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INFORME RESPUESTA A LAS OBSERVACIONES

PRECALIFICACION No. VJ-VE-APP-IPV-007-2015 AUTOPISTA BOGOTA — GIRARDOT, MEDIANTE LA
AMPLIACION A TRES CARRILES DESDE EL PEAJE DE CHINAUTA HASTA EL SECTOR DENOMINADO EL
MURNA Y LA AMPLIACION A TERCER CARRIL DESDE EL PORTAL DE ENTRADA DEL TUNEL DE SUMAPAZ
HASTA EL PEAJE DE CHINAUTA EN EL SENTIDO GIRARDOT HACIA BOGOTA

I. OBSERVACIONES REALIZADAS POR LA ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT mediante radicado
No. 2015-409-079467-2.

Observaciones para la estructura plural CONCESIONARIA VIiAS DEL DESARROLLO conformada por
BENTON S.A.S - CHINA GEZHOUBA GROUP COMPANY LIMITED SUCURSAL COLOMBIA.

1. Observaciones en relacion con la certificacion entidad Contratante.

“(...) El numeral 3.5.11 del Documento exige que para Acreditar la Experiencia en Inversién que los
Manifestantes aporten una certificacion emitida por el funcionario competente de la entidad
contratante en la cual conste:

“"i) Fecha suscripcion del contrato; (ii) Valor del contrato; (iii) Obligaciones principales de la parte
privada, y (iv) El contrato no haya sido objeto de terminacién por caducidad o incumplimiento del
contratista. En este ultimo evento si el contrato estd en ejecucion la certificacién no podrd tener una
fecha de expedicidn mayor de un afio _contado desde la publicacién de la presente Precalificacion en el
SECOP. Si la certificacion no contiene la informacién requerida en los literales mencionados, podra
allegarse copia del contrato como complemento." (Subrayado fuera de texto)

“De conformidad con lo manifestado en la certificacidon de la entidad acreedora aportada a folio 42, el
contrato de concesion para la construccidon y operacién para la autopista entre Xiangfan y Zingzhou,
inicié el 26 de enero de 1999 y termina el 26 de enero de 2029, por lo tanto actualmente estaria en
ejecucion.

“(...) Teniendo en cuenta que el Documento de la presente precalificacién fue publicado el 31 de julio de
2015, la certificacién emitida por la entidad contratante debia ser de fecha posterior al 3 | de julio de
2014, sin embargo la certificacidn aportada del Departamento de Transporte de la Provincia de Hubei es
del 16 de abril de 2013, tal como se observa en el folio 54 asi como en la informacidon remitida en la
subsanacion ya presentada por el proponente.

“Por lo tanto, la certificacién aportada por la entidad contratante no cumple con el requisito exigido por
el Documento y por ende no es posible tener certeza si dicho contrato no ha sido objeto de terminacion
por caducidad o incumplimiento del contratista, de tal manera que el proponente no cumple con la
acreditaciéon de la experiencia en inversién. {(...)”

CONTRAOBSERVACION:
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“La Estructura Plural CONCESIONARIA VIAS DEL DESARROLLO ha venido dando pleno cumplimiento a los
requisitos establecidos en las Condiciones para Participar y asi lo seguira haciendo hasta el plazo
autorizado por la entidad en el Informe de Solicitud de Subsanaciones y Observaciones, a saber "a mas
tardar hasta el inicio de la audiencia de conformacién de la lista de precalificados” Sin perjuicio de lo
dicho anteriormente, es claro que el Contrato acreditado para hacer valer la Experiencia en Inversion ha
sido cumplido de manera satisfactoria y no ha sido objeto de terminacién por caducidad o
incumplimiento del Contratista.(...)"

RESPUESTA DE LA AGENCIA:

La observacion es procedente. En concordancia con la observacién, la Entidad formuld solicitud de
aclaracién en el mismo sentido, mediante documento publicado el 20 de noviembre de 2015 en el
Sistema Electrdnico de contratacion Publica — SECOP (ver numeral 2 de la Solicitud de subsanacién
Experiencia en Inversién para MANIFESTANTE 1 Estructura Plural conformada por BENTON S.AS Y
CHINA GEZHOUBA GROUP COMPANY LIMITED SUCURSAL COLOMBIA, del documento precitado).

Ahora bien, como respuesta a la solicitud formulada por la Entidad el manifestante Estructura Plural
CONCESIONARIA ViAS DEL DESARROLLO aporté la certificacion solicitada, debidamente legalizada, el dia
17 de diciembre de 2015 de conformidad con lo establecido en el documento Condiciones para
participar.

2. Observacion en relacion a si el contrato acreditado para la experiencia en inversion se encuentra
en ejecucion o terminado.

“(...) Tal como lo identificé la ANI en el informe solicitud de subsanaciones y observaciones, no es claro
en las certificaciones expedidas por la entidad acreedora y la entidad contratante, si el contrato se
encuentra vigente o ya se termind su ejecucion. En la certificacién de la Entidad Acreedora que se
encuentra en los folios 42 y 43 se sefiala en el literal (c) que el Contrato de Concesion inicié el 26 de
enero de 1999 y termina el 26 de enero de 2029.

Sin embargo, la misma certificacidn en el literal (I) sefiala que el contrato ya se ejecutd en los siguientes
términos:

I. Que CHINA GEZHOUBA GROUP COMPANY LIMITED ejecutd el Contrato de concesidon a plena
satisfaccion y que el mismo no fue objeto de terminacidn por causa de caducidad o incumplimiento
imputable al contratista.

Por lo tanto, esta certificacion no es concluyente sobre el estado de ejecucién del Contrato de
Concesion. Aunado a esto la certificaciéon de la entidad contratante, manifiesta que el contrato ya se
ejecuto tal como se observa en el folio 53 en los siguientes términos
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h. Que CHINA GEZHOUBA GROUP COMPANY LIMITED ejecutd el contrato de Concesién a plena
satisfacciéon y que el mismo no fue objeto de terminacidn por causa de caducidad o incumplimiento
imputable al contratista.

Asi pues, la certificaciéon de la entidad acreedora y de la entidad contratante no permiten tener claridad
sobre el estado de ejecucidn del contrato.(...)”

CONTRAOBSERVACION:

“(...) Manifiesta el Representante Comun de la Estructura Plural la ESTRUCTURA PLURAL VIAS A
GIRARDOT, bajo una interpretacidn errada del contenido de la Certificacién obrante a folios 42 y 43, que
no es claro si el Contrato de Concesién del Proyecto Autopista de Xiangfan -lingzhou se encuentra
vigente o ya termind su ejecucion. Al respecto, es valido afirmar que no le asiste razén al Manifestante
en su observacién, en la medida que dicha certificacion es clara en afirmar "Que el Contrato de
Concesion inicio el 26 de enero de 1999 y termina el 26 de enero de 2029”, y por tanto, precisa en
establecer que el Contrato se encuentra actualmente vigente al implicar dentro de su objeto la
obligacién de Operacién de la Autopista de Xiangfan - Jingzhou hasta el afio 2029.

En efecto, la manifestacion contenida en el literal h) de dicha Certificacion se refiere expresamente a la
declaracion solicitada en el literal (e) del numeral 3.5.2 de las Condiciones para Participar, relativa a que
dicho Contrato no hubiera terminado por caducidad o incumplimiento imputable al Contratista. En tal
sentido, no puede entenderse que el cumplimiento de las condiciones solicitadas por la entidad, llegue a
afectar las condiciones de vigencia del Contrato claramente identificadas en la Certificacién. Dicho
alcance es tan claro, en tanto la declaracién expresa claramente que al momento de su expedicion el
Contrato de Concesidn se ejecutd a plena satisfaccion y que el mismo no fue objeto de terminacién por
causa de caducidad o incumplimiento imputable al Contratista.

Es pertinente aclarar que es el mismo observante quien en observacion anterior acepta el plazo de
ejecucion del Contrato manifestando en sus palabras que "De conformidad con lo manifestado en la
certificacion de la entidad acreedora aportada a folio 42, el contrato de concesién para la construccion
y operacién para la autopista entre Xiangfany Zingzhou inici6 el 26 de enero de 1999 y termina el 26
de enero de 2029, por lo tanto actualmente estaria en ejecucion”. Luego, si existe algo no concluyente o
poco claro en esta Precalificacion es la argumentacién de la ESTRUCTURA PLURAL VIiAS A GIRARDOT al
afirmar para una observacién que el Contrato estd en ejecucion, y en otra, que existe falta de claridad
en ese punto.

Es menester precisar que las condiciones de acreditacidon de la Experiencia en Inversidn observada ya
han sido presentadas ante la Agencia Nacional de Infraestructura en los Procesos de Primera y Segunda
Ola de la Cuarta Generacién de Concesiones, de manera que los documentos y la validacién de las
condiciones de acreditacidn de la Experiencia reposan en los archivos de la entidad y han sido validados
por la ANI ,razén por la cual, la Estructura Plural CONCESIONARIA ViAS DEL DESARROLLO solicita que se
le garantice el derecho a la igualdad, constitucionalmente protegido.
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Del mismo modo, es necesario tener en cuenta el Decreto 019 de 2012 "Por el cual se dictan normas
para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y trdmites innecesarios existentes en la
Administracion Publica” el cual, en su articulo noveno (9), prevé la prohibicién de exigir documentos que
reposan en la entidad de la siguiente forma: "Cuando se esta adelantado un trdmite ante la
administracién, se prohibe exigir actos administrativos, constancias, certificaciones o documentos que
ya reposen en la entidad ante la cual se esta tramitando la respectiva actuacion.

Dicho lo anterior, solicitamos se le dé efectiva aplicacién a la norma citada para que, en su sentido
estricto, se proceda a tener en cuenta los documentos que reposan en la entidad y que han sido
validados por la misma con anterioridad para la Experiencia en Inversién de la Estructura Plural
CONCESIONARIA ViAS DEL DESARROLLO (..)”

RESPUESTA DE LA AGENCIA:

La observacidn es procedente y se reitera la respuesta que antecede. Se indica ademas que la solicitud
de subsanacion formulada por la Entidad al Manifestante 1 consta de dos partes: En la primera se
solicita aclarar si el contrato se encuentra en ejecucién y en la segunda se solicita, en caso de que el
contrato se encuentre en ejecucion, que se allegue certificacion de la Entidad Contratante de
conformidad con lo establecido en el literal d) subnumeral 3.5.11 del numeral 3.5 EXPERIENCIA EN
INVERSION.

En efecto, a partir de la réplica presentada por el Manifestante 1, se tiene que el contrato de orden 1 se
encuentra en ejecucién y por tanto se debe aportar la certificacién de la entidad contratante cuya fecha
de expedicidn se ajuste al término solicitado en el literal d) subnumeral 3.5.11 del numeral 3.5 de las
condiciones para participar, requisito que es susceptible de subsanacién toda vez que hace parte de los
requisitos habilitantes.

En relacién con la solicitud realizada por la Estructura Plural CONCESIONARIA ViAS DEL DESARROLLO en
la contraobservacion presentada, por medio de la cual solicita la aplicacién de lo dispuesto en el Decreto
019 de 2012 con el fin de que se tengan en cuenta los documentos que reposan en la entidad y que han
sido validados por la misma con anterioridad para la acreditacion de la Experiencia en Inversién de dicho
manifestante en los Procesos de Primera y Segunda Ola de la Cuarta Generacién de Concesiones, es
oportuno precisar que tal solicitud resulta improcedente en este caso, pues de acuerdo con las reglas
previstas por la entidad en el documento denominado “Condiciones para Participar”, es claro que para
la presente precalificacidon la fecha de expedicidn de la certificacion de la entidad contratante debe
ajustarse al término de un afo establecido en el literal d) subnumeral 3.5.11 del numeral 3.5 antes
indicado, término que no se cumple con las certificaciones presentadas en precalificaciones anteriores.

Ahora bien, como respuesta a la solicitud formulada por la Entidad el manifestante Estructura Plural
CONCESIONARIA ViAS DEL DESARROLLO aporté la certificacién solicitada, debidamente legalizada, el dia
17 de diciembre de 2015 de conformidad con lo establecido en el documento Condiciones para
participar.

3. Observacion en relacion con quien suscribio el contrato con el cual se acredita la experiencia
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“(...) La certificacién de la entidad contratante y de la entidad acreedora no dejan claramente
establecido quien es el contratista del contrato de concesidn aportado para acreditar la experiencia en
inversion.

La certificacion de la entidad contratante a folio 53 sefiala:

a. Que el 26 de enero de 1999, la empresa CHINA GEZHOUBA GROUP COMPANY LIMITED celebrod el
Contrato de Concesién para el PROYECTO AUTOPISTA XIANGFAN-JINGZHOU con la oficina de
administracién de transporte y vias del departamento de transporte de la provincia Hubei

Por lo tanto la entidad contratante sefiala que la empresa que celebré el contrato fue CHINA GEZHOUBA
GROUP COMPANY LIMITED.

Sin embargo, la certificacién de la entidad acreedora aportada a folio 43 sefala lo siguiente: Que la
empresa CHINA GEZHOUBA GROUP COMPANY LIMITED ejecutd (en la sociedad de Hubei XIANGFAN-JI
NGZHOU Autopista Co., Ltd) el Contrato de Concesidén para el PROYECTO AUTOPISTA DE XIANGFAN-
JINGZHOU, el cual incluye Financiacién, Construccidn y Operacion.

Por lo que pareceria que la empresa que celebra el contrato es Hubei XIANGFAN- JINGZHOU, mas no es
del todo clara la certificacion cuando sefiala que CHINA GEZHOUBA GROUP COMPANY LIMITED haya
ejecutado el contrato en la sociedad Hubei XIANGFAN-JINGZHOU.

Por lo anterior, los certificados aportados de la entidad contante y del acreedor no permiten deducir
quien es el contratista del contrato de concesién que se busca acreditar como experiencia en inversién.”

CONTRAOBSERVACION:

“(...) Para justificar su observacién, la ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT expresa que las
certificaciones aportadas no son claras en determinar si quien celebré el Contrato de Concesion fue la
sociedad Hubei Xiangfan - Jingzhou o China Gezhouba Group Company Limited. Sobre este punto
encontramos nuevamente que el Observante pretende otorgar efectos distintos a los expresamente
incluidos en las Certificaciones otorgadas, a través de las cuales es claro que CHINA GEZHOUBA GROUP
COMPANY LIMITED ejecutd, como parte de la Sociedad Concesionaria HUBEI XIANGFAN - JINGZHOU
AUTOPISTA CO. LTD, el Contrato de Concesion para el Proyecto Autopista de Xiangfan - Jingzhou.

“Dicho alcance es tan claro que la misma certificacidn indica cual fue el porcentaje de participacion de
CGGC en dicha sociedad concesionaria, e igualmente que la compaiiia hizo parte de la sociedad
concesionaria al momento en que tuvo lugar el financiamiento. La claridad absoluta de las
certificaciones es consistente con los requisitos establecidos en las Condiciones para Participar, de
manera que no es dable otorgar interpretaciones mas alld de las dispuestas en el texto de los
documentos. Es vélido aclarar que al momento de referirse a la compafiia CHINA GEZHOUBA GROUP
COMPANY LIMITED las entidades se refieren a su condicion de integrante de la sociedad concesionaria,
como suele suceder en este tipo de proyectos.
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“Adicionalmente, queremos precisar que las condiciones de acreditacién de la Experiencia en Inversion
observada ya han sido presentadas ante la Agencia Nacional de Infraestructura en los Procesos de
Primera y Segunda Ola de la Cuarta Generacidn de Concesiones, de manera que los documentos y la
validacién de las condiciones de acreditacién de la Experiencia reposan en los archivos de la entidad y
han sido validados por la ANI, razén por la cual, la Estructura Plural CONCESIONARIA ViAS DEL
DESARROLLO solicita que se le garantice el derecho a la igualdad, constitucionalmente protegido.{(...)”

RESPUESTA DE LA AGENCIA:

Una vez realizada la revisién integral de la manifestacién de interés, asi como de la observacién y de la
réplica presentadas, es claro para la Entidad que CHINA GEZHOUBA GROUP COMPANY LIMITED hizo
parte de la sociedad concesionaria Hubei XIANGFAN-JINGZHOU con una participacion del 55%, situacidn
que se evidencia en: (i) el diligenciamiento del Anexo 5 EXPERIENCIA EN CONCESIONES DE PROYECTOS
DE INFRAESTRUCTURA, obrante a folio 33, en el que se define la participacién del integrante en la figura
asociativa que desarrolla el contrato, (ii) la informacidn contenida en los en los literales a), d) e i) de la
certificacion de la Entidad Acreedora, obrante a folios 42 y 43, (iii) la informacion contenida en el literal f
de la certificacion de Entidad Contratante obrante a folios 53 y 54, y (iv) en la informacion contenida en
el literal d) en la Certificacidon de Entidad Deudora obrante a folios 68 y 69.

Como consecuencia de lo anterior la observacién no es procedente.

Observaciones para la estructura plural ESTRUCTURA PLURAL TERCER CARRIL GIRARDOT BOGOTA
conformada por CASS CONSTRUCTORES Y COMPANIA S.C.A.- CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE.

1. Observacion con relacion a la garantia de manifestacion de interés:

“(...) Los numerales 4.12.1 y 4.12.10 del Documento establecen las siguientes reglas respecto a la
presentacién de la Garantia de la Manifestacion de Interés:

"4.12.1. Para garantizar la Manifestacién de Interés y la presentacion de la Oferta en el Proceso de
Seleccién Abreviada de Menor Cuantia con Precalificacién y éstas puedan ser consideradas por la ANI
cada Interesado debera incluir en su Manifestacidn de Interés la Garantia establecida en el articulo 20
de la Ley 1508 de 2012 y el articulo 2.2.2.1.5.12. del Decreto 1082 de 2015."

"4.12.10. El pago de la Garantia, cuando ésta se haga exigible, tiene caracter sancionatorio, sin perjuicio
del derecho que le asiste a la ANI de exigir la indemnizacidn de los perjuicios adicionales que con dicho
incumplimiento se le hayan causado o se le llegaren a causar. La no presentacion de la Garantia,
produce el rechazo de la Manifestacidn de Interés. Si la garantia se presenta, pero adolece de errores en
su_constitucion, segun lo solicitado en este numeral, la ANI podrd solicitar su correccién. Si dicha
correccidon no se entrega por el Interesado a satisfaccion de la ANI en el plazo sefalado, se entendera
que el Interesado carece de voluntad de participacion y su Manifestaciéon de Interés sera rechazada."
(Subrayado y negrilla fuera del texto original)
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De tal forma que el Documento era claro en establecer que en la Manifestacion de Interés se debia
incluir la garantia requerida por el articulo 20 de la Ley 1508 de 2012 y el articulo 2.2.2.1.5.12., del
Decreto 1082 de 2015, de lo contrario se produce el rechazo de la Manifestacidon de Interés.

Al respecto el articulo 20 de la Ley 1508 de 2012 establece lo siguiente: "si un tercero manifiesta su
interés en ejecutar el proyecto, en las condiciones pactadas entre la entidad estatal competente y el
originador del proyecto, manteniendo la condicidn de no requerir recursos del Presupuesto General de
la Nacidn, de las entidades territoriales o de otros fondos publicos para la ejecucién del proyecto,
debera manifestarlo y garantizar la presentacién de la iniciativa mediante una pdliza de seguros, un aval
bancario u otros medios autorizados por la ley, acreditando su capacidad juridica, financiera o de
potencial financiacidn, la experiencia en inversién o en estructuracion de proyectos, para desarrollar el
proyecto acordado." (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

El Decreto 1082 de 2015 establece en su articulo 2.2.2.1.5.12., el contenido que debe tener una
manifestacion de interés: "esta debera contener ademas de la expresién clara de su interés, las formas
de contacto y los medios de comunicacién eficaces a través de las cuales la entidad estatal competente
podrd comunicarse con el interesado y la garantia que respalda su interés por el monto equivalente al
cero punto cinco por ciento (0.5%) del presupuesto estimado de inversidn del proyecto." (Subrayado y
negrilla fuera del texto original)

Por lo cual, es claro que tanto la Ley de 1508 de 2012 como el Decreto 1082 de 2015, los cuales
contienen las reglas especiales para este tipo de procedimiento, establecen claramente que la
manifestacion de interés que se presenta requiere ser acompafada de la respectiva garantia. El pliego
de condiciones reitera dichas normas y es muy claro en que si se presenta y tiene errores puede ser
sujeto de subsanacién pero si no se presenta, el efecto es el rechazo de la manifestacion de interés.

Al revisar la manifestacion de interés presentada por la ESTRUCTURA PLURAL TERCER CARRIL GIRARDOT
BOGOTA el 10 de noviembre de 2015, en ninguno de los 99 folios aportados se presenté la Garantia de
Manifestacién de Interés, por lo cual el efecto de dicha actuacidn debe ser el rechazo de la
Manifestacién de Interés.

En el Informe Preliminar de verificacidn de los requisitos habilitantes se manifiesta lo siguiente: "El dia
19 de noviembre de 2015 el manifestante P03 ESTRUCTURA PLURAL TERCER CARRIL GIRARDOT BOGOTA
integrado por CASS CONSTRUCTORES Y COM PANIA S.C.A.- CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE
presentd mediante escrito con radicado 20154090760912 la garantia de la manifestacidn de interés de
conformidad con lo establecido en el numeral 4.13 del Documento condiciones para participar"

Por lo tanto, es claro que la presentacién de la Garantia de la Manifestacion de Interés se realizd
extemporaneamente, dejando de lado las reglas establecidas en los numerales 4.12.1 y 4.12.10 del
Documento, las cuales acorde con las disposiciones especiales que regulan este procedimiento,
establecian claramente que con la Manifestacion de Interés se debia aportar la Garantia de la
Manifestacién de Interés y su no presentacion generaria el rechazo. Circunstancia diferente habria sido
qgue se hubiese presentado con la Manifestacidon de Interés una Garantia y la misma tuviera errores,
caso en el cual la ANI estaria facultada para solicitar subsanaciones de la misma, pero en este caso el

OMG
Avenida Calle 26 Nro. 59-51 Torre 4 y/o Calle 24A Nro. 59-42 Torre 4 Piso 2.
PBX: 4848860 - 01 8000 410151- www.ani.gov.co, Nit. 830125996-9

Pagina 7 de 15



o
A NI TODOS PORUN
A NUEVO PAIS

Agencia Nacional de

Infraestructura

Manifestante no cumplid con el deber establecido tanto en el Documento como en la Ley 1508 de 2012,
por lo cual se debe aplicar el efecto consagrado en el Documento, a saber, el rechazo de la
Manifestacion de Interés.”

RESPUESTA DE LA AGENCIA:

El documento Condiciones para Participar en el numeral 4.12.10 establece: “(...) El pago de la Garantia,
cuando ésta se haga exigible, tiene cardcter sancionatorio, sin perjuicio del derecho que le asiste a la ANI
de exigir la indemnizacion de los perjuicios adicionales que con dicho incumplimiento se le hayan
causado o se le llegaren a causar. La no presentacion de la Garantia, produce el rechazo de la
Manifestacion de Interés. Si la garantia se presenta, pero adolece de errores en su constitucion, segun lo
solicitado en este numeral, la ANI podrd solicitar su correccion. Si dicha correccion no se entrega por el
Interesado a satisfaccion de la ANI en el plazo sefialado, se entenderd que el Interesado carece de
voluntad de participacion y su Manifestacion de Interés serd rechazada. {(...)"

De conformidad con lo anterior, el documento Condiciones para Participar no establecié que la garantia
de la manifestacion de interés debia ser aportada al momento de la presentacion de la manifestacion de
interés, toda vez que de conformidad con las reglas de subsanabilidad establecidas en la ley 1150 de
2007, en las sentencias del Consejo de Estado en temas de subsanabilidad de requisitos habilitantes, y
en la circular No 13 expedida por la Agencia Nacional de Contratacidon Publica — Colombia Compra
Eficiente, han establecido que los requisitos habilitantes son subsanables hasta el dia de la Adjudicaciéon
del proceso, y por lo tanto la causal de rechazo a que alude este numeral solo se aplica en el evento que
el manifestante no presente el requisito habilitante hasta dicho momento.

Para una mayor claridad del tema se hace necesario considerar lo que han manifestado tanto el Consejo
de Estado como la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente en relacién
con la subsanabilidad de requisitos y documentos que no otorgan puntaje:

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en concepto del Consejero Ponente Enrique
José Arboleda Perdomo del veinte (20) de mayo de 2010%, respecto de la verificacion de las condiciones
de los proponentes. Expresa:

“(...) la primacia de lo sustancial sobre lo formal se enmarca bajo la siguiente premisa: no podrdn
rechazarse las propuestas por ausencia de requisitos o falta de documentos que verifiquen las
condiciones habilitantes del proponente, o soporten elementos del contenido de la oferta no necesarios
para la comparacion de las propuestas y que no constituyan los factores de escogencia establecidos por
la entidad en el pliego de condiciones, los cuales serdn subsanables a peticion de la entidad licitante,
respetando la transparencia e igualdad de todos los participantes”.

A su vez, en sentencia dada por la Seccidn Tercera del Consejo de Estado, con ponencia del magistrado
Enrique Gil Botero?, se hace claridad sobre la subsanabilidad de los requisitos que no asignan puntaje. El

! Radicacion No. 1.992. 11001-03-06-000-2010-00034- 00

Z Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 26 de febrero de 2014. Rad No. 25.804.
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fallo referido indicd: “defecto subsanable es el que no asigne puntaje al oferente, y es corregible dentro
del plazo que la entidad estatal le otorgue al oferente para enmendar el defecto observado durante la
evaluacion de las ofertas “usualmente indicado en los pliegos de condiciones’, sin exceder del dia de la
adjudicacion.”. Especificamente, en relacidén con la omisién de aportar la garantia de seriedad de la
propuesta en un proceso de seleccién, en dicho fallo el Consejo de Estado expresé: “A partir de esta
norma resulta sencillo concluir, por ejemplo: que la falta de certificado de existencia y representacion
legal, de RUP, de firma de la oferta, de un certificado de experiencia, la copia de la oferta, la ausencia y
errores en la garantia de seriedad, de autorizacion al representante legal por parte de la junta directiva,
etc., son requisitos subsanables, porque no otorgan puntaje en la evaluacion. En cambio, si el defecto o
la ausencia es de un requisito o documento que acredita un aspecto que otorga puntos, por ejemplo la
falta de precio de un item, la omision del plazo de ejecucion -si se evalua-, etc., no son subsanables
porque otorgan puntaje.” (Resaltado fuera del texto)

Adicionalmente, conforme al concepto contenido en la Circular Externa No. 13 del 13 de junio de 2014,
dirigida a los participes del sistema de compras y contratacién publica la Agencia Nacional de
Contratacién Publica -Colombia Compra Eficiente-, la ausencia de requisitos o la falta de documentos
sobre la futura contratacién que no son necesarios para comparar las ofertas, no son titulo suficiente
para su rechazo, de acuerdo con el pardgrafo 1 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007.

Es asi como las Entidades Estatales pueden solicitar subsanar los requisitos que no afectan la asignacion
de puntaje, y los manifestantes pueden subsanar tales requisitos hasta el momento de la adjudicacion,
salvo en los procesos de seleccion con subasta en los cuales los oferentes deben subsanar tales
requisitos antes de iniciar la subasta.

Especificamente respecto de la Garantia de seriedad de la oferta conceptia que la presentacién de
dicho documento puede acreditarse con posterioridad a la presentacion de la oferta, y la correccién de
errores contenidos en esta también puede acreditarse antes de la adjudicacion.

El incumplimiento de esta exigencia condiciona la validez de la oferta, como bien lo sefiala el
observante, por esta razén el manifestante debe cumplir con su entrega antes de la adjudicacién o para
el presente caso hasta la audiencia de conformacion de la lista de precalificados, a efectos de que la
Entidad Estatal considere su oferta o manifestacion de interés en el Proceso de Contratacion.

En consecuencia, no obstante el manifestante observado no allegd con su manifestacion de interés la
Garantia de seriedad de la manifestacidn de interés correspondiente, tal como se anuncié en el informe
preliminar, la misma fue aportada posteriormente por éste antes de la publicacién del informe
preliminar y en cumplimiento de las caracteristicas sefialadas en el documento Condiciones para
Participar, cumpliendo asi con los postulados sobre subsanabilidad esbozados por el honorable Consejo
de Estado en las providencias antes citadas.

En conclusion se encuentra que el manifestante observado subsané y acreditd este requisito de manera
oportuna, razén por la cual no se acoge la observacion presentada.
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Il. Observaciones al INFORME SOLICITUD DE SUBSANACIONES Y OBSERVACIONES, presentada por el
manifestante individual OHL CONCESIONES COLOMBIA S.A.S. mediante radicado No. 2015-409-
080747-2.

“(...) Sustenta la entidad esta posicion en el sudnumeral 3.5.11. e) del Documento de Invitacidn, segun el
cual: “[e]n caso de haber obtenido la experiencia mediante la participacion de figuras asociativas
anteriores se_deberd adjuntar adicionalmente a la docuemntacion a la que se refiere el literal (d)
anterior, una _declaracion suscrita por quien pretende hacer valer dicha experiencia sefialando su
porcentaje de participacion en la _respectiva figura asociativa anterior en el momento del cierre
financiero que se pretende verificar, de quien acredita la experiencia” (Negrilla y subraya fuera de texto)

Por lo anterior, nos solicitan aclarar el porcentaje de participacion para los contratos de orden 1,2 y 3 en
los términos de la invitacidn a precalificar

Conforme se deriva del subnumeral antes transcrito, solo en los eventos en que se hubiera obtenido la
experiencia a través de fiquras asociativas, debia presentarse la declaracion requerida. Lo anterior,
encuentra sentido en que no siempre la experiencia en inversion y, asi, la consecucion de recursos de
deuda, se realiza a través de sociedades de objeto unico o vehiculos de propdsito especial, sino a través
de consorcios o uniones temporales (figuras asociativas). Sin embargo esta ultima circunstancia, no
ocurre en los tres (3) contratos acreditados por OHL en su Manifestacion de Interés.”

De acuerdo con la documentacion aportada y conforme puede verificarse en los certificados de entidad
contratante, de acreedor, de deudor, y en los mismos contratos de concesion y de crédito, las tres (3)
sociedades cuya experiencia en inversion se estd acreditando, por ser controladas de OHL Concesiones
S.A. —matriz de OHL-, han ejecutado y ejecutan actualmente los contratos acreditados en un cien por
ciento (100%); es decir, ellas son por si solas los contratistas de las respectivas entidades contratantes,
de ahi que no tenga que precisarse la participacion. Lo anterior, tal y como a continuacion se explica

i) Metro Ligero Oeste S.A., es cien por ciento (100%) la sociedad concesionaria del contrato de concesion
suscrito el 15 de septiembre de 2006 con la Direccion General de Infraestructura de la Consejeria de
Transportes, Infraestructuras y Vivienda del Gobierno Regional de la Comunidad Auténoma de Madrid,
Espafia

ii) Autopista del Norte S.A.C. es cien por ciento (100%) la sociedad concesionaria del contrato de
concesion suscrito el 18 de febrero de 2009 con el Ministerio de Transporte y Comunicaciones de la
Republica del Peru

iii) Autovia de Aragén — Tramo 1 S.A. es cien por ciento (100%) la sociedad concesionaria del contrato de
concesion suscrito el 26 de diciembre de 2007 con la Secretaria de Estado de Infraestructura y
Planificacion del Ministerio de Fomento de Espafa.

Por tanto, al ejecutar estas sociedades los respectivos contratos en un cien por ciento (100%) y al no ser,
por tanto, figuras asociativas, no resultaba necesario aportar la declaracion aqui requerida. Esta
interpretacion de las reglas del proceso de seleccion y de la forma como debia acreditarse la experiencia
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en inversion va en estricta consonancia con la manera como OHL ha acreditado esta experiencia en
diecinueve (19) procesos abiertos por la Ani y asi lo ha aceptado y valorado esta misma entidad. Sin
perjuicio de lo anterior, con este escrito de presenta tres (3) declaraciones: la primera “[...] suscrita por
quien pretende hacer valer dicha experiencia” esto es, por el representante legal de OHL, como
manifestante individual dentro del presente proceso; la sequnda, por el Secretario No Consejero de OHL
Concesiones S.A., en donde se identifica la participacion de OHL Concesiones S.A., en las respectivas
sociedades, para el momento del cierre financiero de los contratos de concesion; y, la tercera, por el
Vicesecretario No Consejero de Obrascon Huarte Lain S.A. identificando la participacion de esta
sociedad, al momento del cierre financiero de los contratos de concesion, en las sociedades por ésta
controladas.

De esta manera, teniendo en cuenta que la experiencia en inversion se acredita a través de sociedades
controladas por Obrascon Huarte Lain S.A. y OHL Concesiones S.A. ambas matrices (directamente e
indirectamente) de OHL, a continuacion se indica el porcentaje de participacion que éstas tenian en las
sociedades controladas al momento del cierre financiero Asi,

1. Obrascon Huarte Lain S.A. tenia en:

a. Metro Ligero Oeste S.A. un 51 % de participacion accionaria el 12 de diciembre de 2006, fecha del
cierre financiero
b. Autovia de Aragén — Tramo 1 S.A. un 25% de participacion accionaria el 25 de junio de 2008, fecha del
cierre financiero

2. OHL Concesiones S.A. tenia en:

a. Autopista del Norte S.A.C un 99.99% de participacion accionaria el 11 de febrero de 201, fecha del
cierre financiero
b. Autovia de Aragén —Tramo 1 S.A. un 45 % de participacion accionaria el 25 de junio de 2008, fecha del
cierre financiero

En los anteriores términos la experiencia de estas tres sociedades puede ser acreditada y debe ser
valorada en un cien por ciento (100%) (...)”

RESPUESTA DE LA ANI:

Sea lo primero aclarar que el literal e) del numeral 3.5.11 del Documento Condiciones para Participar si
es aplicable a las formas de acreditacidon de experiencia en inversidn descritas en los subnumerales 3.1.
y 3.2, esto es, cuando se pretenda acreditar experiencia del manifestante o de sus integrantes obtenida
en figuras asociativas anteriores, o cuando se pretenda acreditar experiencia de un tercero relacionado
con el manifestante o alguno de sus integrantes, como se establece en los literales (a), (b), (c) y (d) del
mismo numeral 3.2. Lo anterior a fin de determinar si la experiencia a acreditar se toma dentro de la
evaluacidn en su valor total, cuando la participacidn en la figura asociativa anterior haya sido igual o
superior al 25%, o a prorrata en funcion del porcentaje de participacién cuando éste haya sido inferior al
25%.
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En concordancia con lo anterior, se aclara que se trata de una prevision mediante la cual se garantiza
una evaluacién del requisito de experiencia en inversidn en igualdad de condiciones y criterios para los
manifestantes del presente proceso de seleccion.

Ahora bien, con base en la informacién contenida en el escrito de respuesta allegado con fecha del 4 de
diciembre de 2015 en el que se hace mencidn a las correspondientes situaciones de control, y teniendo
en cuenta las certificaciones aportadas en la propuesta, la Entidad encuentra la informacidn requerida
para la evaluacién en cuanto al porcentaje de participacion que se tuvo en el precitado contrato, y por
tanto se entiende aclarada la solicitud de subsanacion.

Finalmente con respecto a la menciéon que se hace en la observaciéon sobre la evaluacién en Ia
experiencia en procesos anteriores de precalificacién, es preciso indicar en primer lugar que al tratarse
de procesos independientes la acreditacion de los requisitos debe hacerse de conformidad con el
documento de condiciones para participar del presente proceso

Ahora bien en los procesos de precalificacién en los cuales se acreditd la mismas experiencia la
evaluacion de los requisitos se realizd a partir de la informacién allegada en la manifestacién de interés,
con los resultados ya conocidos y publicados en los respectivos informes, en los cuales quedaron
consignadas las conclusiones de la entidad en cuanto a la evaluacion de cumplimiento de los requisitos y
al analisis de las observaciones contraobservaciones y subsanaciones que se presentaron durante los
respectivos procesos.

lll. Observaciones al INFORME SOLICITUD DE SUBSANACIONES Y OBSERVACIONES, presentada por el
manifestante individual OHL CONCESIONES COLOMBIA S.A.S. mediante radicado No. 2015-409-
079942-2.

“La Manifestacion de Interés de la Estructura Plural Tercer Carril Girardot - Bogotd no cumple con el
requisito establecido en los numerales 4.12.1 y 4.12.10 del Documento de Invitacion, esto es, la
presentacion de la garantia establecida en el articulo 20 de la Ley 1508 de 2012 y el articulo 2.2.2.1.5. 12
del Decreto 1082 de 2015.

Los numerales mencionados establecen:

"4.12.1. Para garantizar la Manifestacion de Interés y la presentacion de la Oferta en el Proceso de
Seleccion Abreviada de Menor Cuantia con Precalificacion y éstas puedan ser consideradas par la ANI,
cada interesado deberd incluir en su Manifestacion de Interés la Garantia establecida en el articulo 20 de
la Ley 1508 de 2012 y el articulo 2.2.2.1.5.12 del Decreto 1082 de 2015" (Negrilla fuera texto).

"4.12.10. El pago de la Garantia, cuando ésta se haga exigible, tiene cardcter sancionatorio, sin perjuicio
del derecho que le asiste a la ANI de exigir la indemnizacion de los perjuicios adicionales que con dicho
incumplimiento se le hayan causado o se le llegaren a causar. La no presentacion de la Garantia
produce el rechazo de la Manifestacion de Interés. Si la garantia se presenta, pero adolece de errores
en su constitucion, segun lo solicitado en este numeral, la ANI podrd solicitar su correccion. Si dicha
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correccion no se entrega por el Interesado a satisfaccion de la ANI en el plazo sefialado, se entenderd
que el Interesado carece de voluntad de participacion y su Manifestacion de Interés serd rechazada"
(Negrilla fuera de texto).

De conformidad con lo anterior, la no presentacion de este documento significa que la Manifestacion de
Interés no estd garantizada y, en consecuencia, de conformidad con los mencionados numerales, ésta
debe ser rechazada.

Sl bien es cierto que el manifestante aportd la garantia de la Manifestacion el 19 de noviembre de 2015
(nueve (9) dias después de la Fecha de Cierre y de que todos los otros manifestantes presentaran la
garantia) lo cierto es que no la aporto en la oportunidad debida, esto es, con la Manifestacion de Interés.
La pretension de esta garantia no es otra que la de avalar la seriedad de la Manifestacion de Interés y
esto debe ocurrir desde que se presenta la misma, es decir, desde la Fecha de Cierre, por cuanto admitir
una interpretacion en contrario le resta seriedad a los procesos de contratacion en donde manifestantes
presentan los documentos, sin el amparo de una garantia para que, entre otras, en atencion al niumero
de proponentes luego si evaluen si otorgan o no la pdliza y si asumen o no los costos que la emision de la
garantia conlleva.

Admitir que los proponentes presenten pdlizas luego de la Fecha de Cierre (aun cuando la cobertura de la
misma inicie en esa fecha) se presta para una participacion inequitativa en la que unos, desde el
comienzo presentan la pdliza y asumen los riesgos, pero otros, segun evolucionen los procesos de
seleccion ahi si presenten las garantias y en esa oportunidad si paguen la prima. Todos los manifestantes
deberian otorgar la pdliza desde el momento en que presentan la Manifestacion de Interés; de lo
contrario, se le estaria obligando a la entidad a pronunciarse y a evaluar manifestaciones y
manifestantes no amparados por una garantia de seriedad. Asi, esta Manifestacion de Interés debe ser
rechazada y, por tanto, de manera respetuosa le solicitamos a la ANI que en el Informe de evaluacion
definitivo la Estructura Plural Tercer Carril Girardot - Bogotd sea calificada como un manifestante no
habil. (...)”

RESPUESTA DE LA AGENCIA:

El documento Condiciones para Participar en el numeral 4.12.10 establece: “(...) El pago de la Garantia,
cuando ésta se haga exigible, tiene cardcter sancionatorio, sin perjuicio del derecho que le asiste a la ANI
de exigir la indemnizacion de los perjuicios adicionales que con dicho incumplimiento se le hayan
causado o se le llegaren a causar. La no presentacion de la Garantia, produce el rechazo de la
Manifestacion de Interés. Si la garantia se presenta, pero adolece de errores en su constitucion, segun lo
solicitado en este numeral, la ANI podrd solicitar su correccion. Si dicha correccion no se entrega por el
Interesado a satisfaccion de la ANI en el plazo sefialado, se entenderd que el Interesado carece de
voluntad de participacion y su Manifestacion de Interés serd rechazada. {(...)”

De conformidad con lo anterior, el documento Condiciones para Participar no establecié que la garantia
de la manifestacion de interés debia ser aportada al momento de la presentacion de la manifestacion de
interés, toda vez que de conformidad con las reglas de subsanabilidad establecidas en la ley 1150 de
2007, en las sentencias del Consejo de Estado en temas de subsanabilidad de requisitos habilitantes, y
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en la circular No 13 expedida por la Agencia Nacional de Contratacidon Publica — Colombia Compra
Eficiente, han establecido que los requisitos habilitantes son subsanables hasta el dia de la Adjudicacidn
del proceso, y por lo tanto la causal de rechazo a que alude este numeral solo se aplica en el evento que
el manifestante no presente el requisito habilitante hasta dicho momento.

Para una mayor claridad del tema se hace necesario considerar lo que han manifestado tanto el Consejo
de Estado como la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente en relacidn
con la subsanabilidad de requisitos y documentos que no otorgan puntaje:

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en concepto del Consejero Ponente Enrique
José Arboleda Perdomo del veinte (20) de mayo de 20103, respecto de la verificacidn de las condiciones
de los proponentes. Expresa:

“(..) la primacia de lo sustancial sobre lo formal se enmarca bajo la siguiente premisa: no podrdn
rechazarse las propuestas por ausencia de requisitos o falta de documentos que verifiquen las
condiciones habilitantes del proponente, o soporten elementos del contenido de la oferta no necesarios
para la comparacion de las propuestas y que no constituyan los factores de escogencia establecidos por
la entidad en el pliego de condiciones, los cuales serdn subsanables a peticion de la entidad licitante,
respetando la transparencia e igualdad de todos los participantes”.

A su vez, en sentencia dada por la Seccidn Tercera del Consejo de Estado, con ponencia del magistrado
Enrique Gil Botero*, se hace claridad sobre la subsanabilidad de los requisitos que no asignan puntaje. El
fallo referido indicd: “defecto subsanable es el que no asigne puntaje al oferente, y es corregible dentro
del plazo que la entidad estatal le otorgue al oferente para enmendar el defecto observado durante la
evaluacion de las ofertas “usualmente indicado en los pliegos de condiciones’, sin exceder del dia de la
adjudicacion.”. Especificamente, en relacidon con la omisién de aportar la garantia de seriedad de la
propuesta en un proceso de seleccién, en dicho fallo el Consejo de Estado expresé: “A partir de esta
norma resulta sencillo concluir, por ejemplo: que la falta de certificado de existencia y representacion
legal, de RUP, de firma de la oferta, de un certificado de experiencia, la copia de la oferta, la ausencia y
errores en la garantia de seriedad, de autorizacion al representante legal por parte de la junta directiva,
etc., son requisitos subsanables, porque no otorgan puntaje en la evaluacion. En cambio, si el defecto o
la ausencia es de un requisito o documento que acredita un aspecto que otorga puntos, por ejemplo la
falta de precio de un item, la omision del plazo de ejecucion -si se evalua-, etc., no son subsanables
porque otorgan puntaje.” (Resaltado fuera del texto)

Adicionalmente, conforme al concepto contenido en la Circular Externa No. 13 del 13 de junio de 2014,
dirigida a los participes del sistema de compras y contratacién publica la Agencia Nacional de
Contratacién Publica -Colombia Compra Eficiente-, la ausencia de requisitos o la falta de documentos
sobre la futura contrataciéon que no son necesarios para comparar las ofertas, no son titulo suficiente
para su rechazo, de acuerdo con el paragrafo 1 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007.

* Radicacion No. 1.992. 11001-03-06-000-2010-00034- 00

4 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia del 26 de febrero de 2014. Rad No. 25.804.
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Es asi como las Entidades Estatales pueden solicitar subsanar los requisitos que no afectan la asignacion
de puntaje, y los manifestantes pueden subsanar tales requisitos hasta el momento de la adjudicacién,
salvo en los procesos de seleccion con subasta en los cuales los oferentes deben subsanar tales
requisitos antes de iniciar la subasta.

Especificamente respecto de la Garantia de seriedad de la oferta conceptia que la presentacién de
dicho documento puede acreditarse con posterioridad a la presentacion de la oferta, y la correccidn de
errores contenidos en esta también puede acreditarse antes de la adjudicacion.

El incumplimiento de esta exigencia condiciona la validez de la oferta, como bien lo sefala el
observante, por esta razén el manifestante debe cumplir con su entrega antes de la adjudicacién o para
el presente caso hasta la audiencia de conformacion de la lista de precalificados, a efectos de que la
Entidad Estatal considere su oferta o manifestacion de interés en el Proceso de Contratacion.

En consecuencia, no obstante el manifestante observado no allegd con su manifestacién de interés la
Garantia de seriedad de la manifestacion de interés correspondiente, tal como se anuncié en el informe
preliminar, la misma fue aportada posteriormente por éste antes de la publicacion del informe
preliminar y en cumplimiento de las caracteristicas sefialadas en el documento Condiciones para
Participar, cumpliendo asi con los postulados sobre subsanabilidad esbozados por el honorable Consejo
de Estado en las providencias antes citadas.

En conclusion se encuentra que el manifestante observado subsané y acreditd este requisito de manera
oportuna, razén por la cual no se acoge la observacion presentada.

Comité verificador de requisitos

Kenfirma
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