacion:

a} Necesita demostrar su capacidad para proporcionar regularmente
productos que satisfagan los requisitos del cliente y los legales y
regiamentarios aplicables, v

b) aspira a aumentar la satisfaccion del cliente a través de la aplicacién
eficaz del sistema, inciuidos los procesos para la mejora continua dsl
sistema y el aseguramiento de ia conformidad con los requisitos del
cliente y los legales y reglamentarios aplicables.

NOTA En esta Norma Internacional, el término “producto” se aplica Unicamente

a:
a} ef producto destinado a un cliente o solicifiado por &1,
b) cualquier resultado previsto de los proceses de realizacién del producto-

1.2. Aplicacion

Todos los requisitos de esta Norma Infernacional son genericos y se prelende
que sean aplicables a todas las organizaciones sin importar su tipo, tamafio y
producto suministrado.

Cuando uno o varios requisitos de esta Norma Internacional no se puedan
aplicar debido a la naturaleza de la organizacidn y de su producto, pueden
considerarse para sit exciusion
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Cuando se realicen exclusiones, no se podrd alegar conformidad con esta
Norma Internacional a menos que dichas exclusionss queden restringidas a los
requisitos expresados en ef Capitulo 7 v que tales exclusiones no afecten a la
capacidad o responsabilidad de la organizacion para proporcicnar producios
que cumplan con los requisitos del cliente y los legales y reglamentarios
aplicabies”

Como puede observarse, el objeto de la Norma internacional SO 9001 es sobre producto y no
prestacion de servicios. Por consiguients, debido a la naturaleza del objeto de la presente
invitacion abierta se requiere la prestacion de un servicio de consultoria especializada y no el
suministro de un producto.

De esta manera, se solicita a la entidad que precise los casos en que aplica el certificado de la
Norma Internacional 1SO 8001, para el presente proceso. Igualmente, se solicita a la entidad que
aclare si el certificado de la Norma Internacional 150 8001 es un requisito habilifante.

Respuesta: la Norma Internacional ISO 9001 no es un requisito habilitante en el presente
proceso y ta Copia de la Certificacion ISO 9001 no aplica para la presente invitacion. El
Formato Inscripcion de Proveedor — FTGAD24 debe ser diligenciado vy anexar los
documentos segun sea Régimen Simplificado o Régimen Comun. Asi mismo, se aclara
que los requisitos habilitantes son los documentos contenidos en el Capitulo Il de los
Términos de Referencia, estos son: Requisitos de Caracter Juridico (Numeral 3.1, y
siguientes); Requisitos de Caracter Financiero (Numeral 3.2., y siguientes); Requisitos de
Carécter Técnico (Numeral 3.3., y siguientes).

Pregunta 6: )
“2.2. REQUISITOS DE CARACTER FINANCIERO

2.2.1. Notas de estados financieros

En el numeral 3.2.2. de los Términos de Referencia establece la obligacion de suministrar en los
estados financieros las notas respectivas, de la sigufente forma:

“3.2.2 Notas a los estados financieros
Los estados financieros deberan estar acompafiados de sus respectivas notas”

Sin embargo y como puede ohservarse, no se dice nada sobre la obligacion de llevar debidamente
firmadas dichas notas. Por esta razon, se solicita aclara si fas notas a los estados financieros
deben estar debidamente firmados por el Represenfante Legal, Contador y Revisor Fiscal, segin
corresponda.

2.2.2, Criterios financieros de habilitacion

En el numeral 3.2.6. se establecen los indicadores como criterics minimos para ser habilitado en Ja
presents invitacion, asi:

*3.2.6. Criterios Financieros de Habhilitacion

Se entendera gue queda habilitado el proponente que cumpla con el criterio
minima de acuerdo con los siguientes indicadores

10
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3.2.6.1. Razon de liquidez: La razon de liguidez se calcula con base en la
siguiente formula:

Razdn de liquidez = Activo Corriente / Pasivo Corriente

Fara la habilitacion el proponente debe obtener un valor igual o supsrior a uno
(1).

3.2.6.2. Nivel de Endeudamiento: El nivel de endeudamiento se calcula con
base en la siguiente formula:

Nivel de Endeudamiento= Pasivo total / Activo Total

Fara la habliitacion el proponenie debe obtensr un porcentsje inferior al setenta
por ciento (70%,).

3.2.6.3. Patrimonio
El patrimonic se calcula con base en la siguiente formula:
Patrimonio = Activo Total — Pasivo Total

El patrimonio deberd ser mayor al diez por ciento (10%) del vaior total de ia
oferfa”

Sin embargo. no se anexa algin documento que establezca la forma de presentar los indicadores.
For este motivo, se solicita incluir en los Términos de Referencia el anexo correspondiente para
ditigenciar y presentar los indicadores.”

Respuesta: No se acepta la observacion del interesado en razén que las notas a ios
estados financieros forman parte integral de jos mismos, por lo cual no se requiere que
sean firmados por aparte y respecto a los indicadores financieros de habilitacién se
calculan a partir de la informacion contenida en los estados financieros, por lo cual no se
requiere un formato independiente para su presentacion.

Pregunta 7:
“2.3. DOCUMENTOS DE CARACTER TECNICO

2.3.1. Experiencia del proponente

En el numeral 3.3.1. de los Términos de Referencia se establece como requisito habilitante de
caracter técnico la experiencia del proponente conforme lo siguiente:

"3.3.1. EXPERIENCIA DEL PROPONENTE: El proponente deberd presentar
minimo tres (3) certificaciones de contratos ejecutados o en ejecucién, que se
hayan suscrito desde el 1 de enero de 2006 hasta la fecha, cada una por un
valor igual o superior a TRESCIENTOS MILLONES DE PESOS M/CTE
($300.000.000), cuyc objeto se relacione con el objeto de la presente invitacion
y/o consultoria sobre instrumentos de prormocidon a las exportaciones, /0
restructuracion de entidades publicas con énfasis en procesos, dirigido a
enfidades publicas colombianas o extranjeras”

Segun fo que se desprende de la anterior cita para acreditar la experiencia del proponente se
necesite aportar como minimo fres contratos por un valor individual de $300.000.000. En segundo
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lugar, para que los conlratos sean considerados validos por la entidad, &l objeto de los contratos
debera estar relacionado con alguno de los siguientes ejempios:

1. £} objeto de la presente invitacién;
2. Consultoria sobre instrumentos de promocion a las exportaciones;
3. Reslructuracion de entidades piblicas con énfasis en procesos.

Es importante reiterar que el cobjeto de la presente invitacion es bastante limifado frente a la
frecuente fipificacion de los conlratos en el mercado de consuitorias especializadas. iguaimente, la
mayuoria de contratos desarrclian el objeto en las obligaciones generales y especificas de los
mismos. En este seniido, esfablecer como experiencia contratos con objetos fan limitados
vulneraria principios que la entidad debe garantizar, especialmente los de libre concurrencia,
seleccion objetiva, libre competencia econdmica, pluralidad de oferentes e igualdad.

De esfa forma, se solivita & la entidad que amplie este requisito & las obligaciones generales y
especificas contenidas en los mismos conlratos para que sean validos como experiencia del
proponente.

En relacidn con lo anterior y para efectos de aclarar los conlralos que la entidad pretende hacer
valer como experiencia del proponente es necesaric que se definan ciertos conceptos. Al respecto,
s¢& solicita a la entidad que aclare qué entiende por “instrumento de promocidn” v "restructuracion
de entidades publicas con énfasis en procesos”

lgualmente, para garantizar los principios sefialados anteriormente se considera necesario
modificar el valor que se establece en el numeral 3.3.1. de los Términos de Referencia, de
£300.000.000 a Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes. Esfo con el objetive de podsr llevar
& valor presente los valores de 1os contralos suscritas antes del 2016

En virtud garantizar los principios de igualdad, libre concurrencia, seleccidn objetiva, libre
competencia economica y pluralidad de oferentes se considera necesaric modificar y ampliar el
requisito para incluir la posibilidad de agrupar varios contratos para alcanzar el vaior establecido.

En términos de experiencia es igual tener un contrate de $300.000.000 que varios contratos gue
sumnados den $300.000.000. Adicionaiments, es hasta mas beneficioso tener un proponente con
diversidad de contratos sobre la misma materia en razon & que demuestra diversificacion, mayor
tiempo de experiencia y dinamismo a la hora de enfrentarse a diferentes situacionses.”

Respuesta: Se aceptan parciaimente las observaciones y para tal efecto se expide la
Adenda No. 2. No obstante, se hacen las siguientes aclaraciones:

1) Frente al objeto de los contratos, es clarc que se leera integraimente el contrato
tanto en su cbjeto como en sus obligaciones generales y especificas en aras de
verificar si cumple con lo selicitade.

2) Frente a las definiciones solicitadas, se advierte que los instrumentos de
promocién sen. jos Sisternas Especiales de Importacién - Exportacion, las
Sociedades de Comercializacion Internacional y las Zonas Francas previstas en la
Ley 7 de 1991 y Ley 1004 de 2005. La restruciuracion de entidades publicas se
refiere a las facultades previstas en la Ley 489 de 1998 y el Decreto Unico del
Sector de Funcion Publica.

3} Respecto la experiencia del Proponente se expide la Adenda No. 2

4} En relacion con la observacién del interesado de presentar varios contratos gue
sumen $300 millones de pesos, no se acepta por cuanto, PROCOLOMBIA-

12
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FIDUCOLDEX requiere que se acredite una capacidad técnica y experiencia
minima en la ejecucién de estudios y/o consultorias por el mismo valor de la
invitacién.

Pregunta 8:

#2.3.2. Equipo de trabajo

En el numeral 3.3.2. de los Términos de Referencia se establece el equipo de trabajo minimo que
deberd presentar cada proponente pare ser habilitado en la presenie Invitacion, conforme la

Siguiente tabla:

EQUIPO DE TRABAJO

CARGO

PROFESION

EXPERIENCIA

T Gerente de
Proyecto

Profesional en Economia, Derechs,
Negocios Infemacionales. Finanzas,
Administracion, Ingenieria Industrial
a carreras afines, con posigrado en
Gerencia de Negoeios, Economia,
Finanzas o posgrados afines.

Diez (10} aflos de experiencia profesional, de
los cualtes debe acreditar minimo cinco (5)
afios de experiencia especifica en temas
relacionados con el obyeto de la presente
Invitacion tales como fercerizacion de tramites
/o servicios, reesfructuracion de entidades
publicas, y/o estudios de comercio exterior,
promocion a las exportaciones, y estudios de
mercadc para andlisis de la demanda y oferta
de servicios tercenzados.

1 Profesional
Sénior

Profesional en Economia, Derecho
Negocios Intemacionales, Finanzas,
Administracidn, Ingenigria Industrial o
carreras afines, con postgrado en
Gerentia de Negocios, Economia,
Finanzas o posgrados afines.

Cinco (5} afios de experfencia profesional, de
ios cuales debe acreditar minimo fres (3}
anos de experiencia especifica en temas
refacionados con levantamiento de cargas y.
restructuracion de dreas o lineas de negocioc,
y simplificacion de tramites y procedimientos
administrativos.

1 Profesional
Sénior

Profesional en Fconomia, Derecho
Negocios Infemacionales, Finanzas,
Administracion, Ingenieria industrial o
carreras afines. con posigrado en
gerencia de negocios, economia,
finanzas o posgrados afines.

Cinco {5) afios de experiencia profesional, de
los cuales debe acreditar minimao fres (3)
afins de experiencia especifica en femas
relacionados con manejo de instrumentos de
promocion para las exportaciones y/o
comercio extenior y coniratacion estatal

1 Profesional
Sénior

FProfesional en Economia, Finanzas,
Administracion, Ingenieria Industrial o
carreras afines, con postgrado en
Gerencia de Negocios, Economia,
Finanzas o pasgrados afines.

Cinco {5} afios de experiencia profesional, de
105 cuales debe acreditar minimo fres {3)
anos de experiencia especifica en
estructuracion financiera de proyectos.

1 Profesional
Soporte

Profesional en Economia, Derecho,
Negocios Internacionales, Finanzas,
Administracion, ingenieria Industrial o
carreras afines.

Tres {3} afios de experiencia especifica en
manegjo de consulforias, y/o desarrollc de
proyectos y/o y psicologia organizacional.

13
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Como puede observarse, el gerente del proyecto y los fres profesionales séniores requieren de
posgrados en Gerencia de Negocios, Economia, Finanzas o afines. Sin embargo, existen otro tipo
de posgrades que no entran en estas categorias que bensficiarian sustanciaimente el desarrolio
del confrato.

Un ejemplo representativo son las especializaciones en Gestion Publica que brindan un
conocimiento importante en la estructura del Estado y sus instituciones. Igualmente, este tipo de
posgrados hace énfasis en la gerencia publica, lo cual otorga conocimientos interdisciplinarios,
incluyendo de administracion, economia v finanzas.

Adicionaiments, se esfaria garantizando adn mas Jos principios de pluralidad de oferentes sin
menoscabar la experiencia y caracteristicas fécnicas que requiere ia entidad en el equipo minimo
de trabajo.

For esta razon, se solicita a la entidad incluir en las caracteristicas de la profesion para el Gerente
de Proyecto y los Profesicnales Sénicres el posgrado en Gestion Publica.

En segundo lugar, se considera necesario en pro de los principios de libre concurrencia, igualdad y
pluralidad de oferentes que la experiencia del equipo minimo se reduzca de la siquiente manera:

o Gerente de Proyecto: de 10 afios a 8 afos de experiencia
» Profssional Soporte: de 3afles a 1

Esta modificacion tiene sustento en la desproporcionalidad y eventual violacion de los principios
antes mencionades. 10 afios de experiencia es un requisito desproporcionado para la duracion y
valor del presente contrato para el Gerenie de Proyecto. De la misma manera se argumenta para el
Profesional Soporte,

For altimo, en virtud del principio de transparencia e igualdad se solicita a la entidad que incluya ios
roles y 1a disponibilidad de tiempo que requiere de cada uno de los integrantes de! equipo minimo
de trabajo para poder realizar una propuesta economica veraz y acorde con los costos reales para
cada proponente.”

Respuesta: Se aceptan parcialmente las observaciones y para tal efecto se expide ia
Adenda No. 2. No obstante, se hace la siguiente aclaracion: Los roles y la disponibilidad
del tiempo del equipc minimo es responsabilidad del Proponente estimarios para su
propuesta econémica. FIDUCOLDEX-PROCOLOMBIA esta contratando un preducto que
sera el resuitado de una consultoria especializada.

Pregunta 9: ] )
2.4 DOCUMENTQS DE CARACTER ECONOMICO

En el numeral 34. de Jos Términos de Referencia se inciuye la obiigacion de presenfar la
propuesta econdmica como requisito habilitante de la presente Invitacion Abierta, en los siguientes
términos:

“3.4. DOCUMENTOS DE CARACTER ECONOMICO

El proponente deberd presentar su propuesta econodmica, por el valor tofal de Ia
Consultoria, conforme a lo solicifado en esta invitacidn, discriminands el
impuesto del valor agregado IVA, e indicando fa forma de pago. Debe fenarse
en cuenta que la forma de pago debe ser contra entregables.

14
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£l proponenfe se obliga para con PROCOLOMBIA, & sostener duranfe |a
ejecucion inicial del contrato que se suscriba productc de la presents invitacion,
el precio de la propuesta y a realizar fodos los servicios necesarios para la
adecuada ejecucion del objeto a contratar.

En el momento de la evaluacion de la propuesta economica, PROCOLOMBIA
revisara y determinard si existen errores aritmeticos. En caso de presentarse
alguna inconsistencia, el proponente acepla que PROCOLOMBIA proceda a su
correccion y que para efectos de la adjudicacién se lenga en cuenta el valor
corregido. En caso de contradiccion entre ef valor “antes de IVA™ y el de *IVA
nciuido”, se tomard el valor “antes de VA"

Sera de cuenia del proponente el pago de ios salarics de los empleados que
necesite para prestar el servicio a contratar, incluidos ef pago de impuestos,
fasas y conlribuciones de caracter nacional o municipal, los sueldos,
prestaciones sociales, parafiscales, efc. de sus empieados, las primas de
polizas de seguros y costos de fas garantias v de fodos los gastos que implique
ef perfeccionamiento del contrato.

Ef proponente declara que para la fijacion de los precios de la propuesta tuvo en
cuenta fodos los requisitos estipuiados en los Términos de Referencia y sus
Adendas, discriminande el impuesto de valor agregado IVA, que considers
tambien todos los gastos en gue incurrird para cumplir con el objeto y alcance
de esta /nvitacion. En caso de ser auforratenedores, deberd indicario v anexar
copia del documenio que acredite tal condicion.

Todos los gastos que demanden la preparacion vy ejecucion de los servicios a
que se refiere el confrato, serdn por cuenta del proponente.

£l proponente respondera por los errores u omisiones en que incurra al indicar
ef valor de su propuesta, debiendo asumir los mayores costos o pérdidas gue
se deriven de dichos errores u omisiones. Cuando se presente divergencias
enfre el valor expresado en nimeros y en letras, prevalecerd la canfidad
expresada en letras.

Los proponentes responderan legal vy juridicamente cuando faormulen
propuestas en las cuales se fijen condiciones economicas y de
contratacion artificialmente bajas con el propdsite de obtener Ia
adjudicacién del contrato. El proponente deberéd asumir todos los costes y
fos gastos resultantes de la preparacién y presentacion de la propuesta y
en ningun caso, cualquicra sea el resultado, estos seran reemboisados
por PROCOLOMBIA”

Por otra parte, el numeral 4.2. de los Términos de Referencia establece que /a propuesta
econdémica es une de los factores y criterios de evaluacién y ponderacion de las propuestas, asi:

; CRITERIO DE EVALUACION PONDERACION
| Experiencia adicional del proponente 50
| Propuesta econémica 30
_}jempo (en semanas) de trabajo 20
B TOTAL 100
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En este sentido, no se entiende si la propuesta econdmica se incluye como requisito habilitante y,
por consiguiente, no se entiende cuales son fos elementos de la propuesta econémica que se
verificaran para habilitar a los proponentes, diferentes de los que se evaluarén para la ponderacion
y calificacion.

En relacion con lo anterior, los numerales 4.1.1, 4.1.2. y 4.1.3 de los Términos de Referencia
establecen los mecanismos de verificacion de los requisitos juridicos, financieros y técnicos.
respectivamente, pero no se menciona el mecanismo para los documentos de cardcter econsmico
del numeral 3.4.

De todo lo anterior, se solicita a la entidad aclarar al respecto si los documentos de caracter
eCoOnomMIco SO requisitos habilitantes, cudles son Jos elementos que se verificaran y el mecanismo
para realizar la verificacion.”

Respuesta: Se aclara al interesado que el documenio de caracter econémico no es un
requisito habilitante. Los requisitos habilitantes son los contenidos en el Capituio 1l de ios
Términos de Referencia, estos son: Requisitos de Caracter Juridico {Numeral 3.1. vy
siguientes); Requisitos de Caracter Financiero (Numeral 3.2, y siguientes); Requisitos de
Caracter Técnico (Numeral 3.3., y siguientes).

No obstante, téngase en cuenta lo indicado en el inciso segundo y tercero del numeral
4.1.4 de los Términos de Referencia:

“lgualmente podré solicitar aclaraciones en aspectos de la propuesta econdmica, pero
unicamente para la correccion de errores de trascripcion, numéricos, matematicos o
formales. En ningun caso la aclaracion podra dar lugar a modificar el alcance inicial de la
propuesta, mejorarla, ni acreditar requisitos o condiciones adquiridas con posterioridad al
cierre del proceso de seleccion.

£n caso que el proponente no presente la aclaracion o complementacion en el plazo
establecido, PROCOLOMBIA podra descartar su propuesta vy no tenerla en cuenta para
ser evaluada.”

Pregunta 10: ] )
‘2. OBSERVACIONES A LOS CRITERIOS DE VERIFICACION Y EVALUACION DE LAS
PROPUESTAS

2.1 Experiencia adicional del proponente

En el numeral 3.3.1. de los Términos de Referencia se establece como requisito habilitante de
caracter técnico la experiencia del proponente conforme lo siguiente:

"3.3.1. EXPERIENCIA DEL PROPONENTE: El proponente deberd presentar
minimo tres (3} certificaciones de contratos gjecutados o en efscucion, gue se
hayan suscrito desde el 1 de enero de 2006 hasta la fecha, cada una por un
valor igual o superior a TRESCIENTOS MILLONES DE PESOS M/CTE
($300.000.000}, cuyo objelo se relacione con el abjeto de la presente invitacion
v/0 consulioria sobre instrumentos de promocion a ias exportaciones, vo
reslructuracion de enfidades pablicas con énfasis en procesos, dirigide a
entidades pablicas cofombianas o extranjeras”
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Segun lo que se desprende de la anterior cita para acreditar la experiencia del proponenfe se
necesita aportar como minimo tres contratos por un valor individual de $300.000.000. En segundo
fugar, para que los contratos sean considerados validos por la entidad, el objeto de los contratos
deberd estar relacionado con algunc de los siquientes ejemplos.

1. El objeto de ia presente invitacion;
2. Consultoria sobre instrumentos de promocion a las exportaciones;
3. Restructuracion de entidades publicas con énfasis en procesos.

Es importante reiterar que el objeto de ia presente Invitacion es bastante limitado frente a la
frecuente tipificacicn de los contralos en el mercado de consuitorfas especializadas. Igualmente, la
mayoria de contratos desarroffan el objeto en las obligaciones generales y especificas de los
mismos. En este sentido, esfablecer como experiencia contratos con objetos tan limitados
vulneraria principios que la entidad debe garantizar, especialmente los de libre concurrencia,
sefeccion objetiva, libre competencia econdmica, pluralidad de oferentes e igualdad.

De esta forma. se soficita a la entidad que amplie este requisifo a las obligaciones generales y
especificas contenidas en los mismos contratos para que sean vaiidos coma experiencia del
proponente.

En relacion con lo anterior y para efectos de aclarar los contratos que ia entidad pretende hacer
valer como experiencia del proponente es necesario que se definan cierfos conceptos. Al respecto,
se solicifa a fz entidad que aclare qué entiende por “instrumento de promocion” y “restructuracion
de entidades publicas con énfasis en procesos”

lguaimente, para garantizar los principios sefialados anferiormente se considera necesario
modificar el valor que se establece en el numeral 3.3.1. de los Términos de Referencia. de
$300.000.000 a Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes. Esto con el objetive de poder flevar
g valor presente los valores de los contratos suscritos antes def 20186,

En virtud garantizar los principios de igualdad, libre concurrencia, seleccién objetiva, libre
competencia econdmica y pluralidad de oferentes se considera necesario modificar y ampliar gi
requisito para incluir la posibilidad de agrupar varios contratos para alcanzar el valor establecido.
En terminos de experiencia es igual tener un contrato de $300.000.000 que varios contratos que
sumados den $300.000.000. Adicionalmente, es hasta mas beneficioso tener un proponente con
diversidad de confratos sobre ia misma materia en razén a que demuestrs diversificacién, mayor
tiempo de experiencia y dinamismo a la hora de enfrentarse a diferentes situaciones.”

Respuesta: No se acepta la observacion del interesado, esta reiterando la cbservacion
sobre la experiencia minima de la pregunia No. 7. Por tanto nos remitimos a la respuesta
dada a la misma. Se ajusta la Experiencia adicional del proponente conforme la Adenda
No. 2.

Pregunta 11
“3. EJECUCION DEL CONTRATO

En el Capituio V “Condiciones de celebracion del contrato” y, en general, en todo ef cuerpo de los
Terminos de referencia no se hace mencién del método de pago y los porcentajes respectivos para
cada uno de los eniregables. En el numeral 7 del Capituio | se establecen cuatro enfregabies
diferentes, asi
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‘7. ENTREGABLES

ElI CONTRATISTA se obliga a presentar a titulo de entregables, los siguientes
preductos, los cuales requieren recibo a satisfaccion por parte de
PROCOLOMBIA:

»  ENTREGABLE UNO: Informe del Marco reguiatoric para los servicios
tercerizados: En el cual se evalie la viabilidad juridica para cudles de las
etapas del proceso administrativo del servicio de exportaciones que presta
el Gobierno Nacional (Sistemas Especiales de Importacion - Exportacién
{Plan Vallgjo), las Sociedades de Comercializacion Iniernacional y las
Zonas Francas) pueden ser prestados mediante tercerizacion o outsourcing,
incluyendo el informe las politicas pabiicas al respecto.

» ENTREGABLE DOS: Estudic que permita respecto al servicio de
exportacion y Sistemas Especiales de Importacion - Exportacién (Plan
Vallgjo), las Sociedades de Comercializacion Internacional v las Zonas
Francas: i} optimizar de manera facil, simplificada, eficiente el servicio; ii)
Fomentar, desarroliar y fortalecer el servicio en beneficio de los usuarios de
comercio exterior y control por parte del Gobierno Nacicnal, jii) eskructura
de los costos asociados a tales procesos, asi como identificar cuél y cémo
es el proceso que sigue el servicic hasta llegar al usuario final, iv)
identificacion de las barreras que encuentran fos ciudadancs en el servicio
de exportacion.

s« ENTREGABLE TRES: Disefio de procesos donde se identifigue soluciones
innovadoras de caracler juridico, técnico, econdmico u olro, para gue se
mejore el servicio de las exportaciones, y Sisteras Especiales de
Importacion - Exportacidn  {Plan  Vallgjo), las Sociedades de
Comercializacion Internacional y las Zenas Francas, con criteric de eficacia,
eficiencia y economia.

« ENTREGABLE CUATRO: i} Informe final de la consultoria, con I3
consolidacion de los numersles 1, 2, 3, 4 y 5 del Alcance del objeto con
sus recomendaciongs, incluido: a} Documento producto del anglisis técnico,
administrativo, juridico y financiero en el cual detalle la metodologia usada
para realizar el estudio sobre la validacion del modela actual o la propusesta
de cambic. Para el efecto debera realizar como minimo un estudio de la
normatividad  vigente y en proceso de sxpedicion, en materia de
instrumentos de promocion a las exportaciones, mesas de trabajo con los
responsables de los procesos v procedimientos, revision aleatoria de
tramites y expedigntes vigenlas y revisidn de las herramientas tecnglégicas
disponibles; b} Entregar una propuesta para la organizacion de 108 procesos
¥ procedimigntos, funciones y tareas de los servidores pliblicos y/o terceros,
operatividad, gestion documental, digitalizacién de trémites de los tres (3)
instrumentos de promocitn de exportaciones. Asimismo, debera detaliar los
beneficios (FPor ejemplo. tempo, recursos), riesgos y ventajas o
desventajas, fiujo de valor agregado propuesto para e cliente ds
PRQCOLOMBIA y debera entregar la justificacion de mantener o cambiar
la estructura actual; ¢} eniregar documesnto con por lo menos tres (3)
opciones economicas para la auto-sostenibilidad de la tercerizacién, asi
como el detalle de los servicios que permitan optimizarios, la cadena de
valor y las interrelaciones o complementos gue se requieran de las distintas
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entidades del Gobierno Nacional y i) Informe Estudios Previos conforme los
fineamientos & Colombia Compra Eficiente”

Sin embargo, no se establece el método de pago. ni los porcentajes respecto del valor del conirato
se correspondan a cada uno de los entregables. A manera de ejemplo se podria establecer que
catla entregable corresponde al 25% del valor del contrato o de la propuesta presentada y se
pagara dentro de fos 5 dias siguientes &l recibo a satisfaccién de la enfidad a la cuenta de ahorros
o corriente presentada por &l conlratista. De esta manera se solicita a la entidad que incluya &l
método de pago y los porcentajes respectivos de cada uno de los entregables.”

Respuesta: Como se indica en el titulo “METODOLOGIA” del numeral 6 *Alcance
Técnico del Objeto”, es el PROPONENTE quien debe presentar una propuesta
metodologica en semanas para el desarrollo de las actividades de la Consuiltoria, teniendo
en cuenta lo establecido en los numerales 1 al § del alcance técnico del objeto. Asi
mismo, debe incluirse la periodicidad de los informes que se presentaran conforme a los
entregables.

Asi misme, en el segundo parrafo de la NOTA del numeral 7 se dice ‘Los pagos
correspondientes & cada Entregable seran desembolsados previa aprobacion de los
mismos por parle del supervisor del contrato”

De otra parte el numeral 3.4, DOCUMENTOS DE CARACTER ECONOMICO de ios
Términos de Referencia es claro al indicar que gl proponenie deberd presentar su
propuesta econdmica, indicando la forma de pago v se reitera que debe tenerse en cuenta
gue la forma de pago debe ser contra entregables.

Pregunta 12
"En segundo lugar, frente a ia duracion del contrata se dice lo siguiente:

'5.3. DURACION

La duracion del contrate que se suscriba sera por el término de tres (3) meses,
contados a partir de Ia suscripcion del Acia de Inicio, previa aprobacion de las
poiizas requeridas en el mismo”

Como puede observarse se da un término de tres meses como duracién del contrato. Sin embargo,
no se establece st este término corresponde a la vigencia del contrato o solamente al plazo de
ejecucion del mismo. Entiéndase vigencia como el tiempoe total de vida del contratp, incluida la
etapa de liquidacion, y el de ejecucion el tiempe entre la suscripcion del contrate o acta de inicio y
el inicio de 1a etapa de ejecucion del contrato.

Por lo tanto, se solicita a la entidad que aclare qué se entiende por duracion del contrato y qué
etapas corresponden a los tres meses establecidos.”

Respuesta: La duracion que hace referencia el numeral 53., de los Términos de
Referencia corresponde al plazo de ejecucidén o tiempo para el desarroilo del objeto
coniractual por parte del CONTRATISTA.

Se aclara al interesado gue el contrato a suscribir como resultado de la Invitacion no esta
sujeto al Estatuto General de la Administracidn Publica contenido en la Ley 80 de 1983 y
Ley 1150 de 2007, se rige por dispuesto en el Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero,
al Codigo de Comercio y al Codigo Civil. Es decir, en atencién a lo anterior, por
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disposicion legai (articulo 285 del Decreto 863 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema
Financiero), el régimen aplicable para ios actos y contratos que se regulan por el Manual
de Contratacidn para el Fideicomiso PROCOLOMBIA es exclusivamente el derecho
privado.

Pregunta 13
‘En tercer lugar, se incorpora como condicion para ia celebracion del contrato la inclusion de una
ctausula penal, en los siguientes términos;

"5.6. CLAUSULA PENAL

Salvo que se lrate de causas alribuibles exclusivamente a PROCOLOMBIA, of
CONTRATISTA pagarda a PROCOLOMBIA, sin necesidad de previo
requerimiento, por la ingjecucion total o parcial de las obligaciones a su cargo,
contraidas en virtud del conlrafo, una suma equivalents al 20% del valor total
del mismo.

La presente clausula penal no tiene el cardcter de estimacion anlicipada de
peruicios, ni sy pago extinguiré las obligacionss confraidas por el
CONTRATISTA en virtud del contrato. En consecuencia, la estiputacién y el
pago de la pena dejan a salvo el derecho de PROCOLOMBIA de exigir
acumulativamente con ella el cumplimientc o la resolucion del contrato, en
ambos casos con indemnizacion de perjuicios.

EI CONTRATISTA manifiesta y acepta que PROCOLOMBIA compense el valor
correspondiente que eventualmente resulle de la pena estipulada con las
deudas que existan a su favor y que estén a cargo de PROCOLOMBIA, ya sea
en virtud del contrato o de cualquier ofro que se haya suscritc entre 1as mismas
partes o por cualquier ofro concepto”

Como puede observarse, la clausula penal no incorpora elementos esenciales para garantizar el
derecho al debido proceso contenido en el articulo 28 de la Constitucion, apiicable a las entidades
de derecho privado.

£n este mismo sentide io ha manifestado la Corte Constitucionall5, de la siquiente manera:

“12.- La jurisprudencia constitucional ha sostenido que el hecho de gque el
articulo 29 de la Constitucion establezca que el debido proceso se aplica a toda
clase de actuaciones judiciales vy administrativas implica que ‘en todos los
campos donde se haga uso de la facultad disciplinaria, entiéndase ésta como ia
prerrogativa de un sujeto para imponer sanciongs © castigos, deben ser
observados los requisifos o formalidades minimas que integran el debido
procesc™

De gsta manera, cuando la entidad tiene la facuitad de hacer efeckiva una sancion, en este caso la
clausula penal, se debe establecer un procedimiento gue garantice el debido proceso y el derecho
de defensa del contratista.

Y CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-083 de 2010. Referencia: expediente T-2.121.733. Magistrado
ponente: Dr. Humberto Antonio Serra Porto,
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Este procedimiento tiene el objetivo de limitar los poderes de los particulares y que el contratista
sepa con anterioridad como se desarrollard ese procedimiento, La Corte Constitucional’® ha
establecido clertos requisitos minimos para establecer este tipo de procedimientos:

13- Con el objetivo de respetar ef debido proceso se ha indicado que es
"indispensable que los entes de caracter privado fijen unas formas o parametros
minimos que delimiten el usc de este poder y gue permitan al congfomerado
conocer las condiciones en gue puede 0 ha de desarrollarse su relacién con
estos. Es aqui donde encuentra justificacion la existencia y la exigencia que se
hace de los llamados reglamentos. manuales de convivencia, estafuios, efc., en
los cuales se fijan esos minimos que garantizan los derechos al debido proceso
y a la defensa de los individuos que hacen parte del ente correspondiente™”.

De igual forma, se ha especificado que en los reglamenios a los que se alude
‘es necesario que cada uno de las elapas procesales estén previamente
definidas, pues. de lo conirario. la imposicién de sanciones gueda sujeta & /la
voluntad y arbifric de quienes Hienen la funcicn de solucionar los conflictos de
los implicados™®.

Ademas, segin la jurisprudencia constitucional. en la configuracién del
procedimignto se deben abservar los siguientes requisitos minimos:

* “La comunicacion formal de la apertura del proceso disciplinario a la persona
g quien se imputan las conductas posibles de sancion;

* la formulacion de los cargos imputados. que puede ser verbal o escrita,
siempre y cuando en ella consten de manera clara v precisa las conductas,
las faltas disciplinarias a que esas conductas dan lugar y la calificacion
provisional de las conductas como faltas disciplinarias;

* el trasiado al imputado de todas y cada una de las pruebas que fundamentan
0§ cargos formulados;

* la indicacion de un término durante el cual el acusado pueda formular sus
descargos, controvertir las pruebas en su contra y allegar las que considere
necesarias para sustentar sus descargos;

= el pronunciamignto definitivo de las autoridades compelentes mediante un
acto mativado y congruenta;

= la imposicion de una sancién proporcional a jos hechos que la motivaron; y

* la posibilidad de que ef encartado pueda controvertir, mediante los recursos
pertinentes, todas y cada una de las decisiones™”

De esta manera. para poder garantizar el derscho al debido proceso y defensa se solicita a Ia
entidad incluir el procedimiento para hacer efectiva la cldusula penal. lguaimente, las catisales
especificas sobre las cuales se sujetaria la cldusula penal. Es decir, que se incluya qué conductas

" CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-083 de 2010. Referencia: expediente T-2.121,733. Magistrado
ponente: Dr. Humberto Antonio Serra Porto,

" Sentencia T-433 de 1998,

" Sentencia T-944 de 2000,

" Ibidem, Reiterada por fa sentencia T-917 de 2006,
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del contratista o que incumplimientos les son aplicables la cldusula penal. En relacion con lo
anterior, se solicita aclarar a qué titulo se estaria haciendo efectiva la clausula penal en tanto en el
texto se establece gue no tiene cardcter de estimacion anticipada de perjuicios.

» Precisar si existe 0 no multas en fa presente invitacién, establecer las causales y los
montos, y el procedimiento para imponerias.”

Respuesta: Se aclara al interesado que la clausula Penal no es estimativa de perjuicios
es de caracter sancionatorio y en cualquier caso respetando el debido proceso y el
derecho de defensa, para mayor precision ver Adenda No. 2. No se incluye clausula de
muitas.

Pregunta 14

“Por aitime, & intimamente refacicnado con lo anterior, en &l numeral 5.7. de las condiciones para
celebrar ef contrato se contempia la posibilidad de interponer una multa en caso de incumplimiento
de la obligacion de confidencialidad de Ia informacion, asi:

“5.7. CONFIDENCIALIDAD, PROPIEDAD Y RESERVA:

PROCOLOMBIA entregard 0 coordinard la enfrega al CONTRATISTA de foda
la informacion necesaria para que gste realice las actividades objstc del
conirato. EI CONTRATISTA y sus dependientes se abstendran de divuigar,
publicar o comunicar a ferceros, informacion, documentos o folografias,
relacionados con fas actividades de PROCOLOMBIA, FIDUCOLDEX, su mairiz,
filiales, subsidiarias, clientes y en general terceros, que conozcan en virtud de la
glecucion del contrato o por cualquier ofra causa.

{...}

El incumplimiento de ésta obligacion dard lugar al pago por parte del
CONTRATISTA a PROCOLOMBIA de una suma equivalenie al 5% del valor
del contrato a titulo de multa, sin perjuicio de las acciones que se inicien por los
dafios e indemnizaciones a favor de PROCOLOMBIA o de los terceros que
resuften afectados”

Para garantizar el dereche al debido proceso es necesario que la entidad incluya el procedimiento
para hacer efectiva la multa.”

Respuesta: Se responde mediante Adenda No. 2

Pregunta 15
4. LIQUIDACION DEL. CONTRATO

Haciendo un analisis de Jos Términos de Referencia no se establece el procedimiento para la etapa
de liquidacion del contrato. £sto afecta los principios de debido proceso y transparencia en fanio no
se contempla un proceso clarc y transparente para que las partes sepan como deben hacer para
liquidar el conirato.

Por ditimo, también se considera necesario incluir Ios mecanismos de solucion de controversias
bajo el mismo argumento de garantizar el principio de debido procesa.”

Respuesta: La liquidacién del contrato se regula conforme ai Manual de Contratacién
para el Fideicomisoc PROCOLOMBIA (Publicadoe en la péagina Web:
www fiducoldex.com.co) que en el Capitulo V, dispone lo siguiente:
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“Concluida la ejecucién del objeto contractual y/o vencido el plazo sefalado para
su efecucion, y previo informe del supervisor, las partes procederan a la
liquidacion del contrato mediante acta debidamente suscrita por las partes y el
supervisor., en los casos en que Se requiera. En esta etapa se acordaran los
ajustes, revisiones y reconocimientos a que haya lugar.

La liquidacion de los contratos procede:

- Sobre los contratos de suministro.

- Cuande el valor total del contrato sea indeterminado pero determinable.

- Enlos contratos de obra.

- Cwando deban liberarse saldos del presupuesto asignado para la contratacion.
- Cuando se pacte en el contrato o convenio.

- Enlos demas casos en que se considere necesario.

La solicitud de liquidacién de los contratos la efectuara el Ordenador del Gasto
adjuntando el informe final de supervisién, que debera contener por lo menos: la
efjecucion financiera del conirato, los saldos a liberar (si hay), el cumplimiento del
contrato y el cumplimiento de las obligaciones en materia de pago de seguridad
social y parafiscales.”

De otra parte. es en el Contrato donde se incluyen las clausulas relativas a los
mecanismos de solucién de controversias, como lo dispone el Manual de Contratacién
para el Fideicomiso PROCOLOMBIA.

FIDUCOLDEX - PROCOLOMBIA
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