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Colombia

Bogota D.C. 06 de marzo de 2020.

Sefior.

Gabriel Machado Daza

Veedor Ciudadano

Correo Electrénico: gmachadod@gmail.com

ASUNTO: Respuesta a derecho de peticidn radicado en medio fisico y electronico, el dia dieciocho (18) de
febrero de dos mil veinte (2020), en el marco de la Convocatoria Publica No. FCO-1-005-2020, cuyo objeto es:
“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.

Cordial saludo.

Por medio del presente, la Entidad se permite dar respuesta a peticion del asunto por medio del cual, el
ciudadano informa que conoce de 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”, en referencia, a que esta persona juridica,
igualmente es integrante junto con EUROESTUDIOS INGENIEROS DE CONSULTAS S.A.S., y DURAN Y
OSORIO ABOGADOS ASOCIADOS en la “UNION ESTRUCTURACION TRAMO 3 FDA”, la cual es
adjudicataria de la invitacion abierta PFA-IA-03-2019, cuyo objeto es: “ESTUDIOS TECNICOS
(FACTIBILIDAD AVANZADA), LEGALES Y FINANCIEROS PARA EL MEJORAMIENTO DE LA
INTEGRACION DE LOS SISTEMAS DE MOVILIDAD FERREA EN LA REGION DEL EJE CAFETERO Y
ANTIOQUIA TRAMO SANTO DOMINGO - PUERTO BERRIO’, adelantada por la PROMOTORA
FERROCARRIL DE ANTIOQUIA S.A.S.

Resulta preciso sefialar que, frente a la institucién juridica de conflicto de interés, el Consejo de estado! ha
manifestado lo siguiente:

“(...) El conflicto de intereses: Esta fiqura no estd definida de manera general en la ley; se prevé en
disposiciones de cardcter especial, como el régimen de los congresistas o de los concejales o el régimen
disciplinario de los servidores publicos; o se enuncia, junto con las inhabilidades, las incompatibilidades y
los impedimentos, en el régimen disciplinario aplicable a los particulares que ejercen funciones publicas.
(subrayado y negrilla fuera del texto), asi, por ejemplo:

1 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL, Consejero ponente: ENRIQUE JOSE ARBOLEDA PERDOMO, Bogoté, D.C.,
veintitrés (23 de marzo de dos mil once (2011), Radicacion nimero: 11001-03-06-000-2011-00001-00(2045).
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La ley 734 del 2002, o Cédigo Unico Disciplinario, consagré en el Libro Ill, Titulo I, Arts. 52 a 57, un régimen
disciplinario especial para los particulares que ejerzan funciones publicas, entre los cuales incluyé a los
interventores. Esta ley 734, en su articulo 54, agrupd bajo el titulo “inhabilidades, impedimentos, incompatibilidades
y violacion al régimen de conflicto de intereses”, unas causales que corresponden a decisiones judiciales o
disciplinarias, y remite a las causales establecidas en los articulos 8° de la Ley 80 de 1993 y 113 de la Ley 489 de
1998, y 37 y 38 de la misma ley 734, y a las demas previstas en la Constitucién y las normas legales, segtn la
funcién publica de que se trate.

En cambio, el estatuto de contratacion de la administracién publica no menciona el conflicto de intereses,
como lo explico esta Sala en el concepto del 10 de agosto del 2006 respecto de la ley 80 de1993; concepto
que sigue siendo pertinente porque tampoco la ley 1150 del 2007 tocé el tema. (Subrayado y negrilla fuera del
texto).

La jurisprudencia coincide en interpretar el conflicto de intereses como la concurrencia de intereses antagonicos en
quien ejerce funciones publicas, por lo cual puede afectarse la transparencia de las decisiones que le competen y
llevarlo a adoptar determinaciones de aprovechamiento personal, familiar o particular, en detrimento del interés
publico.

En la practica las situaciones de conflicto suelen expresarse en prohibiciones, al igual que ocurre con las
inhabilidades y las incompatibilidades y, por ende, la jurisprudencia tiene dicho que “su consagracion debe ser
expresa, al tiempo que su interpretacion estricta, esto es que su deduccién y aplicacion siempre debe estar
ajustada a los presupuestos que para cada causal haya sefialado el constituyente o el legislador, dado que no es
posible su aplicacion extensiva o analogica.”

La Sala, en el concepto del 10 de agosto del 2006, ya citado, concluyé que en los contratos estatales es posible
incluir clausulas que regulen los conflictos de intereses de los contratistas, criterio que es extensible al contenido
de los pliegos de condiciones; djjo en el concepto:

“La Sala destaca que el sefialamiento contractual de la existencia de conflicto de intereses a partir de la
identificacién de actividades incompatibles con las tareas que le han sido contractualmente asignadas al
Consultor comporta una evaluacion estrictamente objetiva (...)

“El postulado ético insito en las clausulas sobre conflictos, lleva a significar que el propésito de las partes
contratantes es el de amparar en grado extremo los principios de transparencia, igualdad y moralidad
administrativas, prohibiendo determinadas conductas, sin consideracion de los resultados dafiinos o
inocuos de las mismas en relacion con el proceso de licitacion.”

Para efectos del concepto que ahora se rinde, la Sala resalta dos elementos contenidos en el texto transcrito, a
saber: la ‘tipicidad” y la "objetividad”, que deben predicarse de las causales que se establezcan en cada caso
particular, para preservar y hacer eficaz la seleccion objetiva del contratista, como se explica a continuacion. La
“identificacion de actividades incompatibles” con las obligaciones del contratista, significa juridicamente,
"tipificarlas”, esto es, definirlas de manera concreta para derivar de ellas una consecuencia que, en el caso en
estudio, tiene una naturaleza restrictiva, prohibitiva o sancionatoria.

La "evaluacion estrictamente objetiva" que debe garantizarse con las causales que se definan en un
proceso contractual dado, exige, por supuesto, la "objetividad"” en la determinacion de las causales que se

adopten.

En términos gramaticales, el vocablo “objetivo” tiene, entre sus acepciones, las de ‘perteneciente o relativo al
objeto en si mismo, con independencia de la propia manera de pensar o de sentir’ y “que existe realmente, fuera
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del sujeto que lo conoce”. En tanto que la palabra “subjetivo” se define como ‘perteneciente o relativo al sujeto,
considerado en oposicion al mundo externo” y “perteneciente o relativo a nuestro modo de pensar o de sentir, y no
al objeto en si mismo.”

Siguiendo el significado gramatical de los citados términos y la exigencia legal de la objetividad en la seleccién de
contratistas, las clausulas o reglas que se incorporen en los pliegos de condiciones y en los contratos para regular
el conflicto de intereses deben tipificar las acciones u omisiones que lo generen, en forma tal que los hechos o
situaciones que se invoquen como causales del conflicto puedan ser evaluados en si mismos, esto es,
objetivamente, y no queden sujetos al criterio, opinion o juicio de las personas que, por distintas razones, pueden o
deben intervenir en el proceso de que se trate. A lo cual ha de agregarse que esas cualidades de la regla
permitiran que, desde el inicio del proceso contractual, los interesados estén en condiciones de decidir libremente
su participacion.

Aplicando los anteriores criterios a la requlacion del conflicto de intereses en los pliegos que rijan un
determinado proceso de seleccidn, resulta evidente la necesidad de sefalar, de manera clara y precisa, las
acciones u omisiones a las que se dé como efecto prohibir la participacion de una persona en el proceso
de que se trate. Es en razon de este efecto que el conflicto de intereses no puede cimentarse en
definiciones ambiquas, abstractas o que permitan un margen de subjetividad en su examen. (Subrayado y
negrilla fuera del texto) (...)"

Por otro lado, el Departamento Administrativo de la Funcion Publica, a través de la Guia para la identificacion
y declaracion del conflicto de intereses en el sector publico colombiano?, definié lo siguiente:

“(...) CONCEPTO DE CONFLICTO DE INTERESES: Un conflicto de interés surge cuando un servidor pablico o
particular que desempefia una funcion publica es influenciado en la realizacion de su trabajo por consideraciones
personales.

El conflicto de intereses es una institucion de transparencia democratica que se produce en todo acto o
negociacion entre el Estado y un tercero, cuando entre este Ultimo y quien realiza o decide dicho acto y/o participa
posteriormente en la administracion, supervision o control de los procesos derivados del mismo, existen relaciones
de negocio, parentesco o afectividad, que hagan presumir la falta de independencia o imparcialidad, todo lo cual
potencia la posibilidad de beneficiar directa o indirectamente, indebida e indistintamente a cualquiera de las partes
relacionadas.

En términos genéricos, puede decirse que existe una situacion de ‘conflicto de intereses” cuando el interés
personal de quien ejerce una funcién publica colisiona con los deberes y obligaciones del cargo que desempefia.

(...)
También se da a conocer lo siguiente:
“(...) CARACTERISTICAS DEL CONFLICTO DE INTERESES:
» Implica una confrontacion entre el deber pablico y los intereses privados del funcionario, es decir, éste

tiene intereses personales que podrian influenciar negativamente sobre el desempefio de sus deberes y
responsabilidades.

2 https.//www.funcionpublica.qov.co/eva/admon/files/empresas/ZW1wemVzYV83Ng==/archivos/1525712072 3a81e8f4a6052bchff4f90cab1f6de90.pdf
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» Mediante el régimen de conflictos de intereses se busca preservar la independencia de criterio y el
principio de equidad de quien ejerce una funcién publica, evitando que su interés particular afecte la
realizacién del fin al que debe estar destinada la actividad del Estado.

> Debe estar previsto dentro de un marco normativo. (Subrayado y negrilla fuera del texto)

» Los Conflictos de Intereses son inevitables y no se pueden prohibir, ya que todo servidor publico tiene
familiares y amigos que eventualmente podrian tener relacion con las decisiones o acciones de su
frabajo.

» Genera ocurrencia de actuaciones fraudulentas o corruptas.

»  Afecta el normal funcionamiento de la administracion publica.

» Genera desconfianza en el quehacer publico.

» Un conflicto de interés puede ser detectado, informado y desarticulado voluntariamente, antes que, con
ocasion de su existencia, se provoquen irreqularidades o corrupcion.

» Puede involucrar a cualquier servidor publico o quien a particular que desempefie funciones publicas, no

obstante, generalmente las mayores implicancias ocurren con los cargos de mas alto nivel que tiene toma
de decisiones, ejercer jurisdiccion o manejo. (...)”

Partiendo del desarrollo jurisprudencial e institucional mencionado anteriormente, la Entidad apunta que el
proceso de seleccion esta sometido a la legislacion y jurisdiccién Colombiana y se rige por el régimen de la
contratacion privado contenido en el Codigo Civil, el Codigo de Comercio y demas normas aplicables a la
materia. Por lo tanto, los términos de referencia y en general los documentos que se profieran en el proceso,
se sujetaran a las precitadas normas. En este sentido, la contratacion de que trata el proceso, no se somete al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica ni demas normas concordantes, como la Ley
80 de 1993, Ley 1150 de 2007 y Decretos Reglamentarios, salvo aplicacion de Principios.

Ademas, la contratante tiene como naturaleza Juridica, Sociedad de Economia Mixta, conforme al articulo 97
de la Ley 489 de 1998 sefala:

Articulo 97: Sociedades de economia mixta. Las sociedades de economia mixta son organismos autorizados
por la ley, constituidos bajo la forma de sociedades comerciales con aportes estatales y de capital privado, que
desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial conforme a las reglas de Derecho Privado, salvo las
excepciones que consagra la ley.

Es por esto que la Contratante bajo las normas que rigen sus procesos de contratacion, en ejercicio de su
facultad de direccidn de los mismos, la autonomia de la voluntad y el bien o servicio que requiere contratar,
fija para cada convocatoria las reglas y define los parametros de seleccion, guardando observancia y
orientada por los principios de la administracion publica (Articulo 209 Superior), esto es, de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad, publicidad, transparencia y de la Gestidén Fiscal
(Articulo 267 Superior).

De acuerdo con lo anterior, se establecen las condiciones, parametros y disciplina del proceso de modo que
se garantice por un lado la seleccion objetiva, pluralidad de oferentes, debido proceso y la escogencia de la
oferta més favorable, entre otros. Asi las cosas, en los Términos de Referencia que rigen la convocatoria
objeto de la peticion, se establecieron las reglas, pautas y lineamientos tendientes a obtener los servicios que
se pretenden contratar, y que satisfagan de manera adecuada la necesidad.

Fue asi como en los Términos de Referencia que rige la presente convocatoria, se instituyeron requisitos
juridicos, técnicos y financieros adecuados y proporcionales, y frente al caso que nos ocupa, se encuentra
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denominada la declaracion juramentada que debian allegar los proponentes en su oferta, de no encontrarse
incurso(s), en las causales de conflicto de interés para presentar propuesta o celebrar contrato establecidas
en los términos de referencia, causales de conflicto de interés pertinentes, en razén a circunstancias que
tienen relacion estrecha con la direccién del proceso, a efectos de mitigar el riesgo de afectacion de la
moralidad administrativa frente a la posibilidad de que se lleque a presentar una mutua vigilancia por parte de
los contratistas dentro del proyecto a ejecutar con la presente contratacion.

Hay que mencionar, que FINDETER para sus precisos efectos le traslado al proponente individual y al
integrante de un consorcio o union temporal, el deber de haber guardado observancia de las situaciones
generadoras de conflictos de interés prescritos en la normatividad establecida en los términos del referencia.
Es decir, tenemos una tipicidad establecida en los documentos del proceso frente a eventos causantes de
conflictos de interés.

Ahora bien, frente a lo sefialado por el peticionario en determinar que el proponente esta incurso en causal de
conflicto de interés previsto en la Ley 734 de 2002 y precisado en el numeral 10 del articulo 11 de la Ley 1437
de 2011, no resulta procedente, teniendo en cuenta las argumentaciones que ha sefialado en jurisprudencia
el Consejo de Estado®, donde se expreso que el efecto sancionatorio o restrictivo del conflicto de intereses,
debe darse cuando se represente una accién u omision concreta, al identificar el hecho que se encuentra
tipificado como conducta o circunstancia de este y no de supuestos que carecen de certeza en si
mismas, esto es, que no da cabida a consideraciones y circunstancias subjetivas, que por consiguiente,
darén lugar a apreciaciones de igual naturaleza por no ser concretas, y conduce a admitir distintas
interpretaciones, tanto en la calificacion del efecto previsto como en la apreciacién de los hechos o conductas
en los que podria encontrarse configurado el conflicto.

“(...) Dicho de otra manera, la falta de tipicidad y de objetividad en los elementos constitutivos de la
definicién adoptada, tiene como consecuencia ineludible, la subjetividad en la presentacion y en la
evaluacion de una pretendida situacion generadora de conflicto de intereses. (Subrayado y negrilla
fuera de texto) (...)”

Para el caso que nos ocupa, si bien los proponentes singulares, asi como cada uno de los integrantes de un
plural, deben haber tenido presente los conflictos de interés prescritos en las normatividad establecida en los
términos de referencia del proceso, el asociado DURAN Y OSORIO ABOGADOS ASOCADOS no tiene
interés y participacion en las actuaciones a desarrollarse en la presente actuacidn contractual.

Igualmente, en este momento toca destacar que como resultado de la unidén de dos 0 mas personas naturales
o juridicas que conjuntamente presentan una propuesta o desarrollan una actividad o negocio, a través de las
figuras asociativas de consorcio 0 unién temporal, dicha colaboracion no constituye una entidad juridica, sino
que en ambos casos, los miembros del consorcio o de la union temporal mantienen su independencia, su
autonomia en todos los sentidos, sin poder identificarse como socios con el tratamiento comercial y legal que
eso conlleva.

Lo dicho hasta aqui supone, que la circunstancia de conflicto de intereses puesta en conocimiento no se
adecua a la prevision objetiva tipificada en los términos de referencia y/o en las normas a que el mismo

3 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL, Consejero ponente: ENRIQUE JOSE ARBOLEDA PERDOMO, Bogot, D.C.,
veintitrés (23 de marzo de dos mil once (2011), Radicacion nimero: 11001-03-06-000-2011-00001-00(2045)


http://www.google.com/url?sa=i&rct=j&q=&esrc=s&source=images&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjYyJaR1u7kAhWx2FkKHaKnD_4QjRx6BAgBEAQ&url=/url?sa%3Di%26rct%3Dj%26q%3D%26esrc%3Ds%26source%3Dimages%26cd%3D%26ved%3D2ahUKEwjY8Y6P1u7kAhXyp1kKHcBCDaQQjRx6BAgBEAQ%26url%3Dhttps://masoportunidades.org/embajada-reino-unido-colombia-abre-convocatorias-laborales/%26psig%3DAOvVaw2nqXKZMnR238Vaf5BPwOPQ%26ust%3D1569593636499014&psig=AOvVaw2nqXKZMnR238Vaf5BPwOPQ&ust=1569593636499014

RS

British Embassy
Colombia

C@Gobernacién de Findeter =
UNDINAMARCA '

remite, para derivar de ellas una consecuencia, lo anterior, motivado en que el conflicto de intereses tiene una
naturaleza restrictiva, prohibitiva o sancionatoria, que no admite interpretacion extensiva y analogia.

De modo que, en cuanto a esta convocatoria, no se vislumbra un conflicto de interés que genere contrariedad
en el proceso.

En consecuencia, no se acoge la solicitud presentada por el ciudadano y se determina continuar con la
participacion del proponente No. 6. UNION TEMPORAL FERREA CEP dentro de la Convocatoria Publica No.
FCO-I-005-2020.

Sin perjuicio de la posicién antes adoptada, la Entidad no desconoce el postulado ético, los principios de
transparencia, igualdad y moralidad administrativa, y la prevalencia del interés general, de ello que en aras de
generar vigilancia del contrato resultante del proceso, se determina la designacidén de un supervisor, quien
estara ejerciendo oportunamente su labor, vigilando y evidenciando cémo se efectian las actuaciones que
realice el Interventor sobre el Consultor en la ejecucion del proyecto, el cual, al tener conocimiento de un nexo
causal de los contratistas en una eventualidad anémala, procederd de forma pertinente ante quien
corresponda informando el incidente, sobre el cual se tomaran en su momento las decisiones que
correspondan. Inclusive, pudiendo llegar a determinarse la cesidn de participacion del integrante de la Unién
Temporal.

Para constancia se expide en Bogota D.C. a los 06 dias del mes de marzo de 2020.

FINANCIERA DEL DESARROLLO TERRITORIAL S.A. - FINDETER.
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