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Asunto: Observaciones al Informe de Evaluacién -
Aclaracién Ofrecimiento Factor de Calidad —
Solicitud de Correccidn

Estimados Sefiores,

Andrés Muro de Nadal y Francisco José Lozano, actuando en nuestra calidad de Representantes
Comunes de la Estructura Plural Cintra — Concesia (la “Estructura Plural” o el “Proponente”) en el
marco de la Licitacién Pablica No. VJ-VE-APP-IPB-002-2015 (el “Proceso”), en ejercicio del
derecho a la contradiccion y defensa que asiste al Proponente, de manera atenta y respetuosa nos
dirigimos a Ustedes con el fin de presentar cbservaciones al Informe Preliminar de Evaluacién del
Proceso, publicado en el SECOP el pasado 28 de agosto de 2015 (el “Informe”) en los siguientes
términos:

Observacidon General

El Informe contiene una interpretacion efrada respecto del ofrecimiento hecho y consignado por el
Proponente en el Anexo 22 de su Oferta, al presumir que éste no hizo ofrecimiento alguno
relacionado con las obras de! Factor de Calidad.

Dicha interpretacién errada condujo a una conclusion y evaluacion igualmente erradas y tuvo como
consecuencia que la ANI no otorgara los 100 puntos que si habria debido otorgar de haber
considerado que el Proponente sl ofertd las obras del Factor de Calidad en su totalidad {como en
efecto hizo), o de haber solicitade, al menos, aclaracion o explicacién al respecto como era su
facultad, de conformidad con el inciso 4 del numeral 7.5 del Pliego de Condiciones. Ello pone al
Proponente en situacién de desventaja en el Proceso y podria generar un trato no igualitario. Lo
anterior toda vez que la Estructura Plural es el unico de los tres proponentes &l que no se le
presentd la oportunidad de subsanar ni de aclarar en ninglin momento, sino que por el contrario se
le otorgaron cero (0) puntos sin antes recibir una explicacién y/o aclaracién por parte del
Proponente, contraviniendo esto los principios de igual y transparencia en los que se basa la
contratacién publica en Colombia.

Consideracicones, Aclaraciones y Fundamentos

La observacion planteada surge de lo consignado en el Informe, que sefiala de manera expresa
que por la ausencia de una marcacldn ortografica o tipogréfica, esto es, que por la ausencia de una
simple “X" en un renglén o casilla del Anexo 22 — Factor de Calidad (el “Anexo” o el “Factor de
Calidad”), al Proponente no le fue tenido en cuenta el ofrecimiento que hizo por todas las cbras
relacionadas con dicho factor, tal como se desprende de la transcripcion que sigue. Veamos:



“En el Anexo 22 Factor de Calidad presentado por ef proponente NQ marcé con una X la mejora de
{razado de la carretera actual entre Dabeiba — Mutata, tramo: Mejoramienio Tinel de La Llorona, y
dado que este se encontraba en el primer lugar en la tabla del documento, de conformidad los
numerales 8.7.3, del Pliego Definifivo de Condiciones, el cual manifiesta “Los puntos deberadn ser
ofertados en el mismo orden de la tabla sin poder ofertar alguno sin ofertar fodas los anteriores.” en
consecuencia al no marcarse esta mejora el proponente NO cumple con lo requerido para el factor
de calidad, por fo que se ie oforga un puntaje de 0 puntes, de conformidad como lo establece el
pliego de condiciones en su numerail 8.7.2 en los siguientes términos: “El Cferente que presente el
Faclor de Calidad que no cumpla con fodos y cada uno de los requisitos sefialados en el numeral
6.5 de este Pliego de Condiciones se le asignaran cero (0) puntos”. {(Negrillas fuera de texto)

Obsérvese en la transcripcién que para la ANI la no asignacién de puntaje al Proponente es la
censecuencia directa, explicita y manifiesta, de la alegada falta de marcacidén de un renglén o
¢asilla del Anexo 22,

Pues bien, el estudio documental y consecuente evaluacién aparentemente realizados por la ANI
en relacian con el Factor de Calidad (que correspande a un factor de escogencia), seguramente
bien intencionados pero fundado en una interpretacién simplemente indiciaria sobre |a significancia
de las marcas tipograficas hechas y/o scbre la significancia de las faltantes, como sefal inequivoca
de ofrecimientos dejados de hacer, concluye sumariamente que dicha falta de marcacion de un
renglén del Anexo 22 con una *X” en un anexo en el que TODO LO DEMAS S| ESTA MARCADO,
significa que el Proponente no realizé ofrecimiento por ninguna de las obras del Factor de Calidad.
Esta interpretacion, prevalentemente formalista, desconoce la primacia de lo sustancial’, inaplica el
principio de economia gue rige las actuaciones contractuales del Estado y rifie cen la finalidad Gtil
del Anexo 22 mismo y con su presentacién veluntaria, diligenciada y firmada por pare del
Proponente. Recuérdese que el Anexo 22 esta precisamente concebido para que el Propenente
exteriorice sus ofrecimientos respecto del Factor de Calidad, y no cualquier ofrecimiento, sino
solamente aquéllos ofrecimientes que conforme al Pliego de Condicicnes del Proceso resultaren
juridicamente posibles. Asf, dado que no era juridicamente posible ofrecer ninguna obra por si sola,
ni las 14 marcadas por el Propenente sin que se ofertare la primera de todas ellas (el Tdnel), jqué
sentido tendrfa entonces el diligenciamiento, firma y entrega del Anexo 22 por parte del Proponente
quien marco todas las demas excepto la primera si no fuere el de ofrecerlas todas?

Al parecer, por lo expresado en el informe, la ANI considerd que la manera como el Proponente
diligencié el Anexo 22 equivalia a un NO ofrecimiento por las obras del Factor de Calidad, y, en
lugar de evaluar, puntuar o indagar al Proponente por el sentido de su ofrecimiento, que es el
aspecto constitutivo de un parametro objetivo de comparacién, evalud y calificd en cambio la forma
de diligenciamiento del Anexo, que no es lo mismo, castigando de contera al Proponente al no
asignarle la puntuacién que corresponde y privilegiando los aspectes formales documentales de
presentacion scbre los sustanciales materiales del ofrecimiento.

8in embargo, para efectos de toda claridad, es preciso sefialar que la ausencia de marcacion con
un signo tipografico o una “X" en el Anexo 22 presentado constituyd un fapsus cafami o error de
buena fe del Proponente y nada distinto a eso, y no debe quitar dicho fapsus calami toda
significancia al hecho incontrovertido e irrefutable de la presentacién y entrega oportuna del Anexo
22, como si su presentacion con la oferta hubiese sido para simple relleno o adormo o como si la
inclusién del anexo en [a Oferta del Proponente no estuviere llamada a producir algan efecto ufil en
el proceso de seleccion. Nétese que si el resultado buscado por el Proponente hubiese sido el de
no realizar ofrecimiento alguno sobre las obras del Factor de Calidad, pues sencillamente no habria
incluido el Anexo 22 en su oferta (porque no era obligatorio), y ciertamente no se habria ocupado

' *(...) Las disposiciones transcritas tienen como propdsito materializar un principio general de primacia de o
sustancial sobre lo formal, adoptando medidas de saneamiento del proceso de seleccion tendientes a que Ios
meros defeclos formales, que no afecten sustancialmente fa oferla, referidos a la documentacidn o
insfrumentalizacién de Ia misma, priven a la administracién de considerar una oferta por causa de fales
falencias.(Consejo de Estado, Consejero Ponente Enrique José Arboleda Perdomo, mayo 20 2010,
Radicacién numero 1,992)



de diligenciarlo EN TODAS SUS CASILLAS DILIGENCIABLES, excepto la primera de ellas,
inexplicablemente dejada de marcar, y que por vitud del funcionamiento de las reglas de
diligenciamiento, tiene la gracia de activar o validar tado el ofrecimiento realizado cuando esta
marcada, o de inactivarlo o invalidarlo por completo cuando no lo esta. Es como si la primera
casilla, correspondiente al Tdnel fuese fuera un interruptor general de corriente.

Como se manifestd, la falta de marcacion sefialada en el Informe constituyd un fapsus calami del
cual no es dable colegir ni interpretar voluntad de no ofrecer la cbra correspondiente al Tanel la
Llorona, ni mucho menocs falta de ofrecimiento del proponente por la totalidad de obras del Factor
de Calidad que si se ccupé de marcar. Ello, se reitera, por cuanto conforme a las instrucciones
mismas de diligenciamiento del Anexo, las cuales el Proponente conocia, no le estaba permitido a
los participantes ofrecer ninguna obra si no ofreclan al menos |la primera. Considérese ademas,
que cada obra del rengldn inmediatamente superior consfituye por el intrincado funcionamiento de
las reglas de diligenciamiento del Anexo 22, una obra de obligatorio ofrecimiento para que valga e}
ofrecimiento hecho por la obra descrita en el renglén que le sigue. Es decir, kas marcas o signos
distintives de los renglones o casillas superiores, sirven a su turno de interruptor general también a
las de los renglones inmediatamente Inferiores. Pero solo la primera casilla funciona como
interruptor general. Vale recordar a este respecto que de un total de 15 obras que comprenden el
Factor de Calidad el Propenente marcé con "X" 14 de ellas, excepto la primera, por el sefialado
lapsus calami.

Sin embargo, interpretar como se hace en el Informe que dicha ausencia de marca equivale a no
realizar ofrecimiento alguno, sea por la primera obra, sea por ninguna de ellas, equivale a predicar
una especie de ineptitud sustantiva® del ofrecimiento hecho por el Proponente por causa de la aquf
confesada, errada, e inexplicable ausencia de diligenciamiento o marca del primer renglén o casilla
del Anexo 22. Dicha especie de ineptitud sustantiva llevaria a desconocer el ofrecimiento y
seleccidn verdaderamente realizados por el Proponente desde la presentacion de la oferta misma,
quien como se ha expuesto opté marcando inequivocamente por ofrecer todas las 15 obras del
Factor de Calidad, habiendo quedado visibles solo 14 de ellas, privilegia indebidamente la forma
sobre la sustancia ¥ conduce a un riesgo de detrimento fiscal por el valor de !a diferencia en
montos en el evento en que, a falta de les 100 puntos otorgados a los demas oferentes, el
Proponente que representamos tenga la oferta elegible mé&s econémica, perc obtenga menor
puntuacion total. Elle generaria un posible detrimento patrimonial equivalente a la diferencia entre
el valor de la oferta del oferente adjudicataric y del Proponente a quien representamos por una
simple formalidad.

Lo expuesto pone de presente entonces que se tratd de un simple error de diligenciamiento que en
nada afecta el ofrecimiento realizado, y por ello el Proponente respetuosamente solicita a la ANI
dar mérito a estas explicaciones, invocando al efecto la aplicacién del principio de presuncién de
buena fe en las actuaciones y declaraciones de los particulares ante el Estado, de conformidad con
los artlculos 83 de la Constitucién Politica y 24 de la Ley 80 de 1993,

De otra parte, dado que segtin se ha aclarado el Proponente ofertd la totalidad de las obras del
Factor de Calidad desde la presentacién misma de su oferta, es importante resaltar que tratandose
de su ofrecimiento coriginal no es dable alegar o afirmar que la aceptacion de las explicaciones y
aclaraciones que aqul se presentan conduzca a, o permita una, modificacién, adicién o mejora de
la Oferta, pues el ofrecimiento ya estd hecho, presentado y consolidado sobre las 15 obras
adicionales del Factor de Calidad desde la entrega misma de la oferta a la ANI en la fecha de cierre
del Proceso.

Peticién

2 +(.) Esta regla que desarrolfa el principio de fa economia y es manifestacion de que o sustancial debe
primar sohre lo formal en el proceso de formacion def contralo, significa que anfe fa omisién o defecfo de
aquellos documentos refacionados con la futura coniratacion o con el proponente no necesarios para la
comparacion de las propuestas, no es viable rechazar un ofrecimiento (...)" (Consejo de Estado, Consejera
Ponente Ruth Stelfa Correa, 8 de febrers 2012, Radicacién nomero: 17001-23-31-000-1897-08034-01(20688)



Conforme a cuanto precede, estando en la opertunidad debida, y por el car&cter preliminar y
esencialmente controvertible del Informe, de manera respetucsa pero comedida solicitamaos a la
ANI que de conformidad con el principic de responsabilidad que rige las actuaciones contractuales
del Estado (articulo 4, Ley 80 de 1993), en aplicacion de los principios de econcmia y eficacia que
rigen la funcién administrativa (Articulo 209, Constitucidon Politica) y conforme a las disposiciones
propias de la Licitacidn, puntualmente el inciso 4 del numeral 7.5 del Pliego de Condiciones que
permite a la ANl solicitar y por tanto recibir explicaciones o aclaraciones relacionadas con el
estudio y evaluacidn de los factores de escogencia de las Ofertas, acepte como validas y
suficientes las explicaciones dadas y modifique en consecuencia la evaluacidn dada al Proponente
en relacién con su ofrecimiento del Factor de Calidad, asignandole los 100 puntos
correspandientes. Lo anterior también en busca de un frato igualitario teniendo en cuenta que
como ya se expuso previamente, [os otros dos proponentes han tenido la posibilidad de presentar
documentacién adicional con el fin de aclarar y subsanar elementos de sus ofertas entregadas
originalmente.

Como sintesis de lo expuesto y para mejor proveer en defensa del otorgamiento de la puntuacién
solicitada para el Proponente, a continuacién se resumen los planteamientos realizados:

- El Proponente presentd el Anexo 22 diligenciado y firmado por sus representantes
comunes;

- A dicha presentacidn debe atribuirse algin efecto, comoquiera que constituye una
manifestacién de voluntad de! Proponente;

- Dicho efecto debe ser el de suponer que el Proponente hizo un ofrecimiento relacionado
con las obras del Factor de Calidad relacionadas en el mismo, que es para lo que estd
concebido el Anexo 22;

- Sin embargo, la ANI evalué al Proponente y no le asignd puntaje alguno por dicho Factor
de Calidad;

- Ello implica que la ANI o bien (i) no tuvo en cuenta la presentacian del Anexo 22 o que (i)
habiéndolo tenido en cuenta, no le dio eficacia (til alguna, presumiendo que el Anexo 22
presentado no constituye ofrecimiento o manifestacion alguna del Proponente, Es decir lo
desconocis, lo inobservd, lo ignard o lo tuvo por no presentado;

Sin embargo, tal como se aclard en precedencia;

- El Proponente Si ofrecié el Factor de Calidad y la totalidad de las obras relacionadas en el
Anexo 22 pero incurrid en un error de diligenciamiento o “fapsus cafami® al
inexplicablemente dejar de marcar con la letra X (o cualquier otro signo distintivo) el primer
renglén o casilla, correspondiente a la Obra del Tanel la Llorona;

- De otra parte, si bien el Anexo 22 sefiala en sus instrucciones de diligenciamiento que para
que los ofrecimientos que hagan los proponentes sean tenidos en cuenta deben
“seleccionarse en el orden de prioridad establecido, incluyendo todas las [obras] anteriores
a la actuacion [obra) elegida”, la falta de seleccién o marcado de la obra descrita en el
primer renglén (el Tdne!) no debe interpretarse como si el Proponente no hubiera ofrecido
hacerla, puesto que el mismo Anexo sefiala que no se pueden “ofertar las obras de manera
selectiva ni intercalada”,

- Ademas, si no se marca la casilla correspondiente a la obra inmediatamente anterior, se
entiende que la obra siguiente seilalada o marcada tampoco se esta ofertando, y si no se
marca la primera de las obras, entonces querria decir que, aun a pesar de haber marcado



todas las demds, tampoco se estaria ofreciendo hacer ninguna obra adicional. Entonces,
Zpara queé habrfa presentado el Anexo 22 el Proponente si no cobraba ningun efecto?

- No cabe a la ANI presumir falta de ofrecimiento, pues ello niega la eficacia Otil que debe
presumirse de la manifestacién de voluntad hecha por el Proponente al presentar el Anexo
22, y en cambio debe tratar de darle alguna significacién racional, que en e] caso expuesto
no es otra significacion que la de haber ofrecido las Obras Adicionales del Factor de
Calidad pero la de haberse equivocado en el diligenciamiento del Anexo;

- Asl, aclarado mediante manifestacién escrita que el Proponente si hizo el ofrecimiento,
declaracién amparada por la buena fe que debe presumirse en la actuacién de los
particulares ante el Estado, la ANI deberia corregir la evaluacion contenida en el Informe,
pues no hacerlo implicaria aplicar con rigor o severidad extrema una regla que terminaria
privilegiando la forma sobre la sustancia y eventualmente generando un riesgo de
detrimento fiscal segin expuesto,

Muchas gracias por su atencidn estaremos pendientes de cualquier duda o solicitud que puedan
llegar a tener.

Cordial safudo,
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FRANCISCO JOSE LOZANQ GAMBA ANDRES MURO DE NADAL
Representante Comun Representante Comiun
Estructura Plural CINTRA CONCESIA Estructura Plural CINTRA CONCESIA
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