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Por la cual se resuelve el recurso de reposicién interpuesto contra la Resolucién No. 1055 del

13 de julio de 2016, por medio de la cual se conforma la lista de precalificados en el proceso
No. VIJ-VE-APP-IPV-002-2016

LA VICEPRESIDENTE JURIDICA (E) DE LA AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA

CONSIDERANDO QUE:

La Agencia Nacional de Infraestructura epidié la resoluciéon No. 1055 de] 13 de julio de
2016, por medio de la cual se ordend conformar la lista de precalificados como consecuencia
del proceso No. VIJ-VE-APP-IPV-002-2016, proceso de asociacion publico privada para la
concesion acceso norte de la ciudad de Bogotd D.C., decisién que fue impugnada por el
Originador de la iniciativa privada, y que pasa a ser cbjeto de estudio a continuacién.

Para efectos del presente acto, en lo sucesivo siempre que se haga referencia a: El
Originador o al recurrente, se entenderd como tal a l]a Promesa de Sociedad Futura Accesos
Norte de Bogota S.A.S — Accenorte y cuando se aluda al manifestante de interés de manera
individual o singular se entenderd a la Sociedad Anénima Obras y Servicios COPASA, si se
utilizare [a expresién manifestantes de interés en plural se entenderan a las dos firmas aqui
mencionadas.

En el mismo sentido, y para utilizar la misma terminologia del recurrente, en lo sucesivo
siempre que se haga referencia al pliego de condiciones, se entenderd comao tal el
documento de invitacion a participar en la precalificacion o bases para el proceso de
seleccidn, proceso que por mandato legal estd precedido de la etapa de precalificacion.

1. Antecedentes del proceso de Asociaciéon_Publico Privado No. VI-VE-APP-IPV-002-
2016 y del acto administrativo por medio del cual se conforma la lista de

precalificados
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Por la cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucion No. 1055 def 13 de
Julio de 2016, por medio de la cual se conforma la lista de precahf.-cados en el proceso No. VI-VE-APP-
IPV-002-2016

El dia 19 de abril de 2016 la Agencia Nacional de Infraestructura publics las condiciones
para participar en désarrollo de la precalificacidon Na. VI: VE-APP- -IR/-002-20186, .con el fin de
convocar a los interesados en manifestar interés para ejecutar el proyecto cuyo objeto es:
“La financiacion, los estudios, disefios, construccidn, operacién, mantenimiento, gestién
social, predial y ambiental de log accesos norte.a la ciydad de Bogotd DyC.", de acuerdo
con el Apéndice Técnico 1 y demas apéndices del Contrato”, con ocasidn de la iniciativa
privada presentada por la Promesa de Sociedad Futura Accesos Norte de Bogota S.A.S —
Accenorte, respecto de la cual la Entidad luego de realjzar los estudios correspondientes y
agotar cada una de las etapas previstas en la ley, aceptd las condiciones propuestas por el
originador.

De acuerdo con el cronograma de la Invitacién a Participar el dia veinte (20) de junio 2016 se
realizd la audiencia de recepcion de manifestaciones de interés y se recibid la siguiente
manifestacion: .

No. Manifestante Integrantes % de Participacion
SOCIEDAD ANONIMA DE
1 OBRAS Y SERVICIOS COPASA N.A. 100 %
SUCURSAL DE COLOMBIA.
i i

En desarrollo del proéeso de verificacidn de requisitos habilitantes'y evaluacién de la
manifestacidn de interés, el dia 28 de junio de 2016 se publicd en el SECOP el documento de
solicitud de subsanes y el informe preliminar de verificacién de requisitos habilitantes con el
siguiente resultado:

DOCUMENTOS EXPERIENCIA
CAPACIDAD CAPACIDAD
MANIFESTANTE DE LA EN HABIL
JURfDICA FINANCIERA
MANIFESTACION INVERSION
SOCIEDAD ANONIMA DE EN PROCESO DE | EN PROCESO
PO1| OBRAS Y SERVICIOS COPASA CUMPLE SUBSANACION DE CUMPLE
SUCURSAL DE COLOMEIA SUBSANACION

Entre los dias 29 de junio y el 6 de julio de 2016, se surtid el traslado del informe de
evaluacién preliminar; en esta Ultima fecha se publicaron a través del SECOP, los
documentos mediante los cuales el Originador y el manifestante de interés, presentaron sus
subsanes, aclaraciones, explicaciones y observaciones a dicho informe. De las mismas se
corrié traslado durante los dias 7 al 11 de julio de 2016 con el fin de que los participantes
presentaran contra observaciones. En ese orden de ideas, la Unica contra observacidn
presentada fue publicada en el SECOP el dia 11 de julio de 2016
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Los subsanes presentados por los manifestantes han sido publicados en SECOP de acuerdo
con la fecha de radicacion de los mismoas.

De acuerdo con el cronograma del proceso el dia 12 de julio de 2016 se publicé el informe
actualizado de verificacidn de requisitos habilitantes, respecto del manifestante de interés,

asi:

DOCUMENTOS
MANIFESTANTE CAPACIDAD DE LA CAPACIDAD | EXPERIENCIA

Juripica FINANCIERA | EN INVERSION
MANIFESTACION

HABIL

SOCIEDAD ANONIMA DE
PO1 | OBRAS Y SERVICIOS COPASA CUMPLE CUMPLE CUMPLE CUMPLE ]
SUCURSAL DE COLOMBIA

El dia 13 de julio de 2016 en la hora anunciada en el documento de invitacién, se dio inicio a
la audiencia de conformacion de [a lista de precalificados y en el curso de la misma se otorgé
la oportunidad para que el manifestante de interés y el Originador presentaran sus
observaciones relacionadas con el informe final de verificacion de requisitos habilitantes y el
documento respuesta a las observaciones que fue publicado como se indicd en
precedencia.

1.1. Observaciones formuladas en desarrollo de la audiencia de conformacion de
I2 lista de precalificados.

En desarrolio de la audiencia, el Originador presentd observaciones relacionadas con la
capacidad juridica de la sucursal de la sociedad extranjera del manifestante de interés;
capacidad financiera (estados financieros v las certificaciones del revisor Fiscal) y: la validez
de los apostilles de los documentos que acreditan la experiencia en inversién.

lgualmente, se otorgd oportunidad al Manifestante de Interés, quien en su intervencion
refuté los argumentos del Originador, hizo énfasis en el cumplimiento de su manifestacion
de interés en lo que respecta a los requisitos exigidos en la Invitacién a Participar, asf como
de los efectos legales gque le corresponden por estar en presencia de inversién extranjera
(Espafiola).

Las anteriores intervenciones hacen parte en detalle del acta de la audiencia, publicada a
través del SECOP el dia 15 de julio de 2016.

2. la decisién de conformacién de lista de precalificados del proceso adoptada por Iz
Agencia Nacional de Infraestructura.

La Agencia Nacional de Infraestructura, mediante resolucidn No. 1055 del 13 de julio de
2016, dispuso conformar la lista de precalificados de la invitacién a precalificar No. VJ-VE-
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Por la cual se resueive el recurso de reposicion interpuesto contra lo Resolucidn No. 1055 def 13 de
Jjulio de 2016, por medio de la cual se conforma la lista de precolificados en ef proceso No. VI-VE-APP-
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“(..)1. Exigencia para las sucurseles de socledades extronjeras que tenga por objeto
explotar, dirigir o administrar un servicio publico.

{...) Debe sefialarse prefiminarmente, que lg sucursal de.una sociedad extranjerg no tiene
personeria independiente de la sociedad, por lo cuol, sucursal y matriz son una misma persong
Jjurfdica. Sin emborgo, es sabido gue ias sucursoles de socledades extranjeras, que son vehiculos
corporatives utilizados por sociedades domicifiados fuere del pals, tienen dos finalidades
principales: (i} desarrofior actividades permanentes en el territorio nacional, y (i} reolizar
Inversiones en determinados sectores de fa economia.

De conformidad con el ordenamiento jurldico colombiane, las sucursgles de sociedades
extranjeras son considerados establecimientos de comercio abiertas en Colombia por ung
sociedad domiciliada en el exterior, cuyo administrador tiene facuitades pora representaria
legalmente. La opertura de una sucursal de esta naturaleza permite o la sociedad extranjera
desarroliar, de manera permanente, actividades y negocios en el territorio nacionol,

f...)

Resufta oportuno afirmar que el hecho de que lo sociedad extronjera de origen espafiol
Sociedad Andnima de Obras y Servicios, COPASA, haya presentado su manifestacidn de interés
a través de su sucursol en Colombio, por este sélo hecho, lo actividod desarrollada no se
convierte en ung actividod de las nombradas permanentes, por lo tante no podria entonces
exigirse el cumplimiento de requisitos legales mds alld de los enmarcados en la invitacion a
Precafificar, e incluso, de haber actuado como sociedod extranjero o través de opoderado, su
manifestacion, por ese solo hecho no puede desestimarse.

Ahora bien, bajo la consideracidn de que lo sociedad extranjera se encuentra en desarrollo de
una actividad que no se entiende permanente, como lo es la presentacidn de una
manifestacin de interés en un proceso de Seleccidn Abreviade con Precalificacidn, habria que
entrar analizar si para esta etapa, esta es, lo correspondiente a la Invitacion a precalificar, ésta
cumple con los presupuestos previstos en este documento o si por el contrario, se evidencia que
lo aportado en su manifestacidn de interés no es suficiente para acreditor lo solicitado,

()

2, Capacidad Juridica y Representacién Legal Sociedad Andnima de Obras y S ervicios,
COPASA, Sucursal de Colombia
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APP-IPV-002-2016, teniendo en consideracién que el Manifestante de Interés SOCIEDAD
ANONIMA DE OBRAS Y SERVICIOS COPASA SUCURSAL COLOMBIA, cumplié con los requisitos
previstos en la Invitacidn a Precalificar, conforme a los argumentos expuestos en la
audiencia de conformacion de la lista de precalificados, de la cual se levanté el acta que fue
publicada en la fecha antes referida y que dio lugar a la expedicion del acto administrativo
en comento.

La Agencia Nacional de Infraestructura, no encontré procedentes las observaciones del
Originador, relacionadas con desestimar la manifestacién de interés presentada por la
SOCIEDAD ANONIMA DE OBRAS Y SERVICIOS COPASA SUCURSAL COLOMBIA, tal como lo
sefialé en escrito de respuesta a observaciones publicado en el Secop el dia 12 de julio de
2016, en el cual se manifestd lo siguiente:

4




Por fa cual se resuelve el recurso de reposicién interpuesto contra la Resolucién No. 1055 del 13 de
julio de 2016, por medio de la cual se conforma la lista de precalificados en el proceso No. VJ-VE-APP-

PV-002-2016
1§ 269 = -

ﬁ

{..)

De la revisién minuciosa de Certificado de Existencio y Representacidn Legol aportado por el
manifestante en el presente proceso, es posible evidenciar que el mismo Integra en su
contenido el objeto social de la sucursal, el cual corresponde a un objeto social amplio, y que
no se limita vnicamente o lo gestidn y explatacién de servicios pibiicos, razén por la cual no
puede ofirmarse que pora la etapa procesal de ia invitacidn a Precolificar, o sucursol se
encuentre ejecutando actividades exclusivomente relativas ai objeto reprochado por el
observante, pues contempla otrg serie de actividades gue se enmarcan en lo requerido en los
apartes citados del documento de Invitacion a Precalificar, con lo cual es posible afirmor que la
sociedad en comento cuenta con la capacidad juridico para participar en el presente proceso
de seleccidn.

En lo que respecta al criterio de representacidn legal gue consiste en lo facuitad que tiene una
persona (natural o juridica) de “octuar, obligor y obrar en nombre o por cuenta de otro,
encuentra el Comité Evaluador que el Apoderado designado cuenta con facultades plenas poro
efecutar los actos requerides en esta etapa del proceso, ya que las mismas se encuentra
Intimamente ligadas con buena parte de Jos actividades relacionadas en su objeto, por tol
mativo, todas fas actuaciones circunscrita ol desarrolle de lo empreso gozan de plena validez y
producen efectos jurfdicos, sin que sea en esta instancio competencio de o Agencia entrar a
discutir consideraciones frente a actos que no se han producido o que no guardan coherencila
con lo modalidad de seleccidn que especificamente se pretende contratar, lo que nos Heva al
siguiente abjeto de andlisis: E! registro mercantil, la certificacion de los actos en él inscrito
como acto administrativo y fo presuncidn de legalidad de éste y los aspectos relativos ¢ la
Constitucidn de o Sociedad Vehlculo dei Prayecto {5PV).

(i)
3. Acto de Registro como acte edministrativo, Presuncidn de legofidad def acto.

La invitacidn a Precalificar que nos ocupa, como ya se ha mencionado, exige lo presentacidn
del Certificado de Existencia y Representocion legol de aquellas sociedades colombianas o
extranjeras con sucursal o domicilio en Colombia pora la verificacion de la informacidn o
reguisitos solfcitades en el dmbito de la capacidad juridica que debe acreditar el manifestante
de Interés.

Pues bien, debe anctorse que el Certificado de Existencic y Representacion Legal es el
documento mediante el cual las Cémaras de Comercio certificon todos aquellos actos y/o
documentos que deban constor en el Registro Mercantil de acuerdo con el articulo 26 y
siguientes del Cddigo de Comertcio.

Adicionalmente, las Cdmaras de Comercio, si bien son entes privados, se encuentran revestidos
de funciones administrativas asignodas per la Ley Comercigl, en especial, y para el coso que
nos ocupa, las contenidas en el articulo 86 del Coédigo de Comercio.

Por lo anterior, es claro que todos fos actos que expidan las Cdmaras de Comercio en virtud de
las funciones adminlistrativas asignadas por la Ley se deben tener como actos administrativos
en concordancia con ef articulo 2 del C.P.A.C.A y su tratamiento estard dado por lo establecido
para este tipo de actos en la norma mencionada.

Es entonces evidente, que Hlevar el registro mercantil es una funcién administrativa asignade o
las Cémaras de Comercio, y dicho registro es un acto administrativo que gozo de la presuncion
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de legalidad del artfculo 88 def C.P.A.CA y que no puede ser desconocido en nlngun caso por
los operadores juridicos mientras que no haya sido anulado por la jurisdiccidn correspondiente.

{..)

El Certificado de existencia y representacidn legal del manifestante de interés, es entonces
plena prueba de los requisitos solicitados y el mismao se encuentra vigente y en firme en los
términas del C.P.A.C.A, razén por lg cual no puede lo ANI desconocer su contenido ni entror @
determinar le existencio 0 no de un posible vicio de nulidad en la expedicidn del mismo ni
mucho menos objetar o constitucion de la sucursal la cual se realizd conforme a los requisitos
legoles establecidos en la Ley mercantil, ol ser esta situacin competencio de lo jurisdiccidn
contencioso administrativa tal y como el mismo articulo en comento seflala. Asf se tiene, que
para el acto administrativo emitide por lg Cdmara de Comercio, objeto de andlisis, se establece
la posibllidad de ejercer recursos en via gubernativa contra fas decisiones adoptadas en el acto,
y posteriormente, discutir su legolidod en la jurisdiccidn contencioso administrativa,

(o)
4. El “SPV” como contratista y efecutor del proyecto de APP

Otro punto importante a tener en cuenta es el hecho de que por la naturalezo de los proyectos
de APP, y las previslones de la Entidad establecidas en el documento de borrador de pliegos de
condiciones, el cual como ya se dijo en oportunidod anterior, hace parte integral de lo
Invitacion a Precalificar, quien estd lamado a la ejecucion del controto de concesidn producto
del pracesa de seleccién que se desarrolle para la contratacidn de un proyecto de este tipo es la
Sociedad Vehiculo del Proyecto (SPV) que es una sociedad especifica e independiente, creada
para la gesticn del proyecto, responsable de contratar su efecucidn, obtener financiacidn y
otras actividodes inherentes af objeto contractual, es decir, que contarfg ol momento de la
suscripcidn del contrato con personalidad juridica diferente de los promotores o proponentes,
aunado a ello, estd claro en las condiciones aceptadas o! Originador que quien goza de la
titufaridad de fos activos del proyecto es el SPV y quien también tiene como obligacion suscribir
la codena de contratos para la construccién, suministro, operacidn, mantenimiento etc.
Adicional a las coracteristicas mencionadas, incluyen entre otras, ser una sociedad creada bajo
la normatividad colombiana con objeto dnico de ocuerdo con lo definicidn relucionodo
anteriormente.

()

Visto lo anterior, ne queds dude de gue la monifestocidn de interés presentada por el
manifestante en el proceso de seleccion, goza de plena validez para efectos del proceso de
sefeccidn y no puede, en virtud de los argumentos expuestos, ser desestimada por fa Entidad
teniendo como fundamento la apiicacién de una norma cuyos supuestos fdcticos no se
presenton en la situacidn concreta lo que deviene en lo imposibilidad paro el operadar juridico
de dar aplicocién o la misma. {...)".

En consonancia con lo anterior, la Agencia reiterd sus argumentos en audiencia del 13 de
julio de 2016, e incorporé a su posicidn frente a observaciones extemporaneas presentadas
en la audiencia por el Originador. Sobre estas dltimas sefiald lo siguiente:

(...} OBSERVACION ADICIONAL
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Con relacién a la observacldn en audiencia referente o que no se dio respuesta a la
“observacion Adicional” presentada mediante escrito de & de julio de 2016, la cual indica:

“Aun cuande la contundencia del argumento acabudo de exponer convierte en superflug
cualquier otra observacidn, en pese para que atraigamos la atencién de la Entidad o fin de que
de manera exhaustiva examine fa suficlencio def mutericl probatorio aportadoe por la sociedad
andnima de obras y servicios COPASA sucursal Colombia (que no manifestante de interés)
dirlgido o comprobar a fa luz de los términos de la Invitacidn de la legislacién aplicable, y de los
antecedentes administrativos sucedidos af interior de la Entidad y de otros convocantes a
procesos de igual o de similar naturalezo, ¢ fin de constatar gue los requisitos habilitantes
resultan iddneos o suficientes”

La Entidad efectivamente dio respuesto o esta vage solicitud la cual carece de lo
individualizacidn del requerimiento del cbservante, es decir esta observacicn no versé sobre un
punto especifico del informe de evoluacidn o de o manifestacién de interés, si no por lo
contrario de manera generol solicito la revisidn de los requisitos habilitantes.

En la respuesta a observaciones publicada el 12 de julio de 2016 en ef numeral It “Andlisis en
concreto de lo docurnentacidn jurfdica aportade por el manifestante.” Se indicé:

..} Asf lgs cosas, el Comité evaluador no ocoge las observaciones
presentadas por el Originador y confirma el contenido del Informe de
verificacién de requisitos habilitantes juridicos publicado el dia 28 de junio de
2016 en el SECOP, {..).7

Como se evidencio sf se le dio respuesta a su cbservacidn,

Esta observacion de ninguna manera se puede relacionar con las nuevas observaciones hechas
en audiencia ef dia de hoy y que pretende establecer un hilo asccigtivo entre la observacion
precitoda y radicada en tiempo y los temas presentados el dia de hoy.

Por lo anteriormente expuesto para la Agencia las observaciones presentadas en la audiencia
el dla de hoy son extempordneas de esta forma se reitera que una vez surtida o etapa para
presentar ocbservaciones dentro del proceso de seleccidn, se presenta lo imposibilidad de
realizar cualguier tipo de observacidn adicional, por ef cardcter preclusivo y perentorio de que
estdn revestidas ias etapas del proceso de seleccidn, tal y como lo establece el numeral 12 del
orticulo 25 de la Ley 80 de 1993:

“En las normas de seleccion y en los pliegos de condiciones o términas de
referencia para la escogencia de controtistas, se cumplirda y establecerdn los
procedimientos y etapaos estrictamente necesarios para asegurar la seleccion
objetiva de la propueste mdés favorable. Parg este propdsito, se sefiolardn
términos preclusives y perentorios pora las diferentes etapas de la seleccion y
las autoridades dordn impulso oficioso a las actuaciones”,

En concordancia con este tema el Honoroble consejo de estado ha sefialado que:

(...} el articulo 25 de la Ley 80 sefiala que ios términos para las diferentes
etapas de seleccidn son preclusivas y perentorias. Transcurrido el tiempo
indicado en fos pliego o en la Ley paro realizar determinoda actividad sin que
esta se hubiere cumplido se habrd cumplido la oportunidad para efectuarla,
por cuanto el termine una vez vencido no puede revivirse”
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Solo de o contencioso administrativo seccidn 3% sentencio del 21 de abril de
2004 expediente 12.960 consefero ponente Ramiro Saavedro Becerra.,

De conformidod con lo anterior, no es dable a la Entidad retrotroer sus octuaciones y tener en
cuenta la observacicn presentada, asf mismo, debe aclararse al proponente, que en el
desarroflo del proceso de seleccién se han surtido todas los etapas establecidas tonto en la
normativa vigente como en ef mismo pliego de condiciones y se otorgd el tiempo suficiente o
cada une de los participantes del proceso para que aportaran u observaran lo pertinente,

Siendo asf es responsabilidad de todos los intervinientes del proceso ceflirse estrictomente a los
plazos establecidas en la invitacidn con la finolidad de respetor los derechos de los demds
participantes, no es de recibo por parte de lo Entidad observaciones por fuera de lo plazos,
porque evidentemente vulneran el derecho a o réplico y defensa, es decir esperar @ lo Ultima
actuacion del proceso (audiencia de conformacién de lista de precalificados) para presentar
nuevas observaciones no le permite al observado contradecir fos argumentos realizando el
mismo andlisis y con el mismo tiempo de estudio que estable el pliego para todos los
participantes.

En ese orden de ideas, la Agencia no dard trdmite g esta observacion. {...)”

De otra parte, y conforme ai recuento factico que se viene realizando, la Entidad, en el acto
que es objeto del recurso que aqul se estudia, establecid la conformacion de la lista de
precalificados de la invitacion a precalificar No. VJ-VE-APP-IPV-002-2016, conformada por el
Manifestante de Interés, SOCIEDAD ANGNIMA DE OBRAS Y SERVICIOS COPASA SUCURSAL
DE COLOMBIA y por el Originador, PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA ACCESOS NORTE DE
BOGOTA S.A.S — ACCENORTE.

3. Del recurso interpuesto por el Originador contra el acto de conformacién de [a lista
de precalificados.

De conformidad con el numeral 22 del Articulo 67 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, [a Agencia notifico en estrados en la
Audiencia Puablica de conformacién de lista de precalificados el contenido de la Resolucién
No, 1055 de 2016, a los asistentes a la misma, entre los que se encontraba el Manifestante
de Interés, SOCIEDAD ANONIMA DE OBRAS Y SERVICIOS COPASA SUCURSAL DE COLOMBIA Y
el Criginador, PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA ACCESOS NORTE DE BOGOTA S5.A.S —
ACCENORTE.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 74 del Cadige de Procedimiento Administrativo
y de lop Contenciosa Administrativo, contra el acto administrativo procedia el recurso de
reposicion, el cual debia interponerse, en los términos de los articulos 67 y 76 del citado
Codigo.

Notificado el acto administrativo por medio del cual se conformd la lista de precalificados
del proceso No. VJ-VE-APP-IPV-002-2016, el Originador, PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA
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ACCESOS NORTE DE BOGOTA S.A.S — ACCENORTE, interpuso recurso de reposicién, mediante
escritos radicados en la Entidad con los numeros 2016-409-062995-2 y 2016-4039-063362-2
del 25 y 26 de julio de 2016, respectivamente.

El recurso interpuesto, asi como el alcance al mismo fue publicado a través del Secop el dia
28 de julio de 2016, otorgando con ello la posibilidad de que el Manifestante de Interés sia
bien lo tuviere, pudiese ejercer el derecho de contradiccion y réplica en relacién con los
argumentos en él expuestos.

3.1. Areumentos expuestos por el Originador- Promesa de Sociedad Futura Accesos Norte
de Bogota 5.A.S — Accenorte en el Recurso de Reposicién.

Escrito con numerc de radicacién 2016-409-062995-2del 25 de julio de 2016, publicado a
través del SECOP.

Argumentos del Recurrente
Los argumentos del recurrente, se resumen en los siguientes términos:

1Il.- ALEGACIONES ALREDEDOR DEL ARTICULO 473 DEL CODIGO DE COMERCIO

Transcribe la norma mercantil que anuncia y otras sobre la regulacién de la sucursal de
sociedad extranjera, reiterando los argumentos expuestos por él en escrito del 06 de julio de
2016 y verbalmente en audiencia, adicionalmente, sefiala que la Sociedad Andnima de Obras
y Servicios COPASA, es extranjera y que dentro de su objeto tiene la “gestidn y explotacion de {...)

toda clase de servicios publicos cualguiera que seo la Administracion Pablica titular de fos mismos y su régimen de
explotacién”.

En su escrito el recurrente expresa:

“(...) Visto lo dicho en el aporte delantero y aterrizando en el texto del Artfculo 473, es
absolutamente frrefutable que cuando una sociedad extranfera “tuviere por objeto explotar,
dirigir o administrar un servicio publico” (hipdtesis normativa), la consecuencia de derecho se
concreta en o obligacidn que dicho sociedad tiene de designar los representantes y suplentes
de que trota el ordinal 5° del articulo 472, de manera que los designados ostenten Io
condicién de ciudadanos colombianos.

£l tenor literal de fa norma imperativa desarrollada por el Articufo 473 no admite disputa.

De heche sin peligro de discusion alguna, lo gque impone la dispesicidn es que cuando una
sociedad extranjera tuviere por objeto (no exclusivamente sino como uno de ellos) “explotar,
dirigir o administrar un servicio publico”, sin incertidumbre olguna los representantes y
suplentes que se designen deben tener nacionalidad colombiana.

No es verdadero que lo mandodo constituya una cbligacion condicionada @ que lo sociedad
extranjera, en los hechos futuros de su actuar en territorio colombiano, se dedigue a "explatar,
dirigir o administrar un servicio publico”, se trata meramente de que si, segun sus estotutos, su
objeto social inciuye la potencialidad de desarrollar este tipo de objeto, entonces la obligacidn
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que impone la norma ha de ser atendide. Tarnpoco se deriva de su texto el que para que taf
imperativo se deba tener en cuento la “explotacidn, direccién o administracion de un servicio
publico” constituya su tinlco y exclusivo objeto. En suma, basta que dentro de sus varladas,
militiples, conexas, complementarfas o deshilvanadas actividades que sean parte de su objeto
social, exista la de “explotar, dirigir o administrar un servicio publico”, parg que la
consecuencia juridica de caordcter imperotive e inefudible se genere, como un ucose de
insoslayable atendimiento.

Entonces, si ln Sociedod Andnima de Obras y Servicios COPASA, de nacionalidad espaiiolo,
como en efecto sucede, tiene como uno de sus objetos el de “gestidn y explotacion de {...) toda
close de servicios publicos cualquiera gue sea la Administracidn Publica titular de los mismos
y su réqimen de explotacién” y, gemelamente como no de otra forma podia serlo, la sucursal
colarmbiana tiene ef mismo objeto, el acto de creocidn de lo sucursal colombiana, o! desarrolior
la exigencio de contenido o que obliga el numeral 5° del Articulo 472, no podia desatender la
exigencia inserta en el Articulo 473 y los representantes legales y sus suplentes debian
Sforzosamente ostentar la condicién de nacionales colombianos.

En cuanto lo anterior, la habilidosa, pero ne plausible argumentocidn expuesta por la ANt en la
gudiencia del 13 de julio y en el Informe Final previo o ésta, en el sentido de que lu
obligatoriedad de fa norma sdlo surge a partir de que la sociedad extranjera decida y actde
explatar, dirigir o administrar un servicio ptiblico es insostenible. Palpablemente, tal posicicn
ofende ciegamente el cloro texto de la Ley y particularmente los Articulos 27 y 28 de nuestro
ordenamiento Civil que impiden abstraerse de! sentido literal de las normas juridicos so
pretexto de consultar esplritus que no rondan alrededor de los disposiciones, mencs aun
cugndo los términos usados por la norma interpretada no ofrecen ninguna oscuridad ni
ambigiiedad, ni, por lo demds, Ia intencién o espiritu que condujo a su adopcidn aparecen de
modo alguno manifestados. {...)"”

Expone el Originador que consultd sobre el particular a la Superintendencia de Sociedades
quien mediante concepto No. 220-137548 de 08 de julio de 2016 sefiald que:

“...} el articuip 473 ibidem, claramente advierte que cuondo lo sociedad extranfera que
establezca negocios permanente en Colombio, tenge por objeto explotar, dirigir o administrar
un servicio publico o una activided declarada por ef Estado de interés poro la seguridad
nacional, el representante y los suplentes, deben ser ciudadanos colembianos (se resalta).

Por tanto, pora determinar en qug evento surge esa obligacién, a juicio de este Oficina es
preciso detenerse en el concepto del “servicio publico”,

En efecto, se tiene como lo publico, hace refacidn indudablemente a aqueflo que se encuentra
vinculado a lo secfeded, o la comunided y que por elfo suele ser manejodo por el Estado. Se
entiende entonces como servicio publico, lo actividad que desarrolla un organismo estatal o
una Entided privade bajo la regulacidn del Estado paro sotisfacer cierta necesidad de la
poblacitn en su conjunto. Si por alguna razdén plenamente justificada, el servicio pdblico que
debe prestar el Estado, es dodo por una empresa eminentemente privada, los lineamientos y la
regulocidn del servicio debe necesarianmente estar bajo el control de lo autorided estatal
correspondiente.

Bajo este presupuesto, la actividad permanente a gue hace alusidn el numeral 5 del articulo
474 ejusdem, cual es “Obtener del Estado colombiano una concesidn o que esta le hubiere sido
cedida a cualquier titufo, o que en alguna forma porticipe en lo explotacion de fa misma...”
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para que la sucursal de sociedad extranjera se haga destinatario de lo obligacidn legol referida,
hace suponer que el servicio que presta en desarrolio de fe actividad citada, debe ser pibiico.

En este orden de ideas, para fos fines de sus inquietudes hay que examinar si la actividod que
desarrolla Ia sociedod respectiva, comporta la prestacion de un servicio publico, caso en el cual
el mandatario general o su representante y los suplentes, deben ser necesarigmente de
nacionalidad colombiana, so peng de contravenir la exigencia que establece el articulo 473 del
Cddigo de Comercio, norma legal imperativa y por lo tanto de obligatorio cumplimiento. (...)"

Asi mismo manifiesta que existe jurisprudencia y doctrina que respalda su posicion sobre el
caracter de orden publico que reviste al articulo 473 del Cédige de Comercio y que como
consecuencia de ello, el numeral segundeo de la escritura 044 de 16 de enero de 2016, por la
que se crea la sucursal colombiana de la Sociedad Andnima Obras y Servicios COPASA es
atentatoria del orden publico para lo cual cita el articulo 1502 y 1519 del Cédigo Civil,
relacionados con objeto ilicito.

Bajo la misma linea argumentativa , transcribe el articulo 1740 del Cédigo Civil, para sefialar
que “{...J fo sucursal colombiana de COPASA carece de objeta licito, en cuanta versa, total o parciaimente, sobre
un objeto illcito; desde fuego que, of menos, la disposicidn de designacidn de los representantes fegales y sus
suplentes contraviene una norma cuya clara extirpe es de orden publico.{...})*, teniendo como resultado una
nulidad absoluta sobre las actuaciones de creacion de la sucursal de la sociedad extranjera.

Continda el originador, realizando un andlisis sobre los puntos tratados en la audiencia, con
el fin de concluir que la manifestacién de interés presentada por [a Sociedad Andnima de
Obras y Servicios COPASA, es inexistente, por adolecer de los vicios que a continuacién se
trascriben:

1)
*  Nulidad de acto de constitucidn de lo sociedad y/o la nulidad de fa designacion de
representontes legoles y suplentes

Mucho se ha discutido por parte de lo Doctrina vy de o Jurisprudencia sobre si lo insercidn de una
disposicidn infecto de nulidad (...) cualquiere que sea la consecuencia juridica de hober COPASA
desatendido lo norma legal imperativa y por lo tanto de obligatorio cumplimiento que encarna el
Articulo 473, la que proceda resuita nefasta pora los intereses de la citoda sociedod en frente de la
Manifestacion de Interés que su representante legal Francisco Javier Ramos Borbosa, de
nacionalidad espafioln, presentd ante la Agencia en desarrollo del Proceso de Precalificacion Vi-VE-
APP-IpV-002-2016. Veamos por qué:

Si el acto de constitucidn de la sucursal colombiona de lo sociedad extranfera resulta en un todo
afectado de nulidad, es evidente que la sucursal no existe; pero si fo que ocurre es que la nulidad tan
solo ofecta Ig disposicién de la socledad extranjera dirigide o designor como sus representontes
legales y suplentes @ nacionales espaiioles, se tendrd cormo consecuencia ineluctable que la sucursal
constituida carece de voceros, mandatarios o representantes que actten vdlidamente en su
nombre.

Por lo uno o por lo otra, la Manifestacidn de Interds se torna inexistente.

s Cardcter ex tunc de fo nulidad
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Se tiene por averiguado que el efecto de una declaracidn de nulidod respecto de un acto o contrato
o de una de sus disposiciones retrotrae las cosas al estado anterior de oquel en que la actuacion
nula se produjo; vale decir, borra de un plumazo la existencia misma del acto o contrato o de lo
disposicidn de nombramientos y, consecuentemente, elimina de! mundo juridico los efectos que el
mismo produjo. Los efectos de la nulidad son ex tunc, no ex nunc; por manera que la fatal
consecuencia es la de que el octo ¢ contreto y/o las designaciones a él incorporadas nunca
existieron.

* la nulidad en frente de fo ocurrido. Hipdtesis posibles.

Enfrentando todo lo explayado a fo ocurrido en el asunto que acapara nuestra aplicacion, tenemos
que fa Socledad Ancnima de Obras y Servicios COPASA, de nacionalided espofiola, en cumplimiento
de lo estatuido por el Articulo 472 y los demds normas que lo complerentan, mediante Escritura
Piblica 044 de 16 de enero de 2016 procedid a designar dos mandatarios generales con dos
suplentes, a los efectos de que representasen a la sociedad en todos los negocios que se propusiera
realizar en Colombia,

{...) Asumamos entonces que tal designocidn gue indubitablernente consagra un objeto ilicito,
genera la nulidad del acto notorial de creacidn de lo sucursal, entonces, de ser ello asi, resulta
irrefutable que no existiendo la sucursal, por nula, mal puede entenderse que ésta formuld
Manifestacldn de interés alguna.

5i o hipdtesis antes diche no se concreta y lo que ocurre es que existlendo lo sucursal, la que resulta
nula es Ja disposicitn de designacion de fos mandatarios y de sus suplentes, entonces se tendria que
existiendo la sucursal, ésta carecia de representontes legales y en tanto ello la Manifestacion de
Interés signada por uno de ellos también deviene inexistente. {...)*

En relacién con la actuacién de la Agencia, sefiala que no se discute que la declaracién de
nulidad absoluta debe ser realizada por la jurisdiccidon competente y que mientras no se
tenga cosa juzgada material, el acto continua vigente, al respecto manifiesta que “(...) No
obstante lo anterior, (...) la obligacién de la Administracién, al amparo de la legislacion que
actualmente la rige, y en aplicacién de las normas constitucionales y legales aplicables, en
particular el articulo 10 del C.P.A.C.A., debia dar preferencia a la aplicacion (en sede
administrativa) del articulo 473 y en armonia con ello desatender la existencia de la
Manifestacion de Interés (..} con el designio no solamente de cumplir su débito
constitucional y legal, sino ademads de evitar las infaustas consecuencias que lloveran sobre
el eventual acto de adjudicacién v la subsecuente firma del Contrato de Concesion al
ilegitimo Manifestante de Interés. (...)".

Como resultado del anélisis anterior, concluye el Originador, que era claro que la Agencia no
debia conformar la Lista de Precalificados, sino por el contrario adjudicar el contrato de
concesién a la estructura plural conformada para tal efecte. Indica aquél que de continuar
con el proceso, se correria el riesgo de terminar con una adjudicacion de contrato nulo, en
caso de resultar favorecida con dicho proceso la Sociedad Anénima de Qbras y Servicios
COPASA, situacién que seria develada por la jurisdiccion contenciosa administrativa en
virtud de la accién judicial que impetraria el recurrente.

Continda e! recurrente exponiendo en su recurso las consecuencias adicionales que podria
tener la Entidad si contin(ia con un proceso que en su criterio es abiertamente contrario a
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derecho. Aunado a ello, refuta los argumentos esgrimidos por la Agencia para sustentar su
decisién, de la siguiente manera:

1.)

» incoamiento de! mediv de control idénec para soiicitor Io reparacion del dofio padecido
por el Originador al resuftar perdedor en el proceso de seleccidn abreviada o el reintegro
de! menor valor en el VPIP que el Originador debié conceder con el fin de mejorar la
oferta del Manifestante de Interés indebidamente declarado hdbil,

Lo dicho en el aparte anterior no representa el tnico efecto negativo que pudiera acarrear el
continuar tercamente admitiendo o COPASA como un Manifestante de Interés Habil, desde luego
que oun en el evento posible de que el Originador conserve el derecho a contra ofertar y en efecto
mejore la oferta y en tonto eflo resulte adjudicatario del Contrato de Concesidn, mi representado
acudirla a la Jurisdiccidn con el propdsito de que se le resarza por el dafio padecido representado, en
parte, en la merma, quita o rebaja que se haya visto obligado o hacer en el VPIP ofrecido por él y
oceptado por la AN! y/o en lg pérdida de lg chance de obtener utilidades por el monto que resulte
demostrado, en virtud de que la inadmisible declaracidn de hdbil de la Manifestacidn de interés de
manera eficiente, directa y efectiva le condujo obligadamente a reducir el monto del VPIP con el
propdsito de no resuitar despojado de su legitimo derecho a suscribir y ejecutar el Controto de
Concesidén y/o o la pérdida de fa oportunidad de lucro,

e Refutacidn de los argumentos esgrimidos por la ANL.

La AN! apoya lo decisién adoptada, entre otros en los siguientes futiles argumentos.

v En que lo exigencia del Articulo 473 sdlo es de obligatario cumplimiento sf en
concreto lo sociedad extranjera con sucursol colombiona establecido estd
octualmente desarrollando la gestidn y explotacidn de un servicio publico. Esa
peregrina y sofisticada rozén contraria en un todo el cloro texto de la disposicion
que desarrolla el Articulo 473 como atrds se explico.

¥ Discurre ademds en el sentido que quien ha de cumplir la exigencia es ef vehicuio
societario de propdsito especiol que se ha de encargar de desarrollar el Contrato
de Concesidén si este Nlegara a ser adjudicado al Manifestante de interés. Esto,
desde luega, controvierte todo andlisis Idgico, lo copacidad de goce y de ejercicio
que representa el sustrato para manifestar interés, ha de existir respecto de quién
lo manifiesta, toda vez que no se puede atraer un hecho futuro af tiempo actual en
el que el manifestante ha de exhibir, en si mismo, la totalidad de los requisitos
habilitantes para que su manifestacién sea considerada habil,

v’ Aduce también como argumento el que fa Cdmara de Comercio de Bogotd, al
aceptar el acto de inscripcidn de la sucursal colombiana de lo sociedad extranjera
(...} revistié dichas actuociones de legalidad y las tornd inatacables por via distinta
a la de solicitar la nulidod de la indebido inscripcion. Al punto es pertinente oclarar
que las Cdmaras de Comercio no efectdan un control de legalidad de los actos
sometidos a su inscripcidn; su control es formal y no obarca la definicidn de cosa
juzgodo de asuntos de orden sustoncial. En sintesis la inscripcién como
representantes legales o suplentes de los ciudodanos espaiioles atrds identificados
na las reviste de legales. {...)”

En pdrrafos subsiguientes de su extenso escrito, estima el recurrente que en el numeral II.-
ALREDEDOR DEL DEBER DE LA ADMINISTRACION DE VELAR POR EL CUMPLIMIENTO DE LOS
REQUISITOS HABILITANTES, que la invitacién a manifestar interés y sus anexos son Ley del
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proceso, y que debe cefiirse a él tanto en las disposiciones formales como sustanciales; en
este sentido, sefiala que le corresponde a la Entidad velar por el cumplimiento de las

disposiciones adoptadas en la Invitacidn Pblica asf como “..) vigilar porque participen aquelias
personas naturales o juridicos o entes asociotivos que pueden hacerlo; que todos los postulontes, ademds,
cumplan con los requisitos habilitantes exigidos por el Pliego; que las Manifestoclones de interés se realicen de lo
manera como la normative adoptada lo exifa; pare que, como producto final, se genere la pre calificacién y fa
conformacidn de la Lista de Precalificados habilitados para formular una Manifestacidn de interés vélida (...)*

Indica que lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, relativo a los términos perentorios y
preclusivos del proceso licitatorio conlleva a que los sobres 1 y 2 exigidos en el procesc no
puedan presentarse de forma extempordnea, ya que vencido el término, fenece la
oportunidad de subsanacidn, pero que esto, en ningin momento, hace que las exigencias
del pliego en materia de requisitos habilitantes, se tornen inexistentes.

En lo que hace alusidn a la extemporaneidad y generalidad de sus observaciones adicionales,
sefiala lo siguiente:

“.)

»  No existencia de una tarifa legal o reglomentaria acerca de Ig exhaustividod en la
proposicitn de observaciones.

Ni a la luz de la Ley aplicable (80 de 1593, 1150 de 2007) y ni de las dermds disposiciones Legales
y Reglamentarias pertinentes, existe ninguna tarifa legal que seficle de manera clara y expreso
la forma, amplitud, profundidad y exhaustividad con que una observacidn debe ser formulada.

Al no existir tol tarifa legal, boste y sobro que el observante dirlfa la atencidn de o
Administracicn hocia oguelfios puntos o tdpicos respecto de los cuales, en su opinidn, acertada o
desacertoda, oiguno o algunos de los proponentes incurren en error o falencia.

{..)la Administracion cuando es alertada de manera precisa gcerca de ung o mas falencias,
debe entender potenciado su deber de vigilar el cumplimienta de los exigencias del Pliego por
parte de todos los proponentes.

Escudarse en que la monifestocicn del observante no resulta lo suficientemente exhoustiva poro
direccioner su deber de vigilancia hacie especificos documentos conformadores de la oferta,
representa una trivial disculpa y una clora elusidn del deber de vigllancia que fe estd impuesto.

Adoptar esta Uftima posture connotaria convertir a los particulares oponentes 0 @ ios entes
pliblicos de fiscalizacidn (terceros en el proceso), en los pacientes del deber legal colocado en
cabeza de o Administracicn, lo cual no es admisible desde ningun punto de vista, Sin embargo,
si se lee con detenimiento la postura adeptada por fa ANI en la audiencia realizada pora la
conformacion de la lista de precalificados no otra conclusidn cabe derivar.

e Andlisis de la observacion suceddnea y de su reiteracién una vez vencido el plazo para
efectuor “Observaciones al informe de verificacidn de requisitos habilitantes”

Dice la observacién denominada adicional:

“Aun cuando la contundencia del argumento ocobado de exponer convierte en superfluo
cualquier otra abservacicn, ello no empece para que atraigamos lo atencidn de la Entidad a fin
de que de manera exhoustiva examine la suficiencia del material probatorio apartado por la
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sociedad gnénima de obras y servicios COPASA sucursal Colombia {que no manifestante de
interss) dirigido @ comprobar a fo luz de los términos de lo invitacldn de la legisfacion aplicable,
y de los antecedentes administrativos sucedidos ol interior de fa En tidad y de otros canvocantes
a procesos de igual o de simifar naturaleze, a fin de constatar que los requisitos habilitantes
resultan iddéneos y suficientes”

{..) Sélo el interés de trastacar los términos impide dar por cierto que a lo que se dirige la
observacidn es ¢ lo suficiencia e idoneldod de las pruebas aportadas por el supuesto
Manifestante de Interés con el fin de comprobar los requisitos habilitantes, tedo a e luz de los
términos de fa invitacién, de la legisfacion aplicable y de fos antecedentes administrativos
relativos @ asuntos de igual o sirilar naturalezo.

Lo que de manera sumaria pero didfana se afirma es que el material probatorio que concurre
pare comprobar la capacidad finonciera y la experiencia en inversidn de io Sociedad Andnima de
Obras y Servicios COPASA Sucursal Colombig no retine los requisitos de Idoneidad y suficiencia
exigidos por el Pliego.

Fdcit pero defeznable expediente es el consistente en edificar una respuesta sobre la base de la
mutilacion intencional o Inopinada de un texto contenido en un documento oficial.

(..) no es cabal ni verdadero ol referirse a la OBSERVACION ADICIONAL formulada por mis
representodos con ocasion de lo oudiencie del 13 de julio simplemente sediglar que “asl las
cosas, el comité evaluadar no acoge las observaciones presentadas por el Originador y confirma
el contenido del informe de verificacién de requisitos habilitantes juridices publicados el dia
28 de junio de 2016 en ef SECOP.” (Negrillas y subraya nuestras)

Sin duda, el texto mutilado del aparte It integralmente acabado de transcribir pretende ifevar a
Iz incorrecta conclusion de que lo OBSERVACION ADICIONAL fue objeto de integral respuesta.
Sin embargo tal conclusion no puede extraerse de la lectura del texto complete del numeral it
del informe respuesta a las observaciones.

Por elfa es folaz afirmar que en la respuesta a las observaciones publicada el 12 de jufio de 2016
se atendié tal observacidn. Ni la mds fecunda imaginacidn puede decir que al expresar que el
“[Clomité evaluador no acoge los observaciones presentadas por el Originador y confirma el
contenido del informe de verificocion de requisitos habilitantes JURIDICOS” se contestd la
OBSERVACION ADICIONAL hecha por nosotros. En efecto lo afirmado en lo oudiencia no
corresponde a la verdad sucedida por las siguientes puntuales razones: (i) El titulo de la obra de
la que hizo parte el parrafo transcrito en el acta de la audiencia rezd asi: “ll. Andlisis en
concrete de fa documentacion_juridica aportada por el manifestante.” Por tanto los dos
incisos en que se desagrego el numeral “Itl” se refieren dnica y exclusivamente a los requisitos
habifitantes juridicos (o pesar de que las negrillas se hayan interrumpido para no resaitar el
vocabio Juridicos). Entonces fue ai tépico de la capacidad jurfdica respecte de la cual, sin asomo
de duda, io ANI dio respuesta; desacertado si, pero al fin y al cabo respuesta; (i) No alude a los
cbservaciones sobre el material probatorio de los otros requisitos habilitantes; esto es la
copacidad financiera y la experiencia en inversidn. Ni por descuido se olude a eflos; (ili) Una
respuesta adecuada y de fondo imponfa lo necesided de afirmar por qué ese materiaf
probatorio era iddneo y suficiente para comprobar su realidad.

En suma no existic respuesta alguna hosta la fecha de hoy sobre la giosa u observacidn hecha
por mis representados acerca de las pruebas que soportan la afirmacidn de que COPASA exhibe
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la suficiencia en capocidad financiera y experiencia en inversion exigidos por el Pliegol. En
resumen, la ohservacidn adicional formulada por el Originador no merecis andlisis ni respuesta
alguna por parte de la AN

{-..)JEmpero, no puede ser extempordneo lo que es pasterior a un hecho sucedido; era obvio que
el Originador no podfa hacer manifestacidn alguna respecto de los documentos de subsanacién
ontes de que dstos efectivamente fueran presentados. Por demds, la observacion que se tilda de
extempordnea es la reiteracicn de la misma presentada en eportunidad y no atendida en formo
alguna.

En conclusion, no es clerto que lo OBSERVACION ADICIONAL haya sido onalizada y contestada
por la ANI, tampoco es de recibo la calificacidn de extempordnea de la reiteracidn de la
OBSERVACION ADICIONAL ung vez el Originador constoté que los nuevos documentos
presentados tampoco cumplian con las exigencias del Pliego, ni con la especifico solicitacicn de
la ANI expresada en el documento de subsanaciones.(...)” Cursiva fuera de texto.

Continla en su escrito, argumentando las falencias que a su juicio presenta la
manifestacion de interés de la Sociedad Andnima de Obras y Servicios COPASA, en cuanto a
la documentacion referente a [a capacidad financiera, para lo cual, sefiala que el pliego es
ley para las partes y trascribe apartes de la invitacién a Participar, como la definicién de

“Estados financieros, que se encuentra en el numeral 1.2.19, sefialando que “..JPreciso es
destocar que, a la luz de las expresiones del Pliego o Invitacidn, las DEFINICIONES incorporadas a él serdn
Ineludibles para el entendimiento de coda concepto, salvo expresa excepcldn que el mismo instrumento adopte.

Para efectos de los Estados Financieros tal excepcion no se consagré. {...)" .

Supone la Entidad, que dicha transcripcion se debe principalmente al interés del recurrente
de reafirmar el argumento sobre la necesidad de que los mismos se encuentren
debidamente certificados, auditados y dictaminados. Scbre el particular, trae a colacion
jurisprudencia del Consejo de Estado (Sentencia 2001-02053 del 25 de enero de 2014, M.P.
Mauricio Fajardo Gémez y Sentencia 2000-01638 del 7 de septiembre de 2015, M.P. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa).

En el mismo sentido, trascribe el Originador apartes de [a Invitacion a Participar relacionadas
con la Capacidad Financiera (numeral 3.6) mds especificamente, con los requisitos que debe
cumplir el manifestante de interés, esto es, patrimonio neto y capacidad de endeudamiento,
cree la Entidad que lo hace con el Unico fin de indicar que los estadas financieros deben ser
presentados comoe respaldo de [a informacion relacionada en los anexos 6A y 6D de la
Invitacidn, tal como se le exigio a éste en la etapa de factibilidad y sefiala, al respecto lo
siguiente:

“{...} no es excesivo recalcar que Ia inclusion de lo definicién de los Estados Financieros tal cual
fue concebida coreceria de todo objeto y propdsito si los mismos no fuesen parte esencial de
los documentos probatorios de quienes se postulan para ser declarados como un Hébil

1 PUBLICACION DE LOS DOCUMENTOS DEL PROYECTO DE ASOCIACION PUBLICO PRIVADA DE
INICIATIVA PRIVADA Y FUJACION DE CONDICIONES QUE DEBEN CUMPLIR EVENTUALES TERCEROQS
INTERESADOS
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Manifestante de Interés y en tanto tal no tuviesen que aportarlos bajo los estrictos
lineamientos de fondo y de forma definidos por el Pliego. {....)

Pero ademds en el caso presente es necesario recabor sobre los siguientes asertos:

¥"  Quien se postula para formular una Manifestacidn de interés es la sociedad espafiola
denominada Sociedad Andnima de Obras y Serviclos COPASA

v Su Sucursal Colombiana, fa constituide o creado a términos de lo Escritura Publica
044 de 16 de enero de 2016, no representa una persona juridica diferente de la antes
mencionada -

v' Segtn lo propia manifestacidn de la Revisorig Fiscal de la Sucursol, ésta no registra en
sus libros movimiento aiguno, por lo que los Estados Financieros que olbergan la
informacién sobre activos y pasivos totales corresponden a Sociedad Andnima de
Obros y Servicios COPASA de nacionalidad Espafiola y domicilio en dicho pafs.

v Los formudarios 6A y 6D, en consecuencia, deberian haber sido suscritos por el
Representante Legal y el Revisor Fiscol del ente of que corresponden los Estados
Financieros. En otros términos deblan haber sido el Representante Legol de fo
sociedad espafiola y el Revisor Fiscal de la misma. {Deloitte Espoiio)

¥ Pero resulta que en los hechos quienes suscriben los Anexos 6A y 6D se identiffcan
con las personas del mandatario o representante legal de la Sucursal Colombiana y
con quien funge como Revisora Fiscol de ésta, guien con volerosa sinceridad
manifiesta en todos los términos y tonos que a elfa no le consta nedo acerca de los
Estadas Financieros de lo sociedad extronjera de la que es Sucursal fa candidata a ser
declarado Manifestante de Interés Habil.

Todo lo acabado de explayar nos conduce a replantearnos si puede entenderse como avalada
la informocidn vertide en los formularios 6A y 6D, que se supone extrafda de los Estados
Financieros de la sociedad Espafiola (que no de los correspondientes a la Sucursal Colombiana)
y respecto de fos cuoles lo Revisorfa Fiscal de manera expresa monifiesta que no los conoce,
que no los ha auditado, que no se hace responsable de su veracidad. {...)"

Posteriormente, continla el originador, exponiendo la situacion factica respecto a lo que el
mismo denomind “observacidn adicional”, frente a lo cual sefiala que en la audiencia, la
Agencia desecha su observacidn por ser vaga y extemporénea, argumentos con 1os que no

estd de acuerdo por cuanto “(..) En primer lugar no es verdadero afirmar que la observacidn haya sido
vaga y corente de individualizacidn y que par tanto no hubiese versado sobre un punto especifico del informe. Lo
legitimo es que lo glosa versaba especificamente sobre los documentos probatorios de la capacidad financiera y la
experiencia en inversién cuya naturaleza e individualidad no requeria ser definida, en tanto que, como ya se
acaba de transcribir, los mismos estoban detalladamente expuestos en la invitacién. Adicionalmente, la
reiteracién de la observacidn inicial no podia calificarse como extempordnea en el sentido de que lo advertencia
formulada por el Originader luego de publicado el informe se limitd o expresar que “la Sociedad Andnima de
Obras y Servicios COPASA Sucursal Colombia NO SUBSANO su Manifestacion de interés dentro del término
concedido por fa ANI, ello en Io medida que ios documentos por ella entregados no cumplen con las exigencias y
requisitos fliados en ia Ley y en el propio documento “PUBLICACION DE LOS DOCUMENTOS DEL PROYECTO DE
ASOCIACION PUBLICO PRIVADA DE INICIATIVA PRIVADA Y FIACION DE CONDICIONES QUE DEBEN CUMPLIR
EVENTUALES TERCEROS INTERESADQS”, ni con la exigencia de subsanacidn, En especifico, COPASA NO entregd
los Estados Financleros de los cuales pretendfa valerse poro ocreditar su capacidad financiera; vale decir, COPASA
Sucurset Colombia no entregd con su Manifestacidn de Interds los Estados Finantieros de la Sociedad Andnima de
Obras y Servicios COPASA (Espafia) debidamente quditados y dictaminados, menos con ocasidn de otender la
expresa solicitud de la ANt en el sentido de asi io hiciero. Pero ademds, no puede ser extempordneo aquello que es
posterior ol hecho denunciado mdxime si se tiene en cuenta que lo nuevo es la reiteracién de lo yo alertado. (...},
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adicionalmente, hace un anélisis de las certificaciones expedidas por Deloitte y concluye que a Deloitte “{...} Ini
les consta nada, ni auditaron nada, ni confirman nadal {...)".

Como consecuencia del andlisis realizado por el recurrente, indica que “...) COPASA se limité
entonices o procesar los Anexos 6A y 6D que aparecen suscritos por €l Representante Legal Francisco Javier Ramos
Buarbosa y fa Revisora Fiscal Lina Maria Jaramilfo Reyes, pero que se encuentran huérfenos de la compafia de los
Estados Financieros auditados y dictaminados que a la luz del Pliego y del expreso requerimiento de subsonacién
debiercn presentar y que ni por fo uno ni por Io otro presentaron. Adicionalmente ni el Representante Legal de
COPASA Espaiia, ni su Revisor Fiscal suscribieron los Anexos. '

No es doble odmitir que fa informacién fi nanclera con que se deben Nenar los campos de Indagacidn que
conforman los anexos 6A y 6D sea el producro de lo simple y llana cfirmacidon de quienes los suscriben. Lo
definicidn incluida en el Pliego sobre Estados Finoncieros, las disposiciones insertas en la tol definicidn, los
referencias acerca de la fuente de la informacién que contienen‘los apexos, bases esenciales de los cdlculos para
establecer la suficiencia de lo capacidad financiera no permiten conclusidn distinta a que los Estados Financieros
auditados y dictaminados deben ser presentados; como, entre otras ‘tosas, le fueron exigidos al Originador y o
COPASA en el informe de Subsanacidn {...)*

Arguye, que en cuanto a la capaadad financiera que debia demostrar el manifestante de
interés, no existe en el proceso prueba id6nea que permlta comprobar que cumple con el
patrimonio y capacidad de endeudamiento requeridos en IaI Invitacidn a Precalificar.

Continuando el orden del escrito del recurso de reposicidon interpuesto, el numeral IV del
mismo, denominado “Lo ocurrido respecto de la Experiencia en Inversion”, inicia este
acépite el recurrente, trascribiendo los apartes de la In\iitacién a participar relacionadas con
la experiencia de inversion, esto es, el numerai 3.5, 4.1. 3 Documentos privados otorgados
en el exterior y 4.1.4 - Documentos pubhcos otorgados en el exterior. De igual forma,
trascribe la norma contenida en el articulo' 480 del Cédigo de Comercio relacionada con la
autenticacién de documentos otorgados en el exterior y la complementa con el concepte
emitido por la Superintendencia de Sociedades, sobre e} particular, identificado con el No.
220-091582 Del 30 de Julio de 2013 Ref.: Radfcacién 2013-01-214244 asi:

“(....) Sucursales de sociedades extranjeras. El tramite previsto en el articulo 480 del C. de Co.
Se encuentra vigente y no ha sido desplazado ni sustituido por la Canvencidn de la Haya. {(...)

!
En atencidn a lo expuesto formula (el peticionario que fermuld la consulta) las siguientes
inquietudes:

“1, Se me informe si el artfcule 480 del Cddigo de Comercio, sobre la legalizacidn de
docurmentos societarios otorgados en el extranjero por cénsules calombianos, ha sido
derogado, subrogedo o modificado de manera explicita o tdcita.

En caso que ya no se encuentre vigente el articulo 480 segun el tenor citedo en esta peticion,
solicito se me informe cudl es lo norma vigente para efectos de legalizar documentos
societarios otorgados en el extranjero por porte de los cdnsu!es colombianos.

2. Seme informe sf en virtud de la Ley 455 de 1998, mediante la cual se aprobd le “Convencidn
sobre la Abolicién del Requisito de Legalizacion paro Documentos Pablicos Extranjercs”, se
tornd inaplicable el Articulo 480 del Cédigo de Comercio respecto de los paises en que, gun

Pagina 18




Por la cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto contra g Resolucion No, 1055 del 13 de
julio de 2016, por medio de la cual se conforma la lista de precalificados en el proceso No. VI-VE-APP-
IPV-002-2016

4268 ~°

e —

cuando hacen parte de la citoda convencidn, up particular determinar [Sic] surtir un proceso de
legalizacién y no de apostilla.

3. 5e me informe de manera clarg y detaifoda cudi es ef procedimiento actualmente vigente y
vinculante, seiiglando cada uno de sus poscs, pora efectos de acreditar lo existencia y
representacidn legal de una sociedod extranjera en Colombia.

Agradezco se me sefiale si los procesos de legalizacidn de documentos de sociedades
extranjeras deben surtirse dnicamente respecto de los documentos acreditantes de la
existencig y representacion, o respecto de todos los documentos corporativos de la sociedad
extranjera”.

Para responder las prequntas planteadas, se precisan apartes del Oficio 220-9774 de 30 de
marze de 2001, o trovés del cual se examinaron los efectos de fo Convencion de la Haya de 5 de
octubre de 1961, ratificada en Colombia a través de g Ley 455 de 1998, respecto de g
abolicidn del requisite de legalizacién para documentos publicos extranjeros, argumentacion
que al tlempo responde las inquietudes que se plantean en esta oportunidad, a saber:

(..)

2. El tratado se aplico @ documentos poblicos ;:me han sido ejecutados en el territorio de_un
estado contratante v que debe ser exhibido en_el territorio_de otro estado contratante. Por
tanto, la naturolezo del documento es determinante parc establecer lo oplicabilided del
Tratedo; en tal sentido, un ecto o contrato suscrito en el exterior como el documento de
fundacién de la sociedad extranjera, los estatutos o la Resolucidn de incorporacidn no estdn
cobifados por el régimen previsto en la convencidn de la Haya y por tanto deben sujetarse al
trémite de legalizacidn efectuado por el agente diplomdtico o consulor, firma que debe
someterse a su legalizacion posterior por parte del Ministerio de Relaciones Exteriores.

Asi pues, respecto de los documentos seiiolados, la outenticacién efectuade por los
funcionarios competentes, lo seré a su vez por la del Consul colombiano o a foita de éste, por el
de una nacidn omiga, quien o su vez certificard que.la sociedad existe y ejerce su objeto social,
conforme o las Leyes del respectivo pafs, tal y como lo dispone el artfculo 480 del Cddige de
Comercio. ’ ‘

()

Lo expuesto permite responder, en ef orden planteado, los inquietudes de fa siguiente manera:
1. £l articulo 480 del Codigo de Comercio se encuentra vigente.
2. En virtud de ln Ley 455 de 1998, que eprueba lo “Convencidn sobre lo Abolicidn del Requisito

de Leqaﬁzac&_ﬁn parg Documentos Pilblicos Extranjeros”, no torna inaplicable el articulo 480
tbidem. . ’

3. La Convencidn de'lo .;-Iaz'a establece lo aboﬁddn'dei trémite de leqalizacidn diplomdtica_y

copsular de los documentos piiblicos expedidos por olquno de los Estodos controtantes,
quedando incluidos los actos notariales como los poderes y las escrituras publicas, conforme lo
sefiala ef Art. 18, Lite. C) defa misma (...)"

En relacién can e! concepto.de la Superintendencia de.Sociedades, la Resclucién 7144 de
2014 emitida por el Ministerio de, Relaciones Exteriores y demds normas concordantes sobre
"la materia, el recurrente realiza un cuadro en el que clasifica en publicos y privados, los

Pagina 19




Por lo cual se resuelve el recurso de reposicion interpaesto contra la Resolucién No. 1055 del 13 de
jufio de 2016, por medio de la cual se conforma la lista.de precalificados en el proceso No. Vi-VE-APP-

IPV-002-2016- . ‘i 2 69 T

documentos emitidos en el exterior y aportados por la Sociedad Andnima de Obras y
Servicios COPASA, y sefiala en una casilla, si cada uno de ellos’ se encuentra o no
debidamente Jegalizados o apostillados, segln correspanda y concluye lo siguiente:

“(..JEn relacidn con los documentos publicos, como se puede apreciar del andlisis del
acervo probatario aducido por COPASA, ésta omitid el requisito de apostillarfos en debida
forma en clara contravia de lo exigido por el Pliego de Condiciones -segiin arribo copiamos-
pues prima focie se aprecia en las notas de constoncio de apostiffo, que fo que COPASA
actud y logrd fue que lo firmo objeto de constatocidn fuese-la del notario que tuvo lo
ocosién de declarar como fieles copias tomadas de su original de los documentos publicos
acabados de identifica, mas en ningiin cesc se hizo objeto dei apostifia lo firma de los
funcionarios que aparecen como otorgantes de la certificacion y del-contrato.

Por ello es que a la luz del concepto emitido por le Oficina de Asuntos Consulares del
Ministeric de Relaciones Exteriores, tal proceder no se adecta a las exigenclas que en
punto a opostilla rigen en Colombia por lo narrado ut supra; como ha sido adoptado de
monera uniforme por otros entes piblicas del sectar de infraestructura (invios, Fondo de
Adaptacidn, Aerondutica Civil) :

Por otro lade, en relacidn con los documentos de indole privado entregados por COPASA
pora acreditar su experiencia en inversidn, tombién listados antes, todos ellos debieron ser
objeto del procedimiento dispuesto en el articulo 480 del Cédigo de Comercio. Sin embargo
y no ohstante la claridad del manduto legai, lo que actud COPASA —en total contravie con
lo normado- fue adelantor el trémite de opostilio como si se tratase de documentos de
naturalezo publica, pero insistiendo ademds en "gpostillar” la firma del notarlo que no la
del otorgante del docurnento o certificacion. De esta obligocidn se exceptian los
documentos privados que fueron elevodos o escritura piblica.(..) se presentd un
documento en idioma gallego, sin valor probatorio a la luz de las exigencias del numeral
4.1, REQUISITOS GENERALES DE LAS NMANIFESTACIONES DE INTERES del Pliego {...)
Entonces: el Contrato de Concesidn aporiado no existe para los efectos del Proceso que
gcapara nuestro interés (...)"

Adicionalmente estima en el numeral IV de su escrito de recurso, que como consecuencia de
que los documentos presentados para acreditar la experiencia en inversidn, son en su
mayoria emitidos en el exterior y no cumplen con la debida legalizacién, los mismas se
tornan inexistentes para el proceso.

Solicitudes del Recurrente:

“.)
1. Revocar en un todo la Resolucidn Na. 1055 de 13 de fulio de 2016

2. Declarar la no existencia de una Menifestacién de Interés Hdbil

3. En su lugor dar por justificedo el uso de la modalidad de contratacion directe pora la
celebracicn def Contrato de Concesidn bojo el esguerna de Asociacidn Publico Privada
de Iniciative Privada paro lo ejecucién del proyecto cuyo objeto es: “La findnciacicn,
los estudios, disefios, construccidn, operacién, mantenimiento, gestion soclal, predial
y ambiental de los accesos norte o la ciudad de Bogotd D.C.", de acuerdo con el
Apéndice Técnico 1 y demds opéadices del Contrate”, de conformidad con las
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Condiciones acordodas entre el Originador y lo Agencia, en seguimiento de lo
dispuesta en la Ley y Reglamentas aplicables vigentes.

4. Como resultos de fo anterior adjudicar el Contrato de Concesién of Originador.”

4. De las consideraciones esbozadas por el Manifestante de Interés - Sociedad
Anénima de Obras y Servicios COPASA en su memorial mediante el cual descorre

el traslado del recurso de reposicion.

De conformidad con el traslado que concedid la Agencia, mediante documento publicado en
el Secop, el dia 28 de julic de 2016, el Manifestante de Interés - Sociedad Andnima de Obras
y Servicios COPASA, presentd memorial en el que ejerce su derecho a contradiccidn frente
a los argumentos expuestos por el Originador, Promesa de Sociedad Futura Accesos Norte
de Bogotd S.A.S en su recurso de reposicidn, documento radicado en la Entidad con el
nimero 2016-409-066467-2 del 02 de agosto de 2016 y publicado posteriormente en el
SECOP.

Los argumentos del Manifestante de Interés, se resumen en los siguientes términos:

Inicia su escrito, sefialando que el recurso interpuesto por el Originador, Promesa de
Sociedad Futura Accesos Norte de Bogotd S.A.S, no debe ser tenido en cuenta por la
Agencia, toda vez que el apoderado no se encontraba facultado para recurrir la resolucion,
para desarrollar su argumento, se apoyi’s en lo prescrito en el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y Contencioso Administrativo (articulo 306) y por remision de éste al Cédigo
General del Proceso, articulo 74, tal como lo expresa en su escrito en los siguientes
términos: '

*..) mds alld de los requisitos formajes que deba contener el poder, subyace como
requisito Imprescindible que en este documente se seffalen manifiestamente  los asuntos
para los cudles el poder ha sido conferido.

Pues bien, resulta que, dado que el Recurso se presentd mediante apoderado, en
cumplimiento de la referide norma, ef doctor Fraacisco favier Ldpez Chaves allegd como
onexo un poder especial, cuyo aglcance expresamente comprendio que dicho apoderado
actuaria camo tal:

“I. . .} desde la Publicacidn def informede verificocidn de requisitos hoabilitontes y hasta la
Audiencla de Conformacion de la lista de Precolificados inclusive" (subrayas y negrilla
fuera del texto original).

for)

Frente alo onterior no puede existir ninguno dudo, siendo que, de haber guerido gue el
poder se extendiera pare cuolquier otra actuocidn o etapo del Proceso, los otorgantes
no se hublesen malestado en limitar su alcance de ia forma ollf descrita.

()
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Considerar lo contrario conduciria a dorle Un alcance ol poder que de su texto no se
desprende, ya que ni ef objeto del mismo, ni las facultades especificos del apoderado,
incluyeron facuitad alguna relocionada con respelto una etapa posteridr a lo que ecurriera
luego de finalizada dicha audiencio, y mucho menes purg interponer este Recurso que ahora
ocupa nuestra atencion.

Siendo asi las cosas, resulta cloro y no existe duda olguna de que el Recurso se
presentd incumpliendc el primero de los requisitos enlistadds en el drticulo 77 del CPACA,
como ero que se presentara medionte opoderado  debidamente  constitufdo. Y, como
seguidamente fo estoblece el articulo 78 del mismo Cod:go la consecuencia  de este
incumplimiento ocorrea que el Recurso sed rechozado. Porende, sin nécesided de entror a
estudiar los argumentos expuestos por el recurrente, los cuales, de cualquier forma, son
abiertamente improcedentes, ‘lo ciertb es que Ia AN! deberd proceder a rechazor el
Recurso, comoen derer:h‘o corre;pan_de( )"

Arguye el manifestante de mteres que el recurso preSentado por el Originador carece de
sustento factico y juridico ya que él mlsmo se fundamenta en dos premisas erroneas, asi:

“..}) la primera, lamentablemente, consiste en troter de argumentar' que COPASA no
cumplia con los Reqwsuos Habilitantes poro haber sido precalificado por la ANi .en e! marco
del Proceso. .

Lo anterior, por razdn de que, en criterior del recurrente, el articulo 473 del Cédigo de
Comercio obliggha a .COPASA o comtar con representontes. legoles de nacionalidad
colombiana para el mamento de haber realizado Ja Manifestacion de Interés. Y, coma sus
representantes legaoles son de ung nar:nanahdad difererte,. en sentir del recurrente ho se
cumple con el requisita que impone esta norma, supuestamente imperativa. Sin embargo,
nada mds olejado de la realidad,

{..) La segunda, en camblo, apdrentemente consiste en sostener una muy trasnochada y
absurda teorfa edificada sobre lo base de que, supuestamente, mi representada no cumple
con los requisitos contenidos en ef Documento de Condiciones para participar. Mds alld de
que, tal y como se pasard a explicar a continuacion, al Originador no le era dable presentar
estos argumentos con la interposicidn del Recurso, siendo que, nunca fos manifestd durante
el término previsto para tal fin {...) Cursiva fuera de texto.

Continuando el orden del escritc del manifestante de interés, el numeral Il del mismo,
denominado “Fundamentos de hecho y de derecho que demuestran la improcedencia del
recurso, y que, en consecuencia, el acto deberd ser confirmado”, subdivide sus argumentos
en cuatro literales, los cuales se resumen de la siguiente manera:

En relacién con los nuevos argumentos presentados por el Originador (literal A de su
escrito), sefiala que los mismos no pueden ser tenidos en cuenta por [a Agencia, toda vez
que atentan con el cardcter perentorio y preclusivo que tienen las etapas del proceso de
seleccién, desconociendo asi el principio de economia tipificado en la Ley 80 de 1993. Para
sustentar su tesis sobre la extemporaneidad de las observaciones del originador, trascribe
apartes de la Invitacion a participar, tales como los subnumeral 5.4.3 y 5.4.4,, en los cuales
se sefala el término para presentar observaciones al informe de evaluacién, concluyendo
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que: “{..Je! Originador contabo con un término preclusivo y perentorio de 5 dias hdbiles para presentar las
chservaciones que considergra oportunas frente of informe que verificd los requisitos habilitantes de fo
Manifestacién de Interés de COPASA. Sin embargo, lo clerto es que durante dicho término no se presentd
observacidn alguna respecto o los estados financieros o el proceso de apostilla de los documentas aportados por
COPASA, de tal forma que no resultabo oportuno ni procedente presentar nuevas observaciones a lo
Manifestacidn de Interés de COPASA en la audiencia de conformacion de la lista de precalificados. Al respecto, es
pertinente tener en cuenta que el articulo 3 de la Ley 1508 de 2012 establece claramente que en “los procesos
de seleccidn y las reglas para la celebracién y ejecucidn de los contratos que incluyon esquemas de Asociacion
PGblico Privada se regirdn por lo dispuesto en la Ley 80 de 1993 v fa Ley 1150 de 2007, salvo en las materias
porticularmente reguladas en la presente ley" (subrayado fuera de texto arigingl) por lo que durante el
procedimiento de precalificacidn resulta aplicable lo dispuesto en el numeral primero del articulo 25 de la Ley 80
de 1993 {...)”. Ilgualmente, busca ratificar sus consideracianes, por medic de jurisprudencia del
Consejo de Estado, especificamente las sentencias del 20 de octubre de 2005, Expediente
14.579 y del 21 de abril de 2004, Expediente 12.960, asi como la Sentencia T- 1165-03 del 04

de diciembre de 2003 de la Corte Constitucional.

En el literal B) de su escrito explica las razones por las cuales no le es aplicable a la Sociedad
Andnima de Obras y Servicios COPASA el mandato prescrito en el articulo 473 del Codigo de
Comercio, bajo el supuesto que esta sociedad no se encuentra actualmente prestando
ningtin tipo de servicio ptiblico en Colombia, e indica que:

“(...) Es preciso resaltar, que los argumentos expuestos por lo ANI en el Informe de Respuestas
se ajustan plenamente a la interpretacidn que hizo la Corte Constitucional en la parte motiva’
de Iz Sentencio C-1058 de 2003 -que fue citada y resaitada en el escrito presentodo por el
Originador-, y en la cual se lee lo siguiente:

"4.4. Ndtese que partiendo de la relacidn juridica especifica a la que hace referencia
el articulo 473 del Cddigo de Comercio (el mandatario de las sociedades extranjeras),
teniendo en cuente las funciones que o éste se confieren y advirtiendo fa
importancia otorgoda o los servicios puablicos por la Constitucidn, el impacto
social y econdmico de las decisiones que pueden llegar a tomar los personas que
eferzan estos cargos en sociedades extranjeras dedicadas o fo explotacién de [os
servicios publicos en Colombia, puede ser de tal magnitud que se afecte ef orden
ptiblico, aspecto éste que fundamenta la restriccién impuesta alos extranjeros
en estos casos” (subrayas y negrifla fuera del texto original).

Es decir, es la propio Corte Constitucional, Ja que, tras analizar el contenide de dicho articuio,
clarifico -por si existia afguno duda, que no deberia existir-, que dicha restriccidn tan solo se
impane, o mejor ain, se hace efectiva, ol momento en que las sociedudes extranjeras
efectivamente se dediguen a la explotacidn de los servicios publicos en Colombia

Adicionol @ lo anterior, resulta importonte @ su vez destacor el verdadero sentido del concepto
expedido por la Superintendencia de Sociedades citado por el Originador. Como bien indica la
Superintendencia “paro los fines de sus inquietudes hay que examinar si la actividad que
desarrolia o sociedad respectiva, comporta la prestacién de un servicio publico, caso en
el cual el mandatario general o su representante y los suplentes, deben ser necesariamente de
nacionalidad colombiana, so pena de contravenir lg exigencic gque establece el artfculo
47 3 del Codigo de Comercio {...}".
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Es clara Iz posicidn de la Superintendencia de Sociedades en ef sentido de aplicar ia normativa
a las actividades "desarroflodas” y no en su aplicacion objetiva o cualquler sucursal que
tenga la potenciolidad de hacerlo. Por lo antericr, los argumentos expuestos por el
Originador, segtn los cuofes el acto de constitucion de la sucursal, asf como el acto de registro
de sus opoderados ante la respectiva Cémara de Comercio es un acto nulo, carece de sustento
legal. Como no ha ocurrido y se ha manifestado por parte de COPASA, la sucursal no
desarrolfard ninguno de los actos proscritos por el articulo 473 del Cddigo de Comercio,
Reiteramos que la manifestacidn de interés de COPASA se enmarca en otro tipo de actividodes
diferentes a los mencionados por el Originador.

En relacidn con la presunta inexistenciag de o Sucursol y del octo de designacidn de los
apoderados, el Criginador tampoco expone ningun argumento consistente que pruebe los
efementos tipicos de los actos inexistentes.

{..) De acuerdo con lo Superintendencia de Sociedades, "el concepto de inexistencia hace
relocidn directa af de constitucidn o nacimiento del negocio juridico, e implica, por tanto, I
idea de algo que no ho llegado a formarse por falta de uno o mds requisitos esenciales para
su farmacion. Comporta pues la negacion, o sea gue ef cacto no se constituye y, desde luego,
no tiene existencia ante la ley, pues no corresponde, ni siquiera, a lo definicion que elfa troe
acerca de 81" (Resolucidn nimero 03193, julio 11de1973).

Corno se ve, ni el acto de constitucidn de COPASA, ni el acto de designacion de sus apoderados,
como tampoco la realizacion de la monifestacidn de interés fue celebrado "sin los
solemnidades sustanciales” exigidas por lo ley. Como se puede concluir de una revisidn de la
escritura publica de constitucidn y del acto de designacicn de los apoderados, todos esos
gctos cumplieron con la totalided de los requisitos legales exigidos por la legisiacién. {...)”

El manifestante de interés, en lo que concierne al concepto solicitado por el Originador a la
Superintendencia de sociedades, respecto del articulo 473 del C. de Co., expresa que
adicional a lo ya sefialado sobre [a aplicabilidad del articulo en cuestién a la Sociedad
Andnima de Obras y Servicios COPASA, es claro que los conceptos emitidos por autoridades
administrativas no son vinculantes, tal como lo sefiala el articulo 28 del CPACA, vy que tal

como lo manifiesta el mismo concepto, ..} Sobre el particular, me permito manifestarie que en
ejercicio del derecho de peticion, en la modalidod de consulta, los autoridades administrativas emiten un
concepto de cardcter generel sobre las materias o su cargo. que no se dirige a resolver situaciones de indole
particular y concreto como las que se evidencian de los inquietudes anteriores, de los que claramente se advierte
lo existencia de uno controversia referida a una Entidad cuya vigiloncia por demds, no fe competerfo a esta
Superintendencia, circunstancias que impiden un pronunciomiento de fondo, mixime que de acuerdo con el
articulo 28 del Codigo Contencioso Administrativo, las consultas no son en modo alguno el medio pora dirimir
controversias legales” (subrayas y negrilla fuera del texto origingl).”, indica ademds el manifestonte que
“(..)Siendo asi las cosas, resufta claro y no existe duda alguna de que, muy o pesar de que el Originador se
empefie por iniciar discusiones que resultan o todas luces innecesarias y completamente fuerg de lugar, lo
cierto es que lo hace con apayo en consideraciones que no deben y no pueden vinculor a mi representoda. Por
ende, este argumento tan sola puede estor ifamado al mds rotundo fracaso. (...)"

Continda su escrite el manifestante de interés, sefialando que en caso que se le aplique el
articulo 473 del Codigo de Comercio, el mismo contiene un requisito de representacién, y no
de capacidad, el cual podria subsanarse, ya que en los términos de los articulos 1502 y 99
del Cédigo civil, es requisito de validez para los contratos que los sujetos cuenten con la
capacidad para contratar y esta a su vez se encuentre relacionada con la ejecucion del
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objeto social y no con las facultades de los representantes legales, tal como lo manifiesta en

su escrito:

“(...) Especificamente, en relocion con la capacidad juridico de las personas juridicas que adefantan los diferentes
procesos para celebrar contratos estatales y Ia representacion legal a través de sus representantes, el Consejo
de Estado ha sostenido, de una forma clara y expresa que;

"l a falta de copacidad del proponente_es un defecto de cardcter insubsanable, en tanto se
trate de un requisito habllitante pora participor en el proceso de seleccidn, que debe
demostrorse al momento de presentar la propuesta, so pena de rechazo de o mismo; mientras
que (.. .| en el evento en que ef representante fegal tenga alguna limitacidén para contratar, la
autorizacion del drgano competente {junta de socios, juntu directiva, asamblea genercl) para
comprometer a lo socledad en [a presentacion de propuestas y en la firma del contrato
posible que se derive de la correspondiente convocatorio piblica, es subsanable y no Implica el
rechezo de fo propuesta® 11 (subrayas y negrilia fuera def texto originaf)

Lo claridad y contundencia de dicho pronunciamiento fue expuesta fuego de que ef Cansejo de
Estado analizara que lo copacidad juridica de Jas personas juridicas a [o hora de la proposicitn
de [z oferta, es un requisito indispensable, mientras que la falencia en las facultades de los
representantes para chligarse en determinado momento, puede ser corregido y convalidado.

)

Sustenta su posicion no solo en los argumentos que el manifestante de interés esgrime a los
largo de este literal, sino también en jurisprudencia, entre las cuales se cita, la sentencia del
26 de enero de 2011, Exp. 36.408, {C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa), y Ia sentencia
radicacion No. 17001-23-31-000-1997-08034-01 (20688) de! 8 de febrero de 2012, (C.P. Ruth
Stella Correa Palacio), del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera,

Aunado a lo anterior, sefiala el Manifestante de Interés en su documento que: “{..) si a/go ha
quedado claro es que fos vicios derivados de lo capacidad de las personas juridicas sometidas a un proceso de
seleccidn de contratistas, evaluado a la hora de presentor sus ofertas, estd intimamente ligado con las actividades
que, sin autorizacion de otra persona puede efercer, y que asi se contemplen en el objeto social, circunstancia que
subyace Insubsanable representada, en esta etapa preliminar del procedimiento incumplic el artfculo 473 del
Cédigo de Comercio -lo cual ni por asomo es asi-, Io cierto es que I condicidn en él establecido es de
representacién, es decir que COPASA deberfo estar representado por una persona natural colombiana en
casc de que fuera a dedicarse a la prestacidn del servicio piblico. Un vicio de capacidad, serfa, por el contrario,
que mi representada ejerclero dicho octividad sin que en su objeto social estuviera contemplada su habilitacion
para hacerlo, circunstancia que no es del caso que nos ocugpa. (...)" “D. Presuncidn de legalidad de los certificados

de existencia y representacidn legal expedidos par las Cdmaras de Comercio”. .

En relacidn con los efectos legales de los certificados de existencia y representacion, el
Manifestante de Interés cita el concepto de la Superintendencia de Sociedades (Oficio del 11

de Febrero de 2014), de la sigulente forma: “Los personos inscritas en la cdmaro de comercio ...
como representantes de uno sociedad.... Conservardn tal cardcter para todos los efectos legales, mientras
no se cancele dicha inscripcién mediante el registro de un nuevo nombramiento o eleccién”. (Subrayado y
negrilla fuera del texto original) {...)"Tal como o ho expresado lo Corte Constitucional, en diversas sentencias, y
sustento la Entidad en sus pronunciamientos, el certificado de existencia y representacion legal expedido por lo
Cdmara te Comertio es ef tinico documento que acredita y faculta a una persona para obrar en nombre de una

sociedad"f...)".
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Afirma ademas, que de acuerdo con el articulo 78 del C. de Co. y la Sentencia C-144 del 20
de abril de 1993, proferida por la Corte Constitucional, las Cdmaras de Comercio son
entidades privadas que cumplen funciones publicas, entre ellas, la expedicién del registro
mercantil, el cual se materializa a través del certificado de existencia y representacién legal.
Por lo anterior, éste (iltimo, constituye un acto administrativo el cual estd investido de la
presuncién de legalidad, razén por la cual no puede ser inaplicado por la autoridad
administrativa, por ser facultad exclusiva del operador de justicia.

Estima que los certificados de existencia y representacién legal, son la concrecién de dicha
funcion. En ese orden de ideas, afirma que es claro que dichos certificados son actos
administrativos, y que como actos administrativos deben presumirse legales, mientras no
hayan sido anulados por la jurisdiccidn de lo contencioso administrativo.

En igual sentido, indica que teniendo en cuenta la naturaleza juridica del certificado de
existencia y representacion legal, y su presuncion de legalidad, éste no puede ser inaplicado
por la Administracién ya que esta es una facultad Gnicamente otorgada a los
administradores de justicia, tal como lo ha sefialado la Corte Constitucional en los
siguientes términos:

Finaliza su acépite denominado fundamentos de hecho y de derecho, resaltando que como
lo constatd la Agencia en la verificacion de los requisitos habilitantes, el Manifestante de
Interés cumplié con todos y cada uno de los requisitos exigidos en la Invitacién a Participar,
no obstante lo anterior, con la interposicion del recurso, lo que buscaba el Originador era
sefialar que el Manifestante de Interés no cumplia con la capacidad financiera y la
experiencia en inversion, por lo tanto, la Sociedad Andnima de Obras y Servicios COPASA
realiza un cuadro comparativo entre los requisitos de la Invitacion a Participar y lo
presentado en su propuesta respecto a los requisitos relacionados con al Patrimonio Neto,
indice de Endeudamiento y Experiencia en inversién2.

En relacién con el contrato de concesidn aludido por el Originador y que se encuentra en

idioma Gallego, sefiala el Manifestante de Interés que “{...)si bien es cierto que el referido documento
se encuentra en idioma Gollego, el mismo se aportd dnico y exclusivamente en un acto de diligencia, sin que por
tanto sy aporte fuera necesario para entender el cumplido de alguno de los requisites, en la medida en que todos
los certificaciones oportadas cumplfan con los requisitos previstos en las condiciones para participar.{...)".

Aunado a lo anterior, y de conformidad con las observaciones del Originador referentes al
Apostille de los documentos otorgados en el exterior, prescribe el Manifestante de Interés

que:

2 Documento radicado en la Agencia con el No. 2016-409-066467-2 del 2 de agosto de 2016, Paginas
14 a 20.
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“(..) COPASA Sucursal Colombia presentd fas Apostillas tal y como lo exigio no solo ef
documento de Condiciones para participar, sino tembién como lo exige la Convencidn, y las
rescluciones del Ministerio de Refaciones Exteriores sobre el particular. Sin embaorgo, ante la
insistencia del recurrente por negar el hecho de que mi representada efectivamente s/ cumplic
con este requisito, a continuacidn se desvirtuord fo procedencia de los anexos allegados con el
Recurso:

e El Oficlo 220-091982 del 30 de Juifo de 2013

£l Originador con el escrito del Recurso de Reposicidn aporté el Oficio 220-091982 del 30 de
Julio de 2013 expedido por la Superintendencia de Sociedudes titulodo "Sucursales de
sociedades extranjeras. £ trémite previsto en el articulo 480 del C. de CO se encuentra vigente
y no ho sido desplazado ni sustituldo por la convencidn de io Haya."

Al respecto, resuita preciso menclonar que no puede el mismo interpretarse Unicomente desde
el titulo, o desde lo interpretacidn de contenido parcial del mismo, pues fo anterior lleve o
crear argumentos errdneos y desocertodos, tol y como ocurre cuando ef Originedor cita
apartes def mismo, y dejando de lado, muy convenientemente, el contenido de los pérrafos 2y
3 del numeral 3 del referido oficio, en los cuales se recoge fa verdadera Intencidn de fa
Superintendencia de Sociedades.

Al respecto sefiglan los referidos pdrrafos:

"En ese orden de ideas, si lo naturaleza del documento es lo que determing o’
inaplicabilidad de la Convencidn, constoncias o certificaciones acerca de la
existencic de la sociedad, representacidn legal y el desarroflo del objeto social
conforme a las leyes del respectiva pois escapan o autoridad {sic) que Apostilla, que se
limita a dar fe sobre lo autenticidad de lofirma y a qué titulo actia le persona que firmo
el documento, pero si esas condiciones se encuentren incorporados (sic) en documento
piiblico, el tramite de autenticacion previsto en la legisiocién Nacional se hace
innecesario.

“Symado_a_lo anterior, sélo queda por agreqar que los pasos v procedimiento pora
Apostillar los documentos_ptiblicos como el trdmite para la autenticacion de
documento son_del resorte _exclusivo _del Ministerio de Relaciones Exteriores"
{subrayas y negrilla fuera del texto original).

De ahf que, es el mismo aficio aportado con el Recurso, el que reconoce la facultad que tenla mi
representada de apostiliar dichos docurmentos para dar cumplimiento de aquél requisito. (...)

En relacidn con el contenide def Oficio 5-GAOL-14-050442 de julio 28 de 2014, en virtud del
cuai el Qriginador argumenta que Jo apostilic no se realizd en debido forma, debe tenerse
en cuenta que el contenido de dicho aoficio fue revoluade por el mismo Director de
Asuntos Migratorios, Consulares y Servicio af Ciudadano de lo Cancillerfa, quien en el
Cficio 5-GAOL-16-068590  de julio 29 de 2016, expresamente sostuvo que!

. ..) el Oficio_S-GAOL-14-050442 de julio 28 de 2014. suscrito por el Doctor Aivaro
Colderén Ponce de Ledn, Director de Asuntos Migratorios, Consulgres y Servicio ol
Ciudadano para esa fecha, correspondié a una respuesta dada al Doctor Lednidas
Narvdez Morales, Director de INVIAS, para resolver especifica y particularmente _una
coyuntura que se estaba dando en su momento con la Unidn Europea, por lo tanto no
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corresponde o una directriz permanente de Ia Direccion de Asuntos Consulores paro
todos fos procesos de licitacién" (subrayas y negrilla fuera del texto originai).

{..})"Lo anterior, teniendo en cuenta que cada pafs de acuerdo interno, es cutdnomo y
soberono en lo determinacidn de lo expedicidn de sus certificaciones o avales en los
documentos publicos que emiten, asi como también en la expedicidn de sus apostillas.

"Al respecto, en el dia de ayer hemos consultade o lo Oficina Permanente de lo Haya el
caso particufar, respuesta que nos han enviado en la fecha y que nos permitimos  citor a
la letra, con el fin de aclarar el mencionado asunto.

"Primerarnente, debe tenerse en cuento que uno Apostila no afecta lo
aceptacién, admisibilidad o valor probatorio def documento publico subyacente. Si
se presenta apostiflade una copia certificada del decumento publico  entonces
podrio  Colombig requerir que se presente el documento original apostillado, ya
que se pretende determinar la outenticidad del origen del documento pdblico
original y no de la copia pues la Apostilla se vincula a la firma  del notario y no a
la del funcionaria pdblico. Véase Manual sobre Apostille, pérrafo 27.

“Si  hien esto es evidente, se debe también considerar la manera de
implementar el tratado en el Estado emisor. Lo razdn de ello es que algunos
Estados estdn impedidos en virtud de su procedimiento interno de apostilior
directamente clertos documentos pliblicos y requieren que se notaricen primero
antes de emitir una Apostilla. Este es el caso, por ejemplo, de algunos
cantones de Suizay Reino Unido. (Subrayado y negrita fuera de texto)

*Por elio, podria suceder que a pesar de la solicitudes de Colombia de que se
apostille el original, y por tanto Ila firma del funcionario piblico y no ia del notario,
el Estado emisor se encuentre impedido de hacerlo en virtud de su derecho Interno.
Como resultado de lo anterior, el usuario se queda en el fimbo sin poder solicitar ung
nueva Apostifla para su documento publico ni poder continuar su trdmite por el
rechazo de la Apostifle en el Estado receptar. Esto no es poco comun, sucede
frecuentemente  con respecto o diplomos; en dichos casos, Estados receptores
soliciton que el diploma original esté opostillado y no lo copia, pero en varios
Estados, sobre todo anglopoarlantes, este trdmite no es posible y todos los diplomas
deben pasar por un notario y posteriormente, ser apostillados. {...)

De con todo fo anterior, resulto absoluteamente evidente gue, aun cuando el Originador pretenda
negarfo con la presentacién de sus extempordnecs ergumentos y/o los infundadas acusaciones
farmuiadas por el Originador, es claro que COPASA Sucursol Colombio CUMPLE CON TODOS LOS
REQUISITOS GENERALES Y ESPECIFICOS para fa presentocidn de las manifestaciones de interés. {...)”

“F, En caso de que la Resolucion sea revocada. y COPASA descalificada, se produciria ung
violacion de las normas internacionales aplicables en Colombia”.

Anuncia, que en virtud del Acuerdo de Proteccion Reciproca de Inversiones suscrito entre
Espafia y Colombia’, el cual indica en su articulo 3. Tratamiento Nacional y Cldusula de
Nacién mds Favorecida, que: “(...) 1. Cada parte contratante otorgard ensu territorioa las

3 Ley 1069 de 2006.
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inversiones de inversionistas de la otra Parte Contratante un tratamiento que no serd
mencs favorable que el otorgado, en circunstancias similares, a las inversiones de sus
propios inversionistas o a las inversiones de inversionistas de cualquier Estado, el que sea
mds favorable al inversionista. (...) ", no podrd darse un trato menos favorable a los
inversionistas del otro Estado. Sumado a lo anterior, trae a colacién el laudo arbitral “ClADI
de Parkerings-Compagniet AS v. Lithuania”, asi como el caso “Maffezini versus Espafia”
expuestos por el Manifestante en la Audiencia del 13 de julio de 2016.

Recuerda también que la Agencia en materia de contratacién, ha venido aplicando el
“Acuerdo Comercial entre Colombia y Perd, por una parte, y la Unién Europea y sus Estados
Miembros, por la otra", al cual pertenece Espafia, y con el fin de reforzar el trato igualitario
para los paises signatarios del mismo, trascribe los articulos 175 y 178 del precitado acuerdo.

Asi las cosas, concluye el manifestante de interés que incluir restricciones, como la de
requerir un representante legal colombiano, constituirfa una discriminacion a su condicidn

de extranjero, “..)Per lo tonto, solicitomos muy respetuosamente @ la AN! continuar aplicando el Acuerdo,
comuo blen lo ha venido haciendo, y por ende garontizor un trato iguglitario a los proponentes extranjeros
con los proponentes nacionales.”

Solicitud del Manifestante de Interés.

"De conformidad con las consideraciones que han quedado expuestasy de los argumentos de hecho y
derecho que las soportan, respetuosamente reiterc mi solicitud inicial en el sentido de que se
NIEGUE el recurso de reposicion interpuesto por el Originador en contro de lo Resolucidn, y de
que, en sulugar, se CONFIRME dicha decision en su integridad.”

Teniendo presente los argumentos esbozados por ambas partes en sus escritos procede la
Entidad a resolver el recurso interpuesto dentro del plazo legal en los siguientes términos:

5. _Consideraciones de la Apencia Nacional de Infraestructura respecto del proceso de
seleccién y determinacidn en relacién con el recurso interpuesto.

5.1 De la verificacidn de los requisitos habilitantes y de las reglas de subsanabhilidad.

En primer término es importante sefialar, que para la verificacidon de los requisitos
habilitantes del manifestante de interés, Sociedad Andnima de Obras y Servicios COPASA, |a
Agencia dio estricto cumplimiento a lo estipulado en el numeral 5.4. Verificacion de
Requisitos Habilitantes, el cual establece el procedimiento a seguir por parte del
manifestante asi como del Comité Evaluador. Igualmente, en el curso del proceso y para el
caso de los subsanes que fueron requeridos al Manifestante de Interés, y al Originador, este
Ultimo respecto a la Garantia de Seriedad, el Comité Evaluador aplicd las reglas de
subsanahilidad establecidas en el numeral 5.5 de la Invitacién a Participar.

4 Aprobado mediante Ley 1669 de 2013
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Vale precisar que el documento de Invitacién a Precalificar, establecié de forma clara y
precisa en varios de sus acapites, los términos dentro de los cuales, los participantes en el
proceso podfan presentar las observaciones al informe de evaluacién preliminar, entre esos
el numeral 5.4 mencionado en el parrafo anterior, que al tenor literal expresa lo siguiente:

“(...) 5.4. VERIFICACION DE REQUISITOS HABILITANTES

()

5.4.3 El piozo de verificacidn de los Requisitos Hobilitantes serg el sefialado en el
Cronograma y una vez vencido este plazo se publicard el informe de verificacién que
" se pondrd a disposicién de los Manifestantes tnicamente por un término de cinco (5)
Dfas Hdbiles. Durante el plozo de verificacicn de Requisitos Habilitantes la AN! podrd,
por solicitud del Comité Evaluador, requerir de los Manifestantes informacidn para
subsonar su Manifestacidn de interés en cuanto o Requisitas Habilitantes se refiere,

de acuerdo con el numeral 5.6.

5.4.4 Durante el plazo sefiolodo _en el numergl _anterior, los _Manifestantes podrdn
presentar cbservaciones a la AN! respecto de lo verificocidn de sus propias
Manifestaciones de Interés asi como de la verificacidn de las demds Muanifestaciones
de Interés, las cuales podrén olleqarse of correa electrdnico indicodo en este
Documento en formato no editable y en formato de procesodor de texto.

Las copios de las Manifestociones de Interés, estardn disponibles a partir de la
publicacidn en e! SECOP def Informe de Verificacion de Requisitos Habilitantes, en el
Segundo Piso de la Agencia, de 9:00 A.M. a 12:00 P.M y de 2:00 P.M. g 4:30 B.M.
en dias hdbiles, en el término establecido en el Cranograma para la presentacién de
Cbservaciones al informe de verificacidn de requisitos habilitantes.

5.4.5 Vencidos los cinco {5} Dlas Hébiles sefalados en el numeral 5.4.3, la ANI publicard en
el SECOP fas observaciones recibidas al informe de verificacidn para que dentro de los
tres (3) Digs Hdbiles siquientes los Manifestantes contesten las ohservaciones
formuladas ¢ sus Manifestaciones de Interés por parte de otros Manifestantes y
subsanen, de ser el caso, ios apartes de su Manifestacidn de Interés gue deban ser
subsonodas de _acuerde con_el numeral 5.6, siempre y cuando _no _hayan sido
previamente regueridos par o Entidod.

5.4.6 Vencido el plazo de tres (3) Dias Hdbiles previsto en el numeral anterior, la AN!
analizard las observaciones, defensas y subsanaciones presentados y publicard
dentro del plozo sefialado en el Cronograma las respuestas @ los cbservaciones af
informe de verificacidn. {...}” Cursiva y subrayas fuera de texto.

En este sentido, y dentro del término previsto en la Invitacion, la Entidad, mediante
documento publicado en el Secop, el dia 28 de junio de 2016 solicitd los subsanes que
considerd necesarios tanto para el manifestante de interés como para el Originador.
Solicitud que fue resuelta de forma satisfactoria por ambas partes tal como se incorpord en
el informe de evaluacidn definitivo, publicado en el Secop el 12 de julio de 2016.
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Dentro del término de traslado del informe inicial, se presenté por parte del Originador
oficio de observacién frente a la manifestacidn de Interés de la Sociedad Andnima de Obras
y Servicios COPASA, que fueron objeto de sendas respuestas por parte de la Entidad en el
documento “Respuesta a observaciones”, haciendo énfasis Unica y exclusivamente en las
observaciones que de forma concreta fueron expuestas por el Originador en su escrito.

Posteriormente, y por fuera del término de traslado, el Originador en audiencia plblica,
presentd nuevas observaciones al informe de verificacion de requisitos habilitantes, las
cuales no fueron atendidas por la Entidad por considerarse extemporaneas, cuyo sustento se
basé principalmente en el cardcter perentorio y preclusivo de las actuaciones procesales en
el marco de un proceso de seleccidén de esta naturaleza (Principio de Economia) y con
fundamento en la jurisprudencia reciente del Consejo de Estado que argumenta que el
cumplimiento de dicho principio salvaguarda los intereses de los administrados.

Asi las cosas, la Agencia tomd la decisién de conformar la lista de Precalificados mediante la
Resolucidn No. 1055 del 13 de julio de 2016.

5.2 Andlisis del recurso interpuesto por el Originador Promesa de Sociedad Futura
Accesos Norte de Bogota 5.A.5 — Accenorte

5.2.1 Oportunidad del recurso interpuesto.

Teniendo en cuenta que la Resolucidon No. 1055 “Por la cual se conforma la lista de
precalificados en el proceso No. VI-VE-APP-IPV-002-2016 del 13 de julio de 2016" se profirio
el dia 13 de julio de 2016, y que el Originador presentd el recurso de reposicién contra el
precitado acto administrativo el dia 25 de julio de 2016 documento radicado en la Entidad
con el nimerg, 2016-409-062995-2, vy que el articulo 76 del CPACA, establece que el recurso

de reposicion debera ...} interponerse por escrito en la difigencia de natificacidn personal, o dentro de los
diez (10} dias siguientes a ella, o a la notificacidn por aviso, o al vencimiento del término de publicacidn, segin el
caso. (...)*, la Agencia manifiesta que el mismo, se presentd dentro de la oportunidad legal.

Vale destacar, previo al andlisis en concreto del recurso, que e! doctor Francisco Javier Lopez
en su calidad de apoderado, se encuentra debidamente facultado por los miembros que
integran la estructura plural del originador, para interponer el recurso de reposicion, lo
anterior, con sustento en el poder aportado en la Audiencia de Precalificacion que al tenor
literal prevé:

“(...) SERGIO ECHAVARRIA HOYOS, {...) octuando en condicién de Representante Legal
de la Promesa de Sociedad Futura ACCESOS NORTE D £ BOGOTA 5.A.5. - ACCENORTE,
{..) confiero PODER ESPECIAL AMPLIO ¥ SUFICIENTE ol Doctor FRANCISCO JAVIER
LOPEZ CHAVES, {...) pura que en nombre y representacidn de la Promesa de Scciedod
Futura ACCESOS NORTE DE BOGOTA S.AS. actie al interior del Proceso de
Precalificacicn citedo en la referencia, segun el cronogroma del mismo, desde lo
Publicacidn del informe de verificacion de requisitos habilitantes y hasta fa Audiencia
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de Confermacion de la lista de Precalificados inclusive. En ejercicio de su mandato el
ghogado Ldpez Chaves queda investido de las focultades propias del mandato
judicial, incluidas y sin limitacién olquno fus de (i} intervenir en las qudiencias a que
haye lugar [ii] radicar toda clase de escritos y recurses (i) sustituir este poder (iv}
reasumirlo y (v) en general fa de representar ante_esa_Eptidad o lo Promesa de
Sociedad  Futura ACCESOS NORTE DE BOGOTA S$.A.S. en cualquier trdmite
administrativa a que haya luqar en desorrallo del Proceso de Precalificacidn arriba
citado. {...}” Cursiva y Subraya fuera de texto.

Nétese en el escrito en cita que el doctor Lépez, se encuentra investido de las més amplias
facultades para efectuar en nombre y representacion del Originador todas las actuaciones
que comporten un ejercicio legitimo de| derecho a contradiccidon que respalden en alguna
medida los intereses propfos de esta estructura plural en el marco del presente proceso de
seleccién, por tal motivo, la Agencia entrard a estudiar y a resolver de fondo cada uno de los
argumentos expuestos en su escrito.

Ahora bien, la Resolucién impugnada (Resolucidn No. 1055 de Julioc 13 de 2016), fue
notificada en estrados en desarrollo de la Audiencia de Precalificacion y conforme a su tenor
literal, v lo dispuesto en el “ARTICULO TERCERO" sefiald la procedencia del Recurso de
Reposicién, en los términos del articulo 76 y numeral 22 del articulo 67 de! CPACA.

En virtud de los dispuesto en el numeral 22 del articulo 67 en comento, toda decisién que se
adopte en audiencia pablica serd notificada verbalmente en estrados, debiéndose dejar
precisa constancia de [as decisiones adoptadas y de las circunstancias de que dichas
decisiones quedaron notificadas. A partir del dia siguiente a la notificacién se contarén los
términos para la interposicién de los recursos.

De otra parte, el articulo 76 del mismo estatuto, dispone que los recursos de reposicién y
apelacién deberdn interponerse por escrito en la diligencia de notificacién personal, o
dentro de los diez (10) dias siguientes a ella.

En este orden de ideas y a partir de las disposiciones antericrmente transcritas, del mismo
contenido y alcance de la Resolucidn “por medio de la cual se conforma la lista de
precalificados en el Proceso No. VI-VE-APP-IPV-002-2015", es claro, que la Audiencia de
precalificacion no se entiende finalizada hasta tanto no se resuelvan los recursos de ley y
cabre firmeza el acto administrativo respectivo o se proceda con su revocatoria, en el evento
de prosperar los recursos. Asimismo, de las facultades otorgadas en el mandato otorgado al
apoderado especial del Originador de la Iniciativa, a pesar de la circunscripcion a la
Audiencia de Conformacion de [a lista de precalificados inclusive, hasta tanto no se
resuelvan los recursos, no podemos tener por conformada en debida forma la lista de
precalificados, por lo que resulta procedente estudiar y resclver el recurso interpuesto
oportunamente por el apoderado especial del Originador.
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5.2.2 Analisis en concreto de los argumentos del Recurso.

Sea lo primero expresar y precisar al recurrente, que tal como se expresé en desarrollo de la
audiencia y en el acto administrativo producto del precitado proceso de seleccidn, en la
decision de la administracidn, solamente se contemplaron y controvirtieron por parte de la
Entidad, aquellos asuntos que fueron objeto de observaciones concretas y oportunas
espetadas por el Originador.

Situacién que estaba vedada por la Entidad, respecto a los nuevos argumentos que de
manera habilidosa pretendieron ser expuestos por el apoderado del Originador en el curso
de la audiencia, valiéndose para ello de una confusa argumentacién relativa a una
“observacién adicional” que a criterio de éste, se trataba de una consideracién que
abarcaba un amplio espectro de la evaluacion de los requisitos habilitantes, aun cuando los
mismos no se dieron a conocer en la oportunidad procesal pertinente y que la aceptacién de
estas consideraciones y observaciones extempordneas claramente violentaban el derecho
de contradiccion del manifestante de interés. Nos referimos puntualmente a los argumentos
relativos a la acreditacion de la capacidad financiera y experiencia en inversién (apostille de
documentos) de quién presenté manifestacién de interés en el presente proceso de
seleccion, esto es la Sociedad Andnima Obras y Servicios COPASA, cuya manifestacion de
interés fue puesta a consideraciéon del COriginador a lo largo de todo el proceso de seleccién,
sin que agquél manifestara ningdn reproche frente a la legalizacién de los documentos en el
exterior y sin que existiera una observacién siquiera sucinta de alguna consideracién relativa
a la farma en la que se acreditaron los requisitos habilitantes concernientes a la capacidad
financiera o experiencia en inversién. Pareciera entonces que estos nuevos argumentos
deshilvanados y tardios son el resultado de un intento desesperado por convencer a la
Entidad de la poca idoneidad del manifestante de interés, lo cual resulta a todas luces
contrario al caracter preclusivo y perentorio de las actuaciones administrativas.

Al respecto, resulta oportuno mencionar que en los procesos de seleccién de contratistas
del Estado, se deben garantizar principios y preceptos tales comao la transparencia, el deber
de seleccidn objetiva, el debido proceso y la igualdad entre los participantes, de tal suerte
que las oportunidades y las etapas del proceso devienen en perentorias y preclusivas, a
efectos de que la seleccidn del contratista se haga de manera objetiva y transparente y no
como resultado de la imposicion de consideraciones subjetivas que violen de forma
arbitraria los postulados orientadores de la Contratacion Pdblica. Después de surtidas estas
etapas, no le es dable a los proponentes ejercer los derechos en posterior oportunidad pues
debieron aportar sus consideraciones en cada etapa correspondiente de dicho proceso.

Menos atn podran tenerse en cuenta si el proponente contaba con argumentaciones que
pudieran cambiar la decisién de la Entidad vy no se dieron a conocer oportunamente, lo cual
podria considerarse, incluso, como una conducta que podria atentar contra los principios de
“lealtad procesal” y “buena fe”.
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Vale precisar que la determinacidn de la Entidad de dar el tratamiento de extemporaneos a
los argumentos expuestos por el Originador, a través, de su apoderado encuentra sustento
en las disposiciones legales y reglamentarias que se ocupan de esta materia, como se expuso
de forma amplia y suficiente en precedencia y no a una decisién caprichosa y sin sustento
legal, por tal motivo, ratificamos ciertamente esta posicién frente a los nuevos argumentos
traidos a colacién con ocasion del recurso de reposicidn que pretenden desestimar la
manifestacion de interés presentada por Sociedad Anénima Qbras y Servicios COPASA, por
citar un ejempio el Contrato en idioma Gallego incluido por esta sociedad en la
documentacién que integra su propuesta, situacién que no fue puesta a consideracion de la
Entidad en ninguna etapa del proceso de seleccién que nos ocupa y que abiertamente viola
el derecho de contradiccion por parte de aquél que tiene legitimamente el derecho de emitir
una defensa con el tiempo debido y dentro de |z oportunidad procesal prevista para ejercer
vdlidamente dicho derecho, esto es, hasta la audiencia de conformacion de lista de
precalificados. Se trata entonces, de un:nuevo intento porque la Entidad coadyuve las
solicitudes del Originador, sin que se encuentre legitimada para ello en esta etapa.

Sin perjuicio de lo anterior, en aras precisamente del principio de transparencia y con el fin
de aunar en argumentos que doten de mayores garantias la actuacion administrativa, estos
serdn tratados por parte de la Entidad, no porque se haya cometido alguna omision al
haberlos desestimado de plano, sino, a efectos simplemente de aclarar que los mismos, no
tienen ninguna incidencia en la decisién adoptada y en tal sentido no cambian el curso dado
a la actuacidon o decision de conformar o integrar la lista de precalificados, entre el
Criginador y quien se presentd como eventual proponente a través de su manifestacién de
interés, vale decir: la Promesa de Sociedad Futura Accesos Norte de Bogota S.AS —
Accenarte y la Sociedad Andnima Obras y Servicios COPASA,

Este cardcter de inalterable de la decision adoptada por la Entidad mediante el acto
administrativo recurrido, tiene su soporte en los argumentos que se han dado a conocer por
parte de Iz Entidad frente a cada uno de los planteamientos, repetimos, que de manera
habilidosa y sin el estricto cumplimiento de la buena fe procesal, han pretendido ser
utilizados de manera extemporanea por el recurrente.

Se precisa que no sclamente el cardcter de extempordneo de los argumentos, hace que los
mismos sean desestimados por parte de la Entidad, pues tal como se vera en la presente
decisién, de haberse entrado a analizar estos argumentos, los mismos no hubiesen sido
admitidos para cambiar la decisién de la administracién.

Hechas las precisiones que anteceden, a continuacién procede la Entidad a dar respuesta
frente a las afirmaciones y observaciones del recurrente, tratando de conservar el orden en

que han sido planteadas y que conducen a ser reiterativos, en los siguientes términos:

6. Observaciones frente a la capacidad Juridica del manifestante. Aplicacion del
articulo 473 del Codigo de Comercio. Objeto ilicito y nulidad de la sucursal
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6.1 Actividades de Cardcter Permanente en Colombia

En relacidn con las alegaciones presentadas por el Originador respecto del no cumplimiento
de los requisitos de capacidad juridica solicitados en la Invitacién a Precalificar, la Agencia
reitera los argumentos que ha venido exponiendo en repetidas ocasiones a lo largo del
proceso de seleccidn y sobre los cuales, es valioso realizar las siguientes precisiones:

Respecto de los requisitos establecidos por el Cdodigo de Comercio en relacién con las
sociedades extranjeras, el Originador en su escrito indica de forma muy precisa las normas
del Cédigo de Comercio en las que se regula la participacidn de sociedades extranjeras en
Colombia cuando se trate de actividades comerciales de cardcter permanentes.

Dicho compendio normative indica, de forma expresa y sin lugar a equivoco, cudles son las
actividades que se consideran como permanentes y que para su ejecucion requieren que las
sociedades extranjeras cumplan con los requisitos sefialados por ese misma titulo del Cédigo
en mencién, sin que dé lugar a interpretacién alguna por parte del operador juridico.

Conforme atinadamente lo sefala el Dr. José Ignacio Narvdez Garcia, la sucursal de sociedad
extranjera “es el establecimiento abierto en el territorio nacional para ejercer una, varias o
todas las actividades que constituyen su objeto social, administrado por mandatarios con
facultades suficientes para comprometer la responsabilidad de la compafifa”. Sefiala que si
bien el concepto de sucursal supone dependencia econdmica y una relativa autonomia
juridica respecto de la principal, en la ley colombiana la autonomia juridica para la sucursal
de sociedad extranjera no se configura, pues a ésta se le da tratamiento legal nico per ser
una unica sociedad, confluyendo en la figura de la sucursal de sociedad extranjera, la

coardinacidn y dependencia econdémica y la coordinacién y dependencia juridica.

En este mismo sentido, el Dr. Francisco Reyes Villamizar, en cita de la doctrina de la
Superintendencia de Sociedades ha sefialado: “la superintendencia de sociedades ha
definido a la sucursal como un establecimiento de comercio que se encuentra conformado
por un conjunto de bienes corporales e incorporales administrados por mandatarios con
facultades para representar a la sociedad, carente de personeria propia, y con un objetivo
determinado, como es el servir de medic para la realizacién de actividades propias del
objeto social de su matriz, a la que se encuentra intimamente ligada al ser una
prolongacidn...”, (Superintendencia de Sociedades, oficio 220-110082 de 6 de diciembre de
1999).

En conceptos mas recientes ha aclarado la Superintendencia de Sociedades que no son
susceptibles de demandarse las sucursales de sociedad extranjera como sucursal
propiamente, pues el tratamiento legal que ésta tiene en el ordenamiento juridico
colombiano, es la de establecimiento de comercio, sin personeria juridica distinta a la de su
casa matriz:
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“El Oficio 220-131628 del 02 de octubre de 2015 transcribe apartes del Oficio 220- 000356
de 1 de febrero de 2008, que al efecto precisd: ‘Vistos los argumentos expresados en el
acdpite primero como los resefiados anteriormente, se colige que no se puede demandar
solo como sucursal, pues en su sentido estricto corresponde a un establecimiento de
comercio, pues aquella no tiene autonomia, ni personeria juridica, ni independencia juridica
distinta de la de su casa matriz; por lo cual serd al mandatario o representante legal o
apoderado de la sucursal de la sociedad extranjera, contra quien deberd formularse la
demanda, pues estos, segun el caso, son quienes actuan en nombre y representacion de la
compafila extranjera con sucursal en Colombia, y es ella la que ostenta la personeria juridica
para todos los efectos legales”.5

Se tiene entonces que la sucursal de una sociedad extranjera, es un establecimiento de
comercic de una sociedad extranjera en el pais, a la cual se le aplican no las reglas de las
sucursales propiamente, sino las de éstos —establecimientos de comercio-, y por lo tanto,
carecen de personeria juridica y sus actividades estdn cefiidas al marco dado por su matriz,
pues es en términos de la doctrina, es una extension de su brazo de accion.

En ese orden de ideas, es claro que la Ley Mercantil sdlo impone cargas adicionales a
aquellas sociedades extranjeras que pretendan ejecutar actividades permanentes, es decir
que para las actividades comerciales que no se tienen como permanentes, no pude exigirse
a las sociedades extranjeras que cumplan los requisitos mencionados.

Ahora bien, teniendo en cuenta que para efectos de la etapa procesal que nos ocupa, esto es
la conformacién de lista de precalificados en un proceso de seleccién, quien se presente
como manifestante no se encuentra en ejecucion de alguna actividad permanente de las
contempladas en el Cédigo de Comercio, no es dable aplicar las normas a que hace
referencia el Originador en su escrito por tratarse de normas cuyo supuesto para ser de
recibo, es la ejecucién de actividades permanentes. De esta forma, no se cumplen los
requisitos legales para predicar la obligatoriedad en [a aplicacién de tales preceptos para el
caso concreto.

Lo anterior, se encuentra justificado, como se ha mencionado a lo largo del proceso de
seleccién, no solo en la normativa vigente sino en el contenido de la Invitacién a Precalificar
en los acdpites 2.1.1. y 3.1.1. “Personas Juridicas sin sucursal en Colombig”, en el que se
permite la participacién en el proceso de sociedades extranjeras sin que requieran la
constitucién de una sucursal en Colombia, pues para la Entidad, es mds gue claro que la sola
participacién {como mera expectativa) en este tipo de procesos no se enmarca en ninguno
de los presupuestos legales para ser tenida como actividad comercial permanente.

5 Oficio 220-140934 del 13 de julio de 2016.
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6.2 Del Objeto Social de una Sociedad Mercantii en Colombia !

Resueltas las consideraciones respecto a no considerar el presente proceso de seleccion en
una actividad permanente que impligue en alguna medida la constitucion de una sociedad
mercantil, conforme con [as normas comerciales de nuestro pais, nos referiremos en este
acdpite al Objeto Social de las sociedades comerciales en Colombia y si existe en este caso
incumplimiento alguno por parte del manifestante de interés de las normas comerciales
sobre esta materia,

Sea lo primero indicar que resulta incorrecto a la luz de las normas mercantiles en Colombia,
que se quiera analizar una sociedad comercial como un todo en el que la inclusién de alguna
actividad al momento de su constitucién puede viciar de nulidad absoluta no solo las
actuaciones de sus representados, como resultaria légico, sino el acto mismo de su
constitucidn. Resulta apresurado pensar que cualquier actividad que se consagre en los
estatutos a titulo de objeto social, por su sola inclusidén puede clausurar per se la actividad
legitima que pretende desarrollar esta sociedad. Aunado a la anterior, como se expuso en las
etapas previas del presente proceso se equivoca el Originador, al no vislumbrar las claras
diferencias entre Capacidad Juridica y Representacién Legal, cuyo analisis es necesario para
entender porque el manifestante de interés no se encuentra en esta etapa en un remoto
incumplimiento del articulo 473 de [a ley comercial. Una vez aclarado lo anterior pasaremos
a resolver en las lineas argumentativas subsiguientes las consideraciones esbozadas por el
recurrente sobre este aspecto. -

En primer término, es importante aclararle al Originador, gue no es cierto que las Cdmaras
de Comercio cumplan una labor tangencialmente instrumental al momento de registrar una
sociedad en el registro comercial, nada mas alejado de la funcidn otorgada por la
Constitucién y la Ley a estas agremiaciones privadas, como pasaremos a explicar mds
adelante. Por el momento es importante precisar, que haber sido como lo expone el
recurrente, esto es, que es inadmisible el objeto sacial en las condiciones que se encuentra
registrado en el documento de constitucidn del manifestante de interés, no resulta desde
ningun punto de vista procedente a criterio de la Agencia tal solicitud, pues es claro que la
autoridad competente para reconocer la inscripcion de la sucursal de la sociedad, vale decir
la Camara de comercio de Bogotd, no lo hubiere admitido o registrado, en los términos en
que se hizo si existiera algin vicio en dicho acto. No obstante a la conclusidn expresada,
cabe considerar, que en caso-de que se tuviera reparos frente a la constitucion de la
sucursal, dicho reclamo debié ser objeto de impugnacidn en esa instancia (durante el
proceso de inscripcién ante la cdmara de comercio) a efectos de restarle la validez a dicho
acto en esta oportunidad, no ahora, en medio de un proceso de seleccidn. Ahora bien, es
importante aclararle al recurrente, que no puede, ni debe ser desconocida por parte de la
Agencia, como en reiteradas oportunidades se ha expresado, la constitucidn de esta
sucursal de sociedad extranjera, que goza de una presuncidn de legalidad, que en ningin
caso puede ser objeto de duda en esta etapa.
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Se trata entonces, de un acto administrativo revestido de presuncién de legalidad, que no
solamente por eso, sino por los argumentos que en extenso se han expuesto en esta
actuacion, debe ser plenamente observado y acatado por la Entidad.

De otra parte, el recurso, como se indicd, confunde los conceptos de capacidad y de
representacion6, al interpretar el contenido y alcance del articulo 473 del Cédigo de
Comercio7. La norma en cuestién, cuya aplicacién echa de menos el recurrente, hace
referencia a representantes y suplentes, para exigir, en el evento de que la sociedad tenga
por objeto explotar, dirigir o administrar un servicio publico, que los mismos sean
ciudadanos colombianos. Sobre el particular, el Honorable Consejo-de Estado, en sentencia
ya referenciada, sefialé: '

“.. son distintos los efectos que se derivan del hecho de que una persona no tenga
capacidad al momento de presentar la propuesta dentro determlnado proceso de seleccidn
en el ambito de la contratacidon estatal, a los que se generan ‘del hecho de que su
representante legal se encuentre limitado en sus facultddes para comprometerla.

“En el primer caso, ya se anotd, la falta de capaudad del proponente es un defecto de
caracter insubsanable, en tanto se trata de un requ15|t0 habilitante para participar en el
proceso de seleccion, que debe demostrarse al momento de'presentar la propuesta, so pena
de rechazo de la misma; mientras que en el segundo, esto es, en el evento en que el
representante legal tenga alguna limitacién para contratar, la autorizacion del érgano
competente (junta de socios, junta directiva, asamblea general} para combrometer ala
sociedad en la presentacion de propuestas y en fa firma del contrato posible que se derive
de la correspondiente convocatoria publlca es subsanable y no implica el rechazo de la
propuesta. '

¢ CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION TERCERA -
SUBSECCICN B. C.P. RUTH STELLA CORREA PALACIO. Sentencia de fecha 8 de febrero de 2012. Rad.
20688: “La capacidad legal o de ejercicio, como lo ha sostenido csta Scccién, debe ostentarse al momento de
presentar la correspondiente oferta, pues si “quien carece de capacidad juridica no estd habilitado para intervenir
en ese derrotero negocial, es evidente que eila debe tenerse al momeato de realizar la propuesta para poder ser
tenido en cuenta”, condicién que, adem4s debe probarse; es decir, la cepacidad juridica es un requisito habilitante
para participar en el proceso de seleccién y consteuencia obligada que no solo debe tenerse sino también
demostrarse al momento de presentar la oferta. Ahora bicn, distinto de no ostentar capacidad juridica y de ejercicio
es que cl representante legal, por ejemplo, en el caso de sociedades, tenga restricciones o limitaciones para
comprometcrla, caso en cual no es valido seflalar, a priori, que la persona juridica carezca de capacidad para
concurrir al negocm jurfdico, teniendo en cuenta que la representacion cs una figura que permite que cierlas
personas puedan ejcreer su capacidad legal. {...) son distintos los efectos que se derivan del hecho de que una
persona no tenpga capacidad al momento de presentar la propuesta dentro determinado proceso de seleccitn en el
ambito de la contratacién estatal, a los que se generan 'del hecho de que su representante legal se encuentre
limitado en sus facultades para comprometerla,

7 ARTICULO 473. CASOS EN QUE EL REPRESENTANTE LEG '\L Y SUPLENTES DE UNA SOCIEDAD
EXTRANIERA DEBE SER CIUDADANO COLOMBIANO. Cuando la sociedad tuviere por objeto explotar,
dirigir o administrar un servicio piblico 0 una actividad declarada por ¢l Estado de interés para la seguridad
nacional, el representante y los suplentes de que trata el ordinal So. del articulo anterior serdn ciudadancs

colombianos,
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En el caso concreto, no estamos frente aun problema de capacidad, pues, la misma fue
acreditada al momento de presentar ia Manifestacién de Interés dentro del proceso de la
referencia y verificada por el Comité Evaluador, tanto en el informe preliminar como en el
informe definitivo de verificacidn de requisitos habilitantes. Tampoco, estamos frente a un
problema de representacion, pues, del certificado de existencia y representacion legal, se
desprende con absoluta claridad quiénes son los representantes y suplentes de la Sucursal
Colombia del Manifestante. La imputacién entonces se dirige a cuestionar la nacionalidad de
los representantes y suplentés, quienes son ciudadanos Espaficles, y que el impugnante,
interpreta a la luz del articulo 473 del Cddigo de Comercio, deben ser ciudadanos
colombianos, en virtud de que se pretende explotar un servicio publico. Tal imputacién
carece de fundamento factico y juridico par"a cuestionar la participacién de la Sociedad
Anénima de Obras y Servicios COPASA Sucursal Colombia, pues, la exigencia de la norma
para poder participar, es que se tenga capacidad juridica, y ella se reitera; esta debidamente
acreditada y consta en el certificado de existencia y representacién legal expedido en debida
forma por la Cdmara de Comercio, el cual estd investido de presuncién de legalidad y que
escapa de las competenc1a de la ANl y del comité evaluador entrar a desconocer el acto de
registro, asi como el contenido y alcance de los documentos de constitucién conforme a ias
leyes del pafs de origen de la sociedad matriz, y la respectiva escritura publica de
constitucion en Colombia, tal y como lo propone el recurrente, quien sustenta la solicitud en
lo dispuesto en el articulo 10 dei CPACA,

En gracia de discusion, la regulacion contenida en el articulo 473 en comento, como ya se
dijo, regula temas de representacién, que por naturaleza son subsanables, y no de temas de
capacidad, que por regla general, son insubsanables8.

Asi, se observa que en la reposicidn, el impugnante, engendra alrededor de su interpretacion
privada de la norma en cuestién, temas de ilicitud9, de nulidad10, de inexistencia,
fenomenos que han sido ampliamente estudiados por la doctrina y la jurisprudencia del
Consejo de Estado, que dicho sea de paso, afectan la existencia, legalidad o eficacia de los
negocios juridicos y no los actos de representacion en si. Asi, afirma el recurrente, que si el
acto de constitucién de la sucursal colombiana de la sociedad extranjera resulta en un todo
' afectado de nulidad, es evidente que la sucursal no existe; pero si lo que ocurre es que la
nulidad tan solo afecta la disposicién de la sociedad extranjera dirigida a designar como sus
representantes legales y suplentes a nacianales espaﬁo]es;, se tendra como consecuencia

] 8 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién “C”, Sentencia de 29 de julic de 2015, Expediente
40.660, C.P. Jaime Orlando Santofimic Gamboa.
3 Acude a la noclén de objeto ilfcito prevista en el articulo 1502 y 1519 del Codigo Civil
® pcude al articulo 1470 del Cédigo Civil
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ineluctable que la sucursal constituida carece de voceros, mandatarios o representantes que
actlen validamente en su nombre.

Es de anotar que los argumentos frente a los cuales pretende edificar la nulidad (normas de
orden ptblico, objeto ilicito, nulidad absoluta, nulidad éiel acto de constitucion de la
sociedad y/o nulidad de la designacién de represgntahtes iegales y suplentes, caracter ex
tunc de la nulidad) estén tedos relacionados con la inaplicacién del articulo 473 del Caodigo
de Comercio al momento de protocolizar la Escritura Publica 044 de 16 de enero de 2016,
mediante la cual entre otras, se desugno como rep]esentantes y suplentes a los sefiores
Francisco Javier Ramos Barbosa, José Luis Saravia Centeno, Manuel Vidar-Bejar y Francisco
Barrios Arribas, todos ellos de nacionalidad esp‘aﬁbh Indica el recurrente, que tal
designacién consagra un objeto ilicito, que genera la nulidad del acto notarial de creacién de
la sucursal, y no existiendo la sucursal por nuta mal ouede entenderse que ésta formuld
Manifestacién de Interés alguna. ‘
Todas estas razones son meramente hlpotetlcas pues la Escritura Publica 044 de 16 de
enero de 2016, no ha sido anulada, por el contrario, fue debidamente registrada ante la
Camara de Comercio, y a través del acto de registro, dentra de sus competencias, la Cdmara
de Comercio, certifica la existencia y representacion legal de Iz Sucursal.

En este orden de ideas, y asf lo reconoce expresamente el recurrente, que la nulidad
pretendida escapa de la drbita de competencua de la AN El recurso objeto de decisién, en la
pagina 10, inciso final, sefiala:

“Entonces, de continuar tercamente la ANI hakilitando a COPASA como un legitimo
Manifestante de Interés, se estard exponiendo a que la nulidad del acto de creacion
de la sucursal y/o del de designacién de los representantes legales sea pretendida a
través del incoamiento de la accién pertinente en sede judicialll con la
consecuencia de que, si el ruego procede y resulta triunfador, el Proceso de
Invitacion a Formular Manifestacién de Interés, el de Seleccion Abreviada y la
celebracidn del Contrato de Concesion misma, decaeran por cuanto que declarada la
nulidad absoluta del acto completo o de su expresion designatoria, todos los
procedimientos edificados sobre el acto deéaparecido del mundo juridico resultaran
afectados ineludiblemente”

Es consecuencia, es evidente que la declaratoria de nulidad de la escritura debe producirse
en sede judicial, y mientras esto no acontezca, Ia misma goza de presuncion de legalidad y

4 Negrilla, cursiva y subrayado fuera de texto.
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no puede ser desconocida en sede administratival2. La Superintendencia de industria y
Comercio, por via conceptuall3, sobre este mismo punto, precisd lo siguiente:

“1. Registra mercantil
1.1. Presuncidn de legalidad de los actos inscritos

De acuerdo con lo establecido en el articulo 33 del cédigo de comercio, todo
comerciante debe renovar anualmente su matricula mercantil, so pena de incurrir en
sancién por el ejercicio profesional del comercio sin estar inscrito, teniendo en
cuenta que, conforme lo ha establecido ia jurisprudencia, no renovar la matricula
equivale a carecer de registro. [1]

Acorde can lo anterior, la renovacién de la matricula mercantil de los comerciantes
constituye un acto administrativo, (2] en virtud de la funcién publica que ejercen las
camaras de comercio, [3] en tanto comporta una manifestacién de voluntad de la
administracion encaminada a producir efectos juridicos [4] de
publicidad, [5] mantenimiento de la vigencia de la matricula mercantil y los demds
derivados de dicha vigencia, como serian los de elegir y ser elegidos como directores
de la cdmara de comercio, que por ende goza de presuncién de legalidad. [6]

En este sentido, no procede su revocacién directa a menos que el comerciante la
acepte expresamente [7]y, por lo tanto, su ilegalidad sdlo podra ser alegada ante la
jurisdiccién contencioso administrativa a efectos de obtener su nulidad. [8]

Por lo anterior, en relacidn con su consulta le informamos que, en tanto no sean
iniciadas las acciones pertinentes tendientes a obtener la nulidad de los actos
administrativos de renovacidn y en consecuencia estos sean suspendidos o anulados
por la jurisdiccién contencioso administrativa, los respectivos comerciantes tendrén
derecho a votar y ser elegidos como directores siempre que cumplan con los demds
requisitos sefialados para el efecto, toda vez que, la vigencla de sus matriculas
mercantiles se encontrard amparada por la presuncion de legalidad del acto
administrativo de cardcter particular y concreto de la renovacion”.

Ahora bien, dicha escritura publica ha sido objeto de registro ante'la Cdmara de Comercio, y
bien es sabido que los actos de registro, para todos los efectos son actos administrativos.
Teniendo en cuenta la naturaleza juridica de las Camaras de Comercio y la facultad de

12 Cconsejo de Estado, Seccidn Primera, Sentencia de 23 de junio de 1995, Expediente 3205, C.P.
Libardo Rodriguez Rodriguez.
13 http://www.sic.gov.co/recursos_user/historico/d2011s5ic8309.htm
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producir actos administrativos, .como lo son los actos de regnstrolél [a ley dlspone que
cualquier persona puede i impugnar los actos ante Ia respectwa Camara de Comercm

Por otro ladg, no existe ewdenma alguna que se hayan |mpugnad0 Ios actos de registro de la
Sociedad Anénima de Obras y Servicios, COPASA ‘Sucursal Colomb:a, ni.que se haya .
demandado la nulidad de la respectiva escritura pl’Jinca ymucho menos que se haya
declarado la nulidad de los actos cuestlonados, teniendo el recurrente Ia cargade la prueba
para desacreditar la’ constltucmn de la sucursal en comentp o .

Asi las cosas, no queda sino acatar lo dlspuesto en el articulo 88 del CPACA, en el que se
expresa que los actos administrativos se ‘presumen legales mlentras no hayan sido anulados
por la jurisdiccion de lo contencioso "administrative. Siendo ello asi, las razones de
inconformidad tejidas alrededor del articulo 473 del Cédigo de Comercio, no estan llamadas
a prosperar. - ' : o

En este punto, se insiste, en é|ue' la ANI, carece de.'go_m'peténcia pz‘ir.é conocer el contenido,
validez y firmeza del acto de 'registro exbedido por‘la'Cémara dé-Comercio que da cuénta del
registro de la sucursal y por tanto, debe atenerse.a lo que Tiecesariamente alli consta, pues
en caso contrario, ahi si se, Iesmnar:a el prmmplo bas:ca'de presunCIon de legalidad que
revisten los actos de registro con riesgo de vulnerar el regimen dlsupllnar:o y hasta penal
por adoptar decisiones que sélo le conuernen ala Justlcra ynoala admlnlstrauén publica,

Finalmente, confunde el recurrente Ios elementos de emstencra validez y eficacia de los
actos administrativos. En Igs’ actos - admmlstratwos se- d"stmguen los presupuestos de
existencia, los presupuestos de validez y los presupuestos de eficacia final. Los presupuestos
de existencia son aquellas exigencias sin las cuales el acto no se configura como tal y por
ende no surge a la vida juridica. Los presupuestos de validez son aquellas condiciones de un
acto existente que determinan que sea valorado positivamente por encontrarse ajustado al
ordenamiento o, con otras palabras, que si el acto es sometido a un juicio de validez no
permiten que le sobrevenga una valoracién negativa. Los presupuestos de eficacia final son
aquellos requisitos indispensables para que el acto existente y vdlido produzca finalmente
los efectos que estaria llamado a producir. Ahora, no debe olvidarse que mientras la
Jurisdiccidn de lo Contencioso: Administrativo no decrete la nulidad de un acto

4 Articulo 70 del CPACA: “Los actos de inscripeion realizados por las entidades Encargadas de llevar los registros
piblicos se entenderdin notificados el dfa en que se efectiic 1a correspondicnte anotacitn...
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administrativo, este se presume valido y es idéneo para producir los efectos que le son
propios.15

En el presente caso, no podemos hablar de inexistencia de la sucursal, pues, obra prueba
legal de su existencia y representacién legal, tal como consta en el respectivo certificado de
existencia y representacion legal expedido por la Cdmara de Comercio. Tampoco, podemos
hablar de invalidez, pues, no existe evidencia alguna de que el mismo no se ajuste al
ordenamiento juridico, de hecho, las alegaciones sobre el incumplimiento del articulo 473
del Cédigo de Comercio, se limitan expresamente a los casos en que el representante legal y
suplentes de una sociedad extranjera debe ser ciudadano colombiano, circunscribiéndolos al
objeto de la sociedad, al afirmar que cuando la sociedad tuviere por objeto explotar, dirigir o
administrar un servicio publico o una actividad declarada por el Estado de interés para la
seguridad nacional, el representante y los suplentes de que trata el ordinal 50. del articulo
anterior seran ciudadanos colombianos. La sucursal de la Sociedad Andnima de Obras y
Servicios COPASA, tiene un cbjeto amplio como se puede extraer del acto de constitucién y
se refleja en el respectivo certificado de existencia y representacién legal, de una parte; y de
otra, no se dedica exclusivamente a explotar, dirigir o administrar un servicio pttblico o una
actividad declarada por el Estado de interés para la seguridad nacional, y en la actualidad, no
desarrolla el objeto descrito en el articulo 473 del C4digo de Comercio, por [o que mal podria
exigirle el cumplimiento de una norma cuya descripcién no es actualmente aplicable a la
sociedad en comento, y que en consecuencia, las imputaciones de flegalidad, de nulidad y de
objeto ilicito no le son predicables. Tampoco podriamos hablar de ineficacia de los actos,
pues, los mismos, siendo existentes y vélidos, han cumplido con et requisito de publicidad y
con todos los requisitos para producir efectos en el universo juridico, hasta el punto que la
prueba de su publicidad surge de la lectura del mismo acto de registro mercantil.

En tal virtud, no procedente en esta etapa del proceso de seleccion, como lo solicita el
recurrente, exigir al manifestante de interés, la designacién de representantes legales
nacionales, pues, es claro que para efectos de la manifestacion de interés, es una de las
actividades posibles de la empresa a través de su sucursal en Colombia, no estamos frente
al ejercicio de una actividad de servicio publico, de tal suerte que sin lugar a dudas, bien
puede actuar a través de sus representantes legales, siendo estos de nacionalidad
extranjera.

Dar un tratamiento al manifestante de interés como lo pretende el recurrente, por tratarse
de una empresa extranjera, seria desconocer lo que en materia de tratados internacionales,
ha concertado Colombia, de manera especifica estarfamos contraviniendo el tratado suscrito

1% CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION C Consejaro ponente:
JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBODA, sentencia de fecha B de agosto de 2012, Radicacion nimero: 23358 Actar: GERENCIA
Y DESARROLLO LTDA. Demandado: INSTITUTO NORTESANTANDEREAND DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO BASICO —INORSA.
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con la Unidn Europea y debidamente aprobado en Colombia mediante Ley 1669 de 2013, en
el cual claramente se encuentra establecido:

"Articulo 175
Principios Generales

1, Con respecto a cuolquier media refativa a la contratacion publica cubierta:

...}

{b} cado Pais Andino signatorio, Incluidos sus Entidades contratontes, otorgardn
! inmediata e incondicionalmente a las mercancios y servicivs de la Parte UE, y a los

proveedores de la Parte UE que ofrezcan tales mercancias y servicios, un trato no menos

favorable que el trato otorgodo a sus propios mercancias, servicios y proveedores.

2, Con respecto a cuolquier medida relativa a la contratacicn publica cubierta, una Parte,
inciuidas sus Entidades contratantes no deberd:

{a) dar o un proveedor establecido en su territorio un trate menos favorable que el
otorgado g otro proveedor establecido en dicho territorio en razén def grada de afifiacidn
o propiedad extranjera; o f...})"

En el caso concreto que ahora se examina, la Agencia no discute la claridad de la norma, ni la
interpreta tratando de auscultar su espiritu, como de manera desacertada se lo atribuye y
afirma el impugnante, antes por el contrario, lo que se ha hecho es ser consecuente con |os
principios rectores de la actividad contractual en Colombia y en general con la aplicacion de
las disposiciones legales vigentes, en tal sentido, no es posible aplicar una restriccién a un
proponente, que decimos a un proponente, a un manifestante de interés, ante una
actuacion que no tiene ninguna restriccidn de orden legal, en sus estatutos de constitucion.

De igual forma, es necesario aclararle al Originador, que en ninglin momento la Agencia ha
rebatido el caracter de imperativo de la norma en comento, ni la ha desconocido. Las
actuaciones de la Agencia a lo largo del proceso han estado encaminadas a aplicar todas
aguellas normas que se ajusten a los supuestos de hecho presentados, siendo en todo
sentido providos del crdenamiento juridico colombiano.

Aqui lo que deberfa estar en discusién no es la aplicacién de Ia ley, sino, si las actividades
contempladas en el objeto social de Ia sucursal de la empresa que ha venide a manifestar
interés en un proceso de seleccion, le permiten su participacion en el mismo, siendo que
dicho proceso fue convocado a partir de la iniciativa planteada por un Originador privado.
Ante este interrogante, se reitera que el objeto social de la empresa que ha manifestado
interés, contiene de manera compleja y le permite de manera separada ejercer actividades
tanto de servicios publicos, como otras diversas como presentar propuesta (presentar
manifestaciones de interés), esta dltima respecto de la cual no requiere necesariamente
contar con un representante [egal de nacionalidad colombiana.
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Vale precisar que el Originador, de este tipoc de proyectos, presenta su iniciativa, a
sabiendas, de la posibilidad que terceros, puedan pretender como en aeste caso, participar en
la manifestacién de interés y en el futuroc proceso de seleccién. El Originador, no puede
pretender que con la sola presentacion de la iniciativa privada, sea el acreedor del contrato,
pues el ordenamiento legal, dispone la posibilidad de participacién de terceres.

De otra parte, sefiala el recurrente que:

Ko,
s Efarticulo 473 como norma imperativa. Concepto Superintendencia de Sociedades.

Avizorando posibles posiciones contemporizadoras, como las adoptadas en la Audiencia y en el
informe Final previo, tuvimos lo acertoda prevision de consultar a la Superintendencic de
Sociedades acerca de la naturaleza y sentido de la disposicidn desarrolfada por el Articulo 473. (...)"
Cursiva fuera de texto

En cuanto al concepto emitido por la Superintendencia de Sociedades, para la Agencia
Nacional de Infraestructura, es claro el concepto y la posicién que se tiene por parte de la
Superintendencia, el cual compartimos plenamente. No obstante si [o aplicamos al caso que
nos ocupa, encontramos y ratificamos que para el trdmite relativo exclusivamente a la
manifestacion de interés en el proceso de seleccidn, tal como se ha expresado de manera
reiterada, no es necesaria la actuacion de la empresa extranjera a través de un apoderado
de nacionalidad colombiana.

Adicional a lo anterior, el documento hace especial énfasis en que lo primero que debe ser
objeto de andlisis es “si la actividad que desarrolla fa sociedad respectiva, comporta la
prestacién de un servicio ptblico”

Con lo mencionado en el concepto precitado es evidente que la actividad a que se refiere Ia
restriccion normativa debe ser desarrollada por la sociedad, es decir, no basta sélo con la
inclusidn en el objeto social para que revista la obligacion contenida el articulo 473 del C. Co.
de forma automdtica sino que necesariamente debe haber un desarrollo o ejecucién del
objeto social a que hace alusién el articulo para que se configure el supuesto que genhera la
obligacidn.

Esto sin, perjuicic ademds de desconocer el sentido en que le fue formulada la consulta a la
Superintendencia de Sociedades, y si dicha Entidad a su vez conoce de primera mano todos
los pormenores y detalles de la situacién fictica que se esté presentando en este proceso de
seleccion.

Compartimos igualmente que es clara la regulacion y obligatoriedad del artfculo 473 del
Codigo de Comercio, pero insistimos en que el objeto social del Manifestante de Interés, le
permite presentar la manifestacion de interés a través de sus representantes legales
extranjeros, pues con esa sola actuacion, no estamos frente a la prestaciéon de un servicio
puablico, como lo sostiene el originador, de tal suerte que en este aspecto no existe la
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claridad meridiana que arguye en su escrito el recurrente, para lo cual utiliza un adagio
bastante popular, perc en ningin caso aplicable al caso materia de andlisis.

En cuanto al argumento respecto al objeto ilicito que predica éste del Manifestante de

Interés que “..)No requiere ningin esfuerzo llegor a la irrefutable conclusidn de que el numeral SEGUNDO de
la escritura 044 de 16 de enero de 2016, por la que se crea la sucursaf colombiona de o Sociedad Andnima Obras
y Servicios COPASA es otentatorio del orden piblico de la Nocidn en tanto desatiende, con desvergiienza, la
norma legal imperativa de obligatorio cumplimente que consagra el Articulo 473 del Cddigo de Comercio. {...)"

Frente a esta afirmacion, es necesario reafirmar lo expuesto por parte de la Agencia, frente a
idéntico argumento, en el sentido, que no se encuentra que con la participacion del
Manifestante de Interés en el proceso de seleccién, exista ilicitud en su objeto social, el cual
como ya se ha dicho contiene la facultad de participar en procesos de seleccidn, actuacién
que no comporta de ninguna manera la prestacién de un servicio publico.

No comparte la Agencia la nulidad que se predica por parte del Originador respecto del
objeto social del Manifestante de Interés, en tanto que deviene licito al no haberse
controvertido su constitucién en la instancia correspondiente a través de la camara de
comercio quien profirid el acto administrativo de constitucion, el cual esta revestido de
presuncién de legalidad. Esto aunado a los argumentos ya expuestos sobre la posibilidad de
participacidn en una instancia como la manifestacion de interés que no corresponde a un
servicio pablico en los términos previstos en el articulo 473 del Cadigo de Comercio.

A los argumentos expuestos, se suma lo manifestado en el concepto emitido por la Dra.
Diana Lucia Talero Castro de la firma Urdaneta, Vélez, Pearl & Abdallah Abogados, salicitado
por [a Agencia para el presente proceso en el que indica:

“.)

La sucursal de sociedad extronjera es considerada como un establecimiento de comercio'® a
quien se le oplica un régimen especial, el régimen propio de fo sociedad comercial’? de
nacionafidad colombiana y de lo naturaleza de las andnimas. Luega, por tratarse de un
establecimiento de comercio, la capacidad para contraer derechos y obligaciones, en realidad
corresponde a la sociedad extranjera, quien se ha constituido conforme a las leyes de su pafs y
cuya capacidad estd determinada por el objeto sociol propio de su acto de constitucion o de
reformas, segin los reglas del pafs de origen.

Ahora, si la sociedad extranjera quiere realizar actividades permanentes, de las enunciados en
el articulo 474 op. Cit, la legislacion le obliga incorporar uno sucursal cumpliendo una serie de
requisitos que comienzu con la resofucion o acto en que la sociedad acuerde “conforme a la ley
de su domicilio principal” establecer negocios permanentes en Colombig.

16 Art. 263 del C de Co
17 Art. 497 del C de Co.
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En cuante of octo de incorporacion de la sucursol®, la legislacidn interna exige que la sociedad
extranjera manifieste: “I, Los negocios que se propenga desarrollar, ajustdndose o los
exigencias de la ley colombiana respecto a la claridad y concrecion def objeto social. ",

Nétese que el enunciedo usa la conjugacidn de la tercera persona def presente subjuntivo del
verbo propaoner; y, el verbo proponer en alguna de las acepciones que trae el Diccionario de fo
Real Academia de la Lengua indica:

- Determinar o hacer propdsito de ejecutar o no algo.
- Hacer una propuesta
Por su parte, el sustantive “propuesta” lo define el DRAE como:
- Proposicidn o idea que se manifiesta y afrece a alguien para un fin.
- Consulta de unag o mds personas hecha al superior para un empleo o beneficio.
- Consulta de un gsunto o negocio a la persona, junta o cuerpo que {o ha de resolver.

Por lo tanto, las propuestas de la sociedod extranjera o través de su sucursal tienen
necesariamente que reunir todas las condiciones que la ley les exlja para que efectivamente se
convierta en la actividad misma, de lo empreso social de la persona juridica fordnea. Las
descripciones del acto de incorporacién son el marco de lo copacided de la sociedad extronjera,
es lo gue puede hacer, pero no necesariomente indica fo que hace, pues para ejecutar los
negocios descritos en el acto de incorporacidn requerirdn agotar los requerimientos y
condiciones establecidos por la ley si a ello hubiere lugar. (...}

Resultario excesivo calificar o descalificor o uno persona juridica por ia inclusidn en su objeto
social de descripciones abstractos y genéricas ajenos de contenido ecandmica, esto es, o o
actividad de su empresa.

incluso, una sociedad extranjera puede proponerse desarrollar negocios en Colombia que no
puede materiglizar, lo que determino gue la propuesta se queda en un simple intencidn, por
efemplo porque no obtuvo la autorizacidn; mds adelante no se puede ocusar o fa sociedod de
alguna actividad irreguiar por tener en su acto de Incorporacidn esa propuesta, porque la mera
inclusidn de un negocio en el objeto, no implica su desarrolfo ni que por ese solo hecho este
desconociendo que se regulere cumplir con reguisitos para el efercicio de su capacidad y su
carrelativa adquisicion de derechos y obligaciones.

En el caso particulor d'e la socledod extranjero Sociedad Andnima de Obras y Servitios COPASA,
quien ha manifestado interés en participar en un proceso de contratacidn, es claro, que el acto
de incorporacion “propone” diferentes octividodes, todas ellas licitas. Tol y como lo expresé la
ANI en el informe de respuesta a las observaciones, el objeto corresponde a un abjeto sociaf
amplic, y que no se limita dnicamente a lo gestidn y explotacion de servicios pubficos, algunas
de las actividades listados, requieren el cumplimiento de ciertos requerimientos legales, como
en este caso, exigen que los actos positivos dirigidos o odquirir derechos y a contraer
obligaciones tengan como representante legal a una persona natural o juridica de nocionalidad
colombiang,

18 Numeral 1 del Art, 471 del C de Co.
13 Numeral 1 del Articulo 472 del C de Co.
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Sin emborgo, se insiste, mientras no se desarrolfe la actividad, los actividades propuestas son
meras expectativas?® que en el evento en que se concreten requleren gue se relinan todos los
requisitos exigidos por la ley, mientras no se presenten o se ejerzan, pues no pueden exigirse
requisitos directamente relocionados con el ejercicio mismo de su capacidad.”

En contraposicidn a o expuesto en el recurso, al no haber nulidad en el objeto o en el acto
de constitucion de la sociedad COPASA, no deviene nula ninguna actuacidn en el presente
proceso de seleccion,

Respecto de lo anterior, la Agencia ha establecido de forma clara y precisa los requisitos
habilitantes para la presente Invitacién a Precalificar y los mecanismos a través de los cuales,
aquellos interesados deben acreditarlos para tener su manifestacién de interés como hébil.

De otra parte, y en gracia de discusidn, con respecto a establecer si el manifestante de
interés en su actuacién en el presente proceso tiene por objeto social explotar, dirigir o
administrar un servicio ptblico en los preciscs términas del articulo 473 del Codigo de
Comercio, es preciso expresar, que, un contrato de concesion de obra publica, es diferente
de un contrate de concesién de servicio publico, pues en el primero estamos frente a la
explotacién de bienes dirigida exclusivamente a la financiacién de la cbra y mantenimiento
de la red vial, en tanto que en el segundo estamos frente a la prestacién de un servicio
publico propiamente dicho.

Sobre el particular, el articulo 32 de la ley 80 de 1893, aunque los denomina contratos de

concesién, los distingue, al establecer que: “Son contratos de concesidn lo que celebran las Entidades

estatales con el objeto de otorgar a una persona lfamada concesionario la prestacidn, aperacidn, explotacidn,
organizacidn o gestidn total o parciol, de un servicio publica, (CONCESION DE SERVICIO PUBLICO) o fa
construccion, explotacicn o conservacién total o parciol, de una obra o bien destinados al servicio de uso publico,
{CONCESION DE OBRA PUBLICA) asi como todas aquellos actividades necesarias para la adecuoda prestacion o
funcionamientc de la obra o servicio por cuenta vy riesgo del concesionario y bajo Ia vigilancia y contrel de la
Entidad concedente {...)" cursivas y texto en paréntesis fuera de texto.

En este orden de ideas, solamente aplicarfa la tesis de que el representante legal de las
sucursales de sociedades extranjeras debe cumplir con el precepto consignado en el articulo
473 del Codigo de Comercio, si se trata de concesiones de servicios pttblicos, pero este no es
el caso, pues, estamos frente a una precalificacién que precede a la adjudicacion de un
contrato de concesién de obra publica, no frente a una concesién de servicio publico.

6.3. De la presuncién de legalidad del acto de registro.

% Tal y como se afirmé en la Audiencia Publica de conformacién de lista, “manifestar interés no
constituye la prestacién de un servicio piblico”, de lo dicho por la AN, citado por el apoderado del
Manifestante No 1.
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En el caso concreto, frente al objeto social y representacién legal cuando se trata de una
sucursal de una sociedad extranjera en Colombia, el documento iddneo para demostrar el
cumplimiento de dichos requisitos habilitantes es el Certificado "de Existencia ¥
Representacion Legal emitido por la Cdmara de Comercio que corresponda, documento que,
de acuerdo con lo establecido en los articulos 26 y siguientes y 86 del Cédige de Comercio
asf como el articulo 2 del C.P.A.C.A, tiene caracter de acto administrativo y goza de todas las
prerrogativas de este tipo de actos, como se indico.

Ha reiterado la Agencia a lo largo del proceso, que siendo el certificado mencionado un acto
administrativo, el mismo goza de la presuncién de legalidad del articulo 88 del C.P.A.CAY
que no puede ser desconocido en ningtin caso por los operadores juridicos mientras que no
haya sido anulado por la jurisdiccion correspondiente.

Es por lo anterior, se reitera, que no es dable a la Entidad determinar si existe o no una
nulidad de las mencionadas por el Criginador, bien sea por [a existencia de un objeto ilicito o
por la supuesta indebida representacién que aduce, pues el instrumento mediante el cual se
prueba el requisito solicitado se encuentra ajustade a lo requerido en la Invitacién y el acto
se encuentra vigente y en firme.

No puede la Agencia entrar a determinar o a declarar una nulidad en el caso pues estaria
desconociendo de manera flagrante y acomodada las normas vigentes en materia
Administrativa e invadiendo competencias que se encuentran asignadas a la jurisdiccién
contencioso administrativa; ni mucho menos enmarcar las actuaciones administrativas
derivadas del proceso de seleccién dentro de una suposicion eliminando la seguridad juridica
para los administrados.

Queda respaldado lo anterior en los argumentos esgrimidos en el ya citado concepto
emitido por la Dra. Diana Lucia Talero Castro en el gue se manifiesta:

“..)

El negocio efectivamente desorrollado, es el que podria tener un defecto o vicio, caso en el cual
corresponderd a la sede judiciol competente su declaracicn, siempre que no haya sucedido lo
suhsanacion o saneamiento permitido en la ley,

En todo caso, cuolquier discusién acerca de la nulidad por objeto ilicito debe necesariamente
Hevarse a la autoridad judicial, y en ningtin caso la administraclén, puede reemplaozar la
Jurisdiccion en esta moteria. El octe de incorporacidn y la designacion son actos jurfdicos
cobijados por presuncidn de legalidad que dnicamente pueden ser discutidos por vig judicial y
declarada a instancia de autoridad judiciol competente, asl las cosas un proceso contractual no
puede convertirse en el lugor de discusidn en el que se decidon derechos o se declaren
nufidades de resarte exclusivo de la jurisdiccién.

En rozdn de lo anterior, contrario a lo que argumenta el recurrente, el acto de creacidn de la
sucursal colombiana de COPASA no tiene objeto iicito, porque tal y como antes se anotd la

M Articulo 108 del C de Co.
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designacicn de los representantes legales v sus suplentes que no son cludadanas colombianos,
no esté contraviniendo el articulo 473, en Iz medide en que la sociedad extranfera no explota,
no dirige, ni administra un servicic piblico en desarrolio de su objeto social,

Adicionalmente, como bien se menciond, el representante legal que pudiera actuar estando
inhabilitado o teniendo una incompatibilidod, no transforma en ilfcito ef objeto de la socledad.

Para concluir, fa designacién de los representantes legales de la Sociedod po constituye un
objeta ilicito, vy lo designacidn de los mandatarios y de sus suplentes es vilida, por lo que Ia
Manlfestacidn de interés signada es también valida.”

En relacién con este tema de la nulidad del objeto social del Manifestante de Interés para
actuar en Colombia, la Agencia, careciendo de competencia para efectuar tal declaracién
como lo pretende el recurrente, sera respetuosa de la decisién que sobre el particular emita
la autoridad competente, antes por el contrario, se continuara respetando la legitimidad con
la cual se ha constituido dicha empresa.

6.4. Del SPV como agente ejecutor del Contrato de Concesién.

No se puede dejar de lado por parte de la ANI, el argumento que en debida forma se ha
expuesto a lo largo del proceso y que no ha sido refutado por el recurrente y es el hecho de
que para efectos del tipo de proyecto que implica una Ascciacion Publico Privada y a la [uz
del pliego de condiciones publicado por la Entidad, el adjudicatario dei proceso de seleccién
no estd llamado a ejecutar el proyecto sino que adquiere |a obligacién de constituir una
sociedad de objeto unico “SPV" que en reiteradas oportunidades ha sido definido por la
Agencia en el numeral 1.4.45 del borrador de pliego de condiciones, documento anexo a la
Invitacion en comento y que al tenor literal sefiala:

“1.4.45 “SPV”. Es la sociedod de objeto Unico que deberd ser constituida por el Adjudicatario
de conformidad con las Leyes colombignas y lo establecido en el presente Pliego de
Condiciones. Esta sociedod tendrd el derecho y la obligacién de suscribir el Contrate, y su
régimen de responsabilidad serd el que se establezca en las Leyes civiles y comerciales de
acuerdo con el tipo de empresa que se conforme.”

Es asi, como se evidencia de forma clara que en ningin caso es el adjudicatario quien
ejecutard el proyecto, y el objeto social desarrollado por el manifestante en esta etapa del
proceso corresponde tinicamente a la posibilidad de participar en este tipo de proceso de
seleccidn, objeto que se encuentra debidamente acreditado por la Sucursal en el Certificado
de existencia y Representacion Legal aportado.

Cobra relevancia entonces hacer referencia al concepto contenido en el articulo 98 del
Cédigo de Comercio, en el que se contempla que las sociedades son personas juridicas
distintas de los socios individualmente considerados, articulo que es de plena aplicacién
para el caso de [a constitucion del “SPV” pues frente a tal situacion no se ha contemplado
una norma especial que exceptlie a estas Sociedades o establezca para las mismas el
desconocimiento de la figura conocida en materia mercantil como “velo corporativo”.
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Es este vehiculo societario quien esta llamado a cumplir dentro de su objeto social la tnica y
exclusiva actividad encaminada a la ejecucidn del proyecto, con total independencia de los
objetos sociales que desarrolle o esté en posibilidad de ejecutar el o los socios que lo
constituyen por cuanto no es de recibo entonces ninguna de las afirmaciones que hasta el
momento ha mencionado el recurrente en su escrito.

En este tema resulta de la mayor importancia, citar algunos apartes de la doctrina
extranjera que denota la importancia de la independencia de este vehiculo de propésito en
los siguientes términos:

“3.2. LA SOCIEDAD VEHICULO DEL PROYECTO (SVP)

Los accionistas del proyecto se agrupan a través de una firma nueva e independiente, la SVP,
constituida especificamente para ejecutar y explotar el proyecto, que buscord la financiacion
necesaria para lfevarle a cabo entre sus sacios y en el mercado financiero. A cambio lo SVP es
quien recibe los ingresos v flujos de caja que el negocio genere, que responden como recurso
principal de la financiocion, el accionariado de la SVP es vital para crecer que los flujos de cafo
previstos son viables y afcanzables” {Subraya y Cursiva Fuera de Texto)

Aunado a lo anterior, estiman los autores que una caracteristica principalisima de los
proyectos denominados “Project finance” como el que se ha regulado por medio de [a Ley
de APP, es la independencia de la esta Sociedad Vehiculo del Proyecto, para lo cual se
puntualiza lo siguiente:

“d. Lg Independencia del proyecto se plasma en forma juridica consecuente, ung nueva
sociedad, que en PF se concece como Sociedad Vehiculo del Proyecto (SVP) que adopta formos
como Consorcio, UTE, AlE, Sociedad Andnima, etef..) La_SVP__es una sociedad especifica e
independiente, creade_pare la gestion del proyecto, responsoble de contratar su ejecucion,
obtener su financiacidn, controlar sy ejecucidn,_obtener finonciacion, controlar sy evolucidn,
paqar las deudas v remunerar a los accionistas”

“5.La SVP es dominada por los inversores accionistas, con personglidad juridico @ menudo
diferentes a la de los promotores iniciales interesados en el proyecto, que busca y o quien se le
presta la finonciacion complementaria a los fondos propios de los accionistas”

“6. Generalmente, la SVP es lg titular de los activos def proyecto, quien debe gestionar su
mantenimiento y buen uso y quien velard por defender su mdximo valor, Lo SVP firmard Jo
cadena de contratos necesarios para la construccion, suministro, operacion, mantenimiento, y
venta de los productos del proyecto” (Cursiva y Subrayas fuera de Texto) 23

Es claro entonces que el contrato a suscribir se alinea perfectamente con esta forma de
contratacion Project finance, en el que muchos apartes del mismo avizoran la importancia
de constituir una sociedad responsable de la ejecucidn del proyecto, en ese sentido, resulta,
cuando menos, llamative que el Originador cuyos miembros cuentan con amplia experiencia
en concesiones, argumenten que no es jurfdicamente acertado sefialar que es el SVP el
responsable y ejecutor de un proyecto de esta naturaleza.

22 Financiacin Global de Proyectos Project Finance; Diego Gomez Caceres/Juan Angel Jurado Madico
B |hidem
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Pues bien, en términos generales no es juridicamente correcto afirmar a la luz de las normas
de APP y de las estructuracion financiera, técnica y juridica del proyecto que a los
promotores o contratistas se les deba exigir mas requisitos que un objeto social que les
permita presentar manifestacién de interés y potencialmente una propuesta, que los
legitime para adquirir |a calidad de socio de un proyecto bajo esta modalidad contractual.

Bajo este supuesto lo pretendido por el recurrente en su escrito no es acorde con el hecho
de que las condiciones de habilitacién en los procesos de seleccién deben corresponder
fntegramente a criterios objetivos que comporten la evaluacién de la idoneidad del oferente
y que garanticen la cabal ejecucion del objeto contractual. En esa medida, requerir a un
promotor o proponente que tenga un objeto social que lo faculte para ejecutar el contrato
muestra un desconocimiento de las narmas de contratacién y de la modalidad contractual
aplicable al objeto contractual, puesto que no es éste el llamado a ejecutar el proyecto.

6.5 Del deber de cumplimiento del ordenamiento juridico v la imposibilidad de tomar
decisiones propias de la administracidn de justicia en sede administrativa.

El Originador, desarrolla en su acdpite denominado “E/ deber de actuacion de ia ANI”, que es
claro que la declaratoria de nulidad deberd declararse por las autoridades judiciales, no
obstante lo anterior, la Agencia se encontraba en la obligacion legal de cumplir con el
articulo 10 del C.P.A.C.A, vy asi dar preferencia a la aplicaciéon en sede administrativa del
articulo 473 del Cédigo de Comercio.

Como lo manifiesta el originador, la nulidad aducida no puede declararse en sede
administrativa, sino que precisa de una decisién de la jurisdiccién; por tal razén la Agencia
no se encuentra en capacidad de desatender la manifestacién de interés bajo el amparo del
contenido del articulo 10 del C.P.A.C.A con el argumento de una interpretacion errénea del
mismo para el caso concreto.

El articulo en mencidon contempla:

“Articulo 10. Deber de aplicacidn uniforme de las normuas y la jurisprudencia. Al resolver los
asuntos de su competencia, las outoridades aplicardn los disposiciones constitucionales, legoles y
reglamentarias de manera uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos fdcticos y
juridicos. Con este propésito, al adoptor las decisiones de su competencia, deberdn tener en cuenta
las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estodo en los que se interpreten y
apliquen dichas narmas.”

El articulo citado NO da lugar a interpretacion pues es claro y evidente que para que la
administracién acte como se contempla, es necesario que se encuentre frente a situaciones
que tengan los mismos supuestos facticos y juridicos.

Para el caso concreto, es claro que los supuestos de hecho fijados por la norma en comento
no son los mismos que cobijan al Manifestante de Interés, por lo que la aplicacion
preferente a que hace alusidn el recurrente en virtud del articulo 10 del CPACA no es de

recibo.
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Adicional a lo anterior, debe tenerse en cuenta lo expresado en el concepto que aqui se
viene tratando en cuanto a que: “El acto de incorporacién de la sucursal de lo Sociedad Andnima de Obras

y Servicios COPASA, y la designacién de sus representantes legales son actos amparados por la presuncidn de
legalidad?, asi como su posterior inscripcién en el Registro Mercantil, administrado por la Cdmara de Comercio®.

La inscripcion en el Registro Mercentil coma acto administrativo®, genera derechos de cardcter porticular en
favor del comerciante, pues tal y como lo ha sostenido la Superintendencic de Industric y Comercio, “comporta
una manifestacion de voluntad de la odministracién encaminada a producir efectos juridicos? de publicidad™? y
por ende, gozan de presuncién de leqalidad®.

La Cémara de Comercio como Entidad privado responsable del Registro Mercantil, tiene una funcidn requloda en
lo ey, y es la ley la que determina el marco del alcance de sus atribuciones. El control que eferce, es un control
basado en una verificacidn o control formal de los requisitos legales y estatutarios en materig de inscripcion del
acto de incorparacidn v del nombramiento de representantes legales, este control lo realizan basados en la
informacion que consta en los documentos objeto de inscripcién y en aplicacidn de! principio de buena fe**

De forma concluyente se observa que la solicitud orientada a dar aplicacian al articulo 10 del
C.P.A.C.A no es procedente en el caso concreto y que la competencia para determinar si
existe o no algln tipo de nulidad se encuentra en cabeza de la jurisdiccién.

Frente a los puntos, hasta el momento, tratados a lo largo del presente escrito, vale la pena
traer a colacién las siguientes conclusiones:

“1. Las inhabilidades o las incompatibilidades o las restricciones legales de los representantes
legales de la socledad extranjera Sociedad Andnima de Dbras y Servicios COPASA con sucursal

2 En este mismo escrito en el item 3.4.1., se habia sostenido también que “En todo caso, cualguler
discusidn acerca de la nulidad por objeto ilicito debe necesariamente llevarse a la autoridad judicial, y
en ningiin caso la administracion, puede reemplazar la jurisdiccién en esta materia.”

= Articulo 86 del C de Co.

% En funcion de la funcldén pablica que ejercen las cdmaras de comercio de conformidad con lo
dispuesto en'los articulos 123, 210 y 365 de la Constitucidn Politica. La Corte Constitucional, en
Sentencia C-156 de 1985 M.P. Hernando Herrera Vergara sostuvo: “La facultad reconocida a
entidades privadas de producir actas administrativos, revela la inaplicabilidad del criterio subjetivo u
organica para determinar la naturaleza del acto, la cual se deduce ante todo, del contenido de la
funcién realizada en lo que se advierte la evidente primacia de un criterio material que define la
indole administrativa del acto y, de contera, la aplicacién de la normatividad propia del derecho
administrativo en las etapas de formacion, notificacidn, impugnacidn y control.”

7 Citado en el concepto de |a Superintendencia de Industria y Comercio, Radicacidn 02041462,
SANTOFIMIO, Jaime Orlando. Acto Administrativo Procedimiento, Eficacia y Validez. Universidad
Externade de Colambia, segunda edicidn, Bogotd - Colombia, 1994. Pdgina 59: "En consecuencia,
entendemos por acto administrativo toda manifestacién unilateral de voluntad por parte de quienes
ejercen funciones administrativas, sean érganos piblicas del Estado o simples particulares, tendientes
a la produccién de efectos juridicos".

28 Articulo 26 del € de Co.

2 Concepto de la Superintendencia de Industria y Comercio, Radicacién 02041462, disponible en:
http://www.sic.gov.co/recursos_user/historico/d2011sic8309.htm.

% Concepto emitido por la Dra. Diana Lucia Talero Castro de la firma Urdaneta, Vélez, Pearl &
Abdallah Abogados
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en Colombia, se predican del desarrollo de la octividod misma, de explotor, dirigir o administrar
un servicio publico, no de las potencialidades o posibilidades establecidos en e! objeto sociai,
por o que sdlo en el caso en que la sociedad extranjera Sociedad Andnima de Obras y Servicios
COPASA decido explotar, dirigir ¢ administrar un servicio publico deberd cumplir con los
requisitos legales establecidos en el articulo 473 del C. de Co, es decir efectuar una nueva
designacién de representantes legales de nacionalidad colombiana.

2. Ni ef proceso de seleccidn, ni el obfeto que se pretende contratar por la ANI corresponden a
la explotacidn, direccién o administracién de un servicio pubiico, por lo que se cumplen las
condiciones de copacidad juridica por porte de la Sociedad Andnima de Qbras y Servicios
COPASA,

3. 5i Wegaran o existir inhobilidades, incompatibilidades o restricciones legales de los
representantes legaoles de la sociedad extranjera Sociedad Andnima de Obros y Servicios
COPASA con sucursal en Colombia, estas no contaminan el objeto social paro el cual fue
incorporada fa sucursal y por tanto por su existencia, no deviene en ilicito su objeto social. El
negocio desarrollado es el que podria tener un defecto o vicio, que solo podrd ser declarado en
sede judicial,

4. El acto de incorporacidn, lo designocion de los representantes legales y su inscripcidn en el
Registro Mercantil gozan de presuncidn de legalidad y dnicamente pueden ser discutidos por
vig judicial.

5. La ANI verificd los requisitos de orden haobilitante de capacidad juridica y representacion
legol que debla cumplir ef manifestante de interés, especificamente el dispuesto en el numeral
3.4.3. del documento de Invitacion a Precalificar, que hace referencia al objete social
acreditado por la sociedod extranjera y contenido en el certificado de existencio y
representacion legal los cuales goran de presuncidn de legalidad. La designacidn de los
representantes legales de la Sociedad Andnima de Obras y Servicios COPASA no constituye
objeto ilicito, es vdlida, por lo que la Manifestacidn de interés signada es igualmente vdlida™3,

Ahora, bien, en cuanto a la afirmacion que hace el recurrente respecto de su intencién de
acceder ante la administracidn de justicia en el evento en que se cumplan los supuestos por
él planteados, no se comparte ia apreciacién efectuada, en tanto, ademas, de anticipar y dar
por sentado, el que la Agencia con la conformacién de la lista de precalificados, ya estd
anticipando una adjudicacion que no se ha hecho y una subsiguiente firma de un contrato
que estard por definirse, es precisamente en garantia de los preceptos legales y
constitucionales, que en esta etapa del proceso se ha tenido como valida la participacion del
Manifestante de Interés, la cual estd legitimamente constituida con un objeto social que le
permiten su participacién en la fase de manifestacion de interés.

No entendemos como el Originador, logra divisar desde ya que la adjudicacion del proceso
de seleccidon se haré al Manifestante de Interés y por ello requiere de la Agencia, que se
adopten medidas tendientes a evitar futuras e inciertas consecuencias, cuando es claro aun
que estdn de por medio etapas que no permiten establecer cud! serd la oferta mas favorable
y en consecuencia quién seré el adjudicatario, que incluso puede ser el mismo originador.

31 Concepto emitido por la Dra. Diana Lucia Talero Castro de la firma Urdaneta, Vélez, Pearl &
Abdallah Abogados
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Al no resultar tan contundente y tan obvio para la Entidad todo lo expuesto por el
recurrente, la Agencia Nacional de Infraestructura, en virtud de la garantia de los preceptos
legales, constitucionales y respetando los tratados internacionales, conformad [a lista de
precalificados, con aguellos participantes que de manera legitima han demostrado cumplir
con las exigencias contempladas en las bases del proceso concursal.

Aqui no hay un acto de terquedad, como de manera por demds llamativa se califica por
parte del recurrente, [a actuacion de la administracion, esla conviccion de la existencia de
un acto, como el de constitucién de la sucursal de la firma COPASA en Colombia, que bajo las
disposiciones legales vigentes estd revestido de legitimidad y no puede ser desconocido o
desastimado por parte de la Agencia.

En ese orden de ideas, es preciso acotar, que el Originador de un proyecto de esta
naturaleza, no puede, ni debe presumir que con la sola presentacién de la iniciativa y
aprobacién por parte de la Entidad, se debe dar por descontada la eventual participacion de
otros interesados y pretender que serd el adjudicatario directo del procesc de seleccién, por
tanto deberd de manera responsable hacer sus proyecciones econdémicas financieras
aproximadas a la realidad, y no pretender deslegitimar a sus contendores o las actuaciones
de la Entidad, para acceder a la adjudicacién.

Advierte el recurrente que de no revocarse la Resolucién No. 1055 de 2016, por la cual se
conformé la lista de precalificados de este proceso, continuard reclamando por via judicial,
ya sea que concluya el proceso como adjudicatario o que la adjudicacion recaiga en el
manifestante de interés.

Téngase en cuenta que la legitimidad del derecho a suscribir y ejecutar el contrato que
pregona el recurrente, tal como se ha insistido, no se consolida con el solo hecho de
presentar la iniciativa por parte del Originador y aprobacién de la Entidad, pues de acuerdo
con la ley que regula los procesos de asociaciones publico privadas de iniciativa privada en
estos proceso es vélida la participacién de terceros que demuestren interés en el proyecto,
como aqui sucede.

En relacién con los argumentos presentados por la Agencia para soportar su decision, el
recurrente enlista, los que a bien tiene y los refuta por considerarlos “fitiles”. No sin antes
rechazar el calificativo utilizado a lo largo de su escrito y que ha sido caracteristico por parte
del impugnante, los cuaies comportan caracteristicas de insulto, mas que de argumentacién
juridica profesional, la Entidad ratifica enfdticamente los arguméntos expuestos en el curso
del proceso en torno a la inconformidad del Originadaor por la participacion de un tercero
que insistimos legitimamente ha presentado manifestacién de interés.

Es imperioso, recordarle al Originador que con el fin de mantener el orden y [a armonia en la
comunicacion que en virtud de los actos y funciones se genera entre ia administracién y el
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administrado, éste Gltimo debera cumplir a cabalidad con el mandato legal consignado en el
articulo 6 del CPACA que prescribe lo siguiente:

“{...) Articulo 8. Deberes de lus personas. Correlativamente con los derechos que les asisten,
ias personas tienen, en las actuociones ante las autoridades, los siguientes deberes:

1. Acatar le Constitucion y las leyes.
2. Obrar conforme ol principio de buena fe, absteniéndose de emplear maniobras dilatarios en
las actuaciones, y de efectuar o gportar, @ sebiendas, decloraciones o documentos falsos ©

hacer afirmaciones temerarias, entre atras conductas,

3. Ejercer con responsabilidod sus derechos, y en consecuencic abstenerse de reiterar
solicitudes evidentemente improcedentes.

4. Observar un trato respetucso con los servidores puibficos.

Pardgrafo. EI incumplimiento de estos deberes no podrd ser imvocado por la administracién
como pretexto paro desconocer ef derecho reclamado por el particulor. Empero podré dar
lugar a las sanciones penales, disciplinarios o de policia que sean del caso segiin la ley.
{...)'Subrayas, negrita y cursiva fuera de texto.

Es por ello, que tal como se ha argumentado de manera clara, completa y suficiente, frente a
cada una de las observaciones planteadas por el observante, la Entidad como directora del
proceso de seleccién ha adoptado sus decisiones, las cualas no necesariamente tienen que
ser complacientes o satisfactorias para quien las esta presentando.

7. Enrelacion con la que se ha denominado “observacion adicional”
Sefiala el impugnante que el principic de preclusién que se predica de las etapas del
proceso, no conllevan a la preclusién de las exigencias de! pliego, es decir, el no cumplir con
las exigencias de éste, las mismas no se subsanan o desaparecen con el paso del tiempo.

La Agencia, y nadie mas que ella es la principal interesada en las resultas del proceso, en su
vigilancia, en la garantia de los derechos que le asisten a los participantes, en la observancia
plena de los requisitos que han de acreditar los participantes, en la sujecion de todos los
actores incluida la Entidad a las reglas de participacidén y seleccién acorde con las
disposiciones legales vigentes y las disposiciones que regulan el proceso de seleccion. ’

Es claro para la Entidad que la preclusividad y perentoriedad de los términos en un proceso
de seleccion opera frente a requerimientos o infarmacidn que los proponentes pretendan
por fuera de los plazos del proceso de seleccidn, pero ante cualquier circunstancia que
proceda y amerite ser revisada por parte de la Entidad por tener incidencia en el resultado
del proceso, asi sea extemporanea, esta tendra la potestad de revisarla y considerarla de
manera oficiosa garantizando el interés general y obviamente sin violacién de los derechos

que e asisten a los participantes.
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Contrario sensu, en el evento en que la Entidad estime improcedente lo solicitado
extemporéneamente, obviamente el proceder seré desconocerlo, antes que entrar a
estudiar aquello que ne tendrd ninguna incidencia en el resultado final, tal como aqui
sucedi6 en relacidn con los argumentos expuestos por parte del Originador en la audiencia
de conformacion de la lista de precalificados, en la cual se desestimaron los argumentos
presentados de manera extempordnea en relacién con la capacidad financiera y la
experiencia en inversidn {apostille de documentos) del manifestante de interés.

Cabe advertir que uno de los principios consagrados en el estatuto contractual y que
también rige el contenido del Pliege de Condiciones, es el de economia, en virtud del cual,
conforme lo establece el numeral 12 del articulo 25, que en su tenor sefiala:

“En las normas de seleccién y en los pliegos de condiciones para la escogencio de contratistas, se cumplirén y
establecerén los procedimientos y etapas estrictamente necesarios poro asegurar la sefeccidn objetiva de la
propuesta mds favorable. Para este propdsito, se sefiolardn términos preclusivos y perentorios para las diferentes
etapas de la seleccidn y las autoridades darén impulso oficioso u lgs actuaciones”,

Lo anterior ha sido expuesto con claridad meridiana por el Consejo de Estado, asi:

“La exigencig prevista en el estatuto enterior, no diferfa para nada de lo que sucede hoy en dia,
pues, ef articufo 25 de la Ley 80 ensefia que los términes para las diferentes etopos de sefeccidn
son preclusivos y perentorios. Transcurride el tiempo indicado en los pliegos o en la ley para
reolizor determinada activided sin que esta se hubiere cumplido, se habré perdido la
oportunidnd pare efectuarla, por cuonto ef término una vez vencido no puede revivirse,” Y en
failo posterior puntuclizé: “Estos plozos, que corresponden a las distintas etapos del proceso de
sefeccidn, son, como lo consagra el numeral 12 del articulo 25 del Estotuto Contractual,
perentorios y preclusivos. Perentorio, significa “Decisivo o concluyente”; segtin el Diccionario de
la Real Academia de la Lenguo Espoiiola, Y el “término perentorio®, significa “El improrrogable,
cuyo transcurso extingue o cancela lo facultad o el derecho que durante éi no se ejercitc”. Por
su parte, preclusivo significa, segun el mismo diccianorio, “Que causa o determino preclusion®;
y a su vez, preclusion, es definido como “cardcter del proceso, segun el cual el juicio se divide
en etapas, cuda una de los cuales clausura la anterior sin: posibilidod de replantear lo ya
decidido en ella”, De ocuerdo con las definiciones anotadas, paro la Sola no queda duda alguna
de que el legislador, al establecer que los términos o plazos de los procesos de seleccidn de
cantratistas en materia de contratacién estatal son perentorios y preclusivos, quiso imprimirles
obligatoriedad, de tal manera que, el funcionario encargado de decidir si adjudica la licitacidn
o concurso o Jos declard desiertos, debe actuar, expidiendo el respectivo acto administrativo,
dentro del plazo expresamente establecido en el plfego de condiciones, o legalmente
prorrogado, en los términos que la ley autoriza hacerlo, so pena de tomar una decisidn viciado,
por flegal. {...) Observa la Solo que se trata de Ia inclusidn de un principio de orgenizacidn en ef
trdmite de estos procedimientos administrativos de seleccion de los contratistas del Estado,
tendiente o brindarles a los interesados participentes en los mismas, seguridad y certeza sobre
los términos de dicho trdmite, en el cual, por otra parte, las Entidades no pueden cbrar
arbitrariamente, y al controrio, deben cumplir estrictamente las distintas etapos en gue tales
precedimmientes se dividen.”32 Cursiva fuera de texto.

1 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 21 de abril de 2004, expedienta 12960, C.P.
Ramiro Saavedra Becerra. ‘

Pagina 57




Por la cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucion No. 1055 del 13 de
Jjulic de 2016, por medio de lo cual se conforma Ja fista de precalificados en el proceso No. VI-VE-APP-

IPV-002-2016 ,E 2 B g

Contrario a lo que manifiesta el recurrente, y a los defectos que en forma por demas
arbitraria pretende atribuirle a la administracion, en los procesos de seleccion que se
adelantan en la ANJ, siempre se han tenido en cuenta les argumentos extempordneos que
son procedentes, contrario a lo que sucede con los que no son conducentes en relacién con
el resultado del proceso y que puedan dar Jugar a cambiar alguna decisién, caso en el cual se
desestiman de plano.

Mds adelante, sefaia el Originador que al no existir una tarifa legal que determine la forma
en que deben presentarse las observaciones dentro del proceso, basta sélo con que se llame
la atencidn de la administracién frente al punto que se considera, que presenta un error,
para que la administracién, realice Ia verificacion del mismo.

Contrario a lo expresado por el observante, y hoy recurrente, la Agencia, ante la observacion
que le fue planteada y que se reitera, fue efectuada de manera genérica, s/ revisd a través
del comité evaluador cada uno de los aspectos de la evaluacidn que inicialmente se realizéd
en torno a la manifestacién de interés presentada por la Sociedad Anénima de Obras y
Servicios COPASA Sucursal Calombia, de allf que en la respuesta a lo observado se expresd
en los términos que se sefialan a continuacion:

Observacion: “f..) OBSERVACION ADICIONAL {..) Aun cuando la contundencio del argumento acabado de
exponer convierte en superfiug cualquier otra observacion, en pese para que otraigamos fa atencidn de la Entidad
a fin de que de manera exhaustiva examine la suficiencie del material probutorio aportado por la sociedad
anonima de obras y servicios COPASA sucursaf Colombia (que no manifestante de interés) dirigide a comprobar
a la luz de los térmings de la invitacidn de la legisiacion aplicable, y de los antecedentes administrativos sucedidos
al interior de la Entidad y de otros convocantes a procescs de igual o de similar naturalezo, a fin de constator que
los requisitos habilitantes resultan iddneos o suficientes”, Cursiva fuera de texto.

Respuesta: “...) Asf los cosos, el Comité evaluador no acege las observaciones presentadas por el Originadory
confirma el contenido del informe de verificacién de requisitos habilitantes juridicos publicado el dia 28 de junio
de 2016 en ef SECOP, {...).” (Negrilla fuera del texto)

No obstante lo que se echa de menos es el que el observante insistiera en forma incesante
en creer que el argumento inicialmente planteado en relacién con la supuesta ilegalidad del
objeto del Manifestante de Interés, fuera suficiente y contundente, y no haya advertido
argumentos frente a los demds requisitos que consideraba incumplidos por parte del
manifestante de interés, sustrayendo su intervencién a solicitar una revision integra de los
requisitos que fueron evaluados.

Con relacidn a las observaciones extemporaneas, sefiala el recurrente que “..) En suma no
existid respuesta alguno hasta la fecha de hoy sobre la glose u observacidn hecha por mis representados acerca
de los pruebgs que soportan fa afirmacion de que COPASA exhibe la suficiencie en copocided financiera y
experiencia en inversidn exigidas por el Pliego™. En resumen, la observacidn adicional formuloda por el

3 PUBLICACION DE LOS DOCUMENTOS DEL PROYECTO DE ASOCIACION PUBLICO PRIVADA DE INICIATIVA
PRIVADA Y FUACION DE CONDICIONES QUE DEBEN CUMPLIR EVENTUALES TERCEROS INTERESADOS

Pégina 53




Por la cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucion No. 1055 del 13 de
julio de 2016, por medio de la cual se conforma la lista de precalificados en el proceso No. V/-VE-APP-

PV-002-2016" b‘ﬁ 2 6 g

Wﬁ——_

Originadorno mereci6 andlisis ni respuesta alguna por parte de lo ANL (..)". A lo que la Agencia informa
que la respuesta esta dada, en la medida en que el proponente cumplio con el requisito y
por ello se canfirmd la evaluacién previa verificacién de la documentacion aportada.

Tal v como lo manifesté, en la respuesta emitida en el curso de la audiencia de
conformacién de precalificados, la observacién adicional presentada en el escrito de
observaciones al informe inicial de verificacidn de requisitos habilitantes es una observacion
vaga e imprecisa que solicita hacer una verificacion adicional al cumplimiento de los
requisitos habilitantes solicitados en la invitacién a terceros cuya respuesta no podia haber
sido diferente a la contenida en el documento de respuesta a observaciones publicado en el
SECCP, en la que se manifestd, tal y como lo refleja el informe definitivo de verificacion de
requisitos habilitantes, que se mantenia lo contenido en el informe inicial salvo aquellos
aspectos que estuvieran sujetos a ser subsanados.

No es cierto que la Agencia no haya cumplido con su “deber de vigilancia hacia especificos
documentos conformadares de la oferta” como lo manifiesta el recurrente en su escrito,
pues ello significaria que, previo a la publicacion del informe inicial de verificacién de
requisitos habilitantes, no se adelanté ninguna verificacién, es afirmar que el Comité
Evaluador no ejecuté ninguna de las obligaciones asignadas para el presente proceso y
habilité al manifestante por capricho. '

Adicional a lo-anterior, atendiendo al contenido de la observacidn adicional mencionada, si
‘la misma se encuentra enfocada hacia la revision de todos los requisitos habilitantes

contenidos en la invitacién, na resulta-claro por qué razén el Originador si presentd una
. observacién exclusiva respecto de la capacidad juridica mientras que para los requisitos de
capacidad financiera y experiencia en inversién no hizo especificacién alguna sino hasta
llegada la audiencia de conformacién de precalificados.

Para la Agencia entonces se hace evidente que la observacion adicional no estaba orientada
a refutar informacion especifica del informe inicial de verificacién y la manifestacion de
interés, sino que ta misma se utilizé como mecanismo para escudar nuevas observaciones
frente a nuevos aspectos que el Originador no advirtié en el tiempo de traslado estimado.

Se utiliza la argumentacién de que la-administracién no cumplié con su deber, como si se

_tratase de una conducta omisiva de la administracién que no le ha atendido los
requerimientos del originador. Perc se deja de lado que no habiendo observado las reglas
propias del proceso de seleccidén, el Originador presenté una observacién que fue
extemporanea, que no obstante lo cual, [a Entidad en aras de claridad y de motivar sus
decisiones, procederd a responderla, como ya se ha anunciado en precedencia.

7.1 Capacidad Financiera

Resulta pertinente dar claridad al Originador nuevamente.sobre las etapas del proceso y su
cardcter preclusivo y perentorio, puesto que de [a lectura de su afirmacion se desprende que
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se encuentra haciendo una interpretacion extensiva y claramente errénea de la Invitacién
tratando de establecer nexos entre una definicion que contiene el documento y los
instrumentos para la acreditacién de los requisitos habilitantes, para el caso que nos OCUP3,
Capacidad Financiera.

No es correcto afirmar, como lo hace el Originador, que 36i0 por el hecho de que en la
Invitacidn se incluye una definicion sobre Estardos Financieros y que a la misma se hace
referencia a o largo del documento, el requisito relativo 'a] 1a capacidad financiera debe
necesariamente acreditarse apgrtando los mismos.’

La Agencia establecid desde la publicacién de la Invitacidn, de forma clara y contundente, el
mecanismo a través del cual se debian .acreditar los requisitos habilitantes de orden
financiero, situacion que en ninglin momento fue observada ni refutada en el término
establecido para tal actuacién, mismas requisitos gue fueron implementados por la Agencia
en los procesos que de manera satisfactoria se utilizaron en los proyectos de 4G de
cancesiones y que no fueron objeto de cuestionamiento. '

Atendiendo a lo anterior, no puede ser aceptable que el Originador pretenda, primero, crear
caprichosamente requisitos adicionales a los, exigidos por la Entidad para acreditar la
capacidad financiera por parte de los manifestantes de interés dentro del proceso de
seleccién vy, adicionalmente, hacer dicha apreciacion a través de una observacidn que no
solo resulta extemporanea frente al informe inicial de verificacién de requisitos habilitantes
sino frente a la publicacién misma de la Invitacién a Participar, pues si se advirtid alguna
inconformidad respecto de este punto se tuvg la oportunidad de manifestarlo previo a la
entrega de las manifestaciones de interés. Como ya se dijo esta actitud, por demds omisiva
por parte del Originador, resulta nuevamente contraria a la buena fe procesal y a la [ealtad
procesal. : ‘

Se comparte la apreciacidon del recurrente en cuanto a que las definiciones que se
incorporan en el pliego de condiciones, en relacién con la capacidad financiera, constituyen
elemento de apoyo que le permite a la Entidad brindar claridad respecto de cémo se
aplicardn las reglas de participacidn en el proceso de seleccion. No obstante en el caso que
nos ocupa concretamente en lo que tiene que ver con la definjcién de estados financieros,
precisamente el entendimiento que hay que darle, es el que tiene el sentido literal de la
definicién y no otro distinto, esto es, para efectos del presente proceso, la Entidad
establecié como requisito a acreditar la informacion financiera tomada de los estados
financieros en los términos que alli se sefiala, NO se obliga 2 ios proponentes o a los
manifestantes de interés a presentar como parte de sus ofertas o manifestaciones de interés
los estados financieros propiamente dichos.

Esta exigencia de acreditar la informacién financiera uUnicamente a través del
diligenciamiento de los anexos 6A y 6D, con la firma de revisor fiscal y representante legal no
es mds que una regla que ha implementado la Agencia, con el dnimo de facilitar a los
propanentes y concursantes en general, la confeccion de sus ofrecimientos, de tal manera
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que este requisito debe acompafiarse de la firma de [as mismas personas que suscriben los
estados financieros, de alli que se requiera que la informacién que se presente en dichos
anexos, corresponda a la informacidon tomada de los estadas financieros debidamente
certificados y dictaminados, conforme a las reglas dispuestas para el efectos en normas
nacionales e internacionales.

Tal requisito de exigir informacién financiera a través de los anexos BA y 6D, se estableci6,
comeo ya se dijo en los procesos de APP de 4G de concesiones, pues ademas de facilitar a los
proponentes la presentacidon de sus ofertas evitdndoles presentar una gran cantidad de
documentos correspondientes a los estados financieras, permitid a la Entidad evaluar con
mayor precision y rapidez cada uno de los ofrecimientos efectuados.

Sobre el particular, vale precisar que se destaca aqui la primacfa de la verificacién de un
requisito sustancial sobre lo formal, pues més que la forma en que se esté presentando la
informacidn financiera, que no esta por demads decirlo, en este caso debe estar avalada por
el revisor fiscal y tomada de la informacién oficial de cada empresa, prima es el
cumplimiento de cada uno de los requisitos de capacidad financiera de los oferentes.

Considera la Entidad, que en el caso materia de anilisis, lo que se echa de menos par parte
del recurrente, mis que la acreditacion de los requisitos de capacidad financiera del
manifestante de interés, los cuales si se cumplen, es [a parte formal de dicha presentacién.
Pues vale reiterar que el manifestante de interés presento la informacion financiera en los
términos previamente previstos por la Entidad, esto es-a través del diligenciamiento de los
anexos 6A y 6D debidamente suscritos y de ninguna manera se cuestiona el cumplimiento
" de los estados financieros.

Con relacidn a [a literalidad de lo requerido en el subsane al manifestante de interés, vale la
pena sefialar que sin restarle importancia y sin contravenir la informacidn que contienen los
estados financieros de las empresas, y sin ir en contra de lo expuesto por el Consejo de
Estado en torno a la importancia de los mismos, es claro que las reglas de participacion para
el proceso de seleccién que nos ocupa, y que son ley para las paries, permitieron la
posibilidad de acreditar la informacion financiera a través del diligenciamiento de los anexos
6A y 6D, los cuales debian contener la misma informacién contenida en los estados
financieros debidamente certificados, auditados y dictaminados, ademdas debfa venir
suscrita, tal como pasa con los estados financieros por el revisor fiscal.y el representante
legal, este requisito se cumplié por parte del manifestante de interés y no debe ser objeto
de cuestionamiento.

En torno a los pronunciamientos del Consejo de Estado, a que hace referencia el observante
en relacion con este tema, los mismos son compartidos por la Agencia, y es de relevante
importancia, advertir que distinto al caso que se trata en esos pronunciamientos del Consejo
de Estado, esas decisiones en las cuales la Entidad que adelanté el proceso de seleccién si
requirié la presentacion de los estados financieros; en este caso, la diferencia es notable,
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pues el requisitc de capacidad’ Fnanaera ‘se dEbIO cumpllr no aportandp los .estados
financieros, sino con el dlllgenC|amlento de anexos que contuvieran informacién tomada de
los estado financieros debidamente certlflcados y dictaminados. Esta regla del proceso de
seleccion fue cumplida por el maniféstante de interés,’y en ningln momento se ha
cuestionado o demostrado que la informacién que trajo dicho manifestante al proceso, no
corresponda a la informacién financiera tomada de los estados financieros’ certificados y
dictaminados, o que la informacion ﬁnanc:era apor’cada por aquél no cumpla con los
indicadores financieros que se requmeron en el presente proceso concursal '

No se comparte la afrmauon relatlva a que el dlhgenuamlento dé los ariexas 6A y 6D se
podria efectuar por parte de los proponéntes a 'mamfestantes de- mteres como a bien
tengan, pues come ya se ha expuesto ademas de* contenier como. responsables de su
diligenciamiento las firmas.del representante Iegal y del: tevisor fiscal, esta informacion
corresponde a’ informacién o actuacién de un partlcular ahte la.administracién publlca
revestida de presuncidn de buena fe y que no estd -por demas afrmarlo en este proceso no
fue ni ha sido objeto de cuestionamiento. . -

Cabe resaitar entonces - que Ia mformadnén en Exceso ala requenda en el pliego de
cendiciones para la evaluacién de la informacidn f'nanmera aportada por el manifestante de
interés, no era, ni fue necesaria para Ia evaluacién, de ‘los requisitos habilitantes aportados
en desarrollo de la manifestacién de interés, pues [a Entidad asumic conforme 3 las reglas de
participacidon claramente- definidas por, .la Entldad que ‘la. rnformac:on financiera del
manifestante de interés aportada medlante los anexos. 6A y'én en desarrollo del proceso de
seleccion, corresponde realmente a: ‘la informacién tomada de los estados financieros
debidamente certificados y dlctamlnados dela empresa

Adicional a lo expuesto anterlormente frente a este aspecto es necesario indicar que la
solicitud de subsane llevada a cadbo por la Agencia, como bien transcribe el recurrente iba
dirigida a la presentacion de Estados Financieros 2015 o certificacion de Revisor Fiscal.

Para el caso que nos ocupa, cuando se utilizé la conjuncidn “o” su funcién en el texto es de

cardcter disyuntivo y se encuentra definida por la Real Academia de la Lengua Espafiola ast:
“conjuncidn coordinante que une elementos sintdcticos mediante disyuncién®

Asi mismo, la palabra disyuncién se encuentra definida mediante las siguientes acepciones:

“1. Accldn y efecto de separar y desunir.

()

3. f. Fil. y Gram. Relacidn de alternancic o exclusidn entre dos o rds términos.”

Asf las cosas, no puede afirmarse que el manifestante de interés subsané de forma errénea
aportando los estados financieros en la forma citada por el recurrente, desconociendo que
ademads de lo menuonado éste mcluyo en su documentacién la certificacion emitida por el
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Revisor Fiscal y los anexos BA y 6D con la informacion con corte a 2015 debidamente
diligenciados y ajustados a lo solicitado en la Invitacién a Precalificar.

Es asi como el Comité Evaluador tuvo en cuenta para efectos de verificar el subsane
aportado uno de los documentos solicitados, el cual fue suficiente para acreditar el
cumplimiento del requisito.

Contrario a lo expuesto por el observante en su recurso, la Agencia a través del comité
evaluador, si revisé y evaltio en debida forma la informacidn financiera dei manifestante de
interés, sin encontrar que dicha manifestacion de interés adoleciera de algin yerro o
inconsistencia que permitiera su exclusién de la conformacion de la lista de precalificados.

En los mismos términos en que en su momento se planted la observacion, esto es que se
revisard la evaluacion efectuada, sin entrar en detalles, en esos mismos términos se dio la
respuesta de la administracion, esto es, se reviso la evaluacién y no se encontrd que el
manifestante de interés no cumpliera can la informacidn requerida para la acreditacion de
los aspectos habilitantes de su manifestacion de interés. La evaluacién financiera se baso en
la informacion aportada por el proponente que no lo eran los estados financieros, porque asi
no lo requirié el pliego de condiciones, esta evaluacién se hizo a partir de la informacion
contenida en los anexos 6A y 6D.

La observacién que como ya se ha dicho, aparentemente y que en su decir, presento el
Originador en relacién con la capacidad financiera y experiencia en inversion (apostilie de
documentos) del manifestante de interés, y que tan sdlo en el momento de la audiencia
expuso en detalle de que se trataba, pero que igual era improcedente, corresponde a una
observacion, que reiteramos, fue extemporanea y no le aportaba o no hacia que la decision
de la administracion fuera diferente.

Indica el Originador que la certificacién presentada por Deloitte, cuenta con una salvedad en
el sentido que sefiala que los mismos “no han sido auditados”.

Se insiste en que la informacion financiera a partir de la cual se hizo la evaluacién de la
manifestacion de interés presentada por COPASA, fue aguella que consta en los anexos 6A y
6D, que fue la solicitada por parte de la Entidad, cualquier informacién adicional o en exceso
de la requerida, no fue objeto de consideracion o evaluacién, porque nada le aporta al
ofrecimiento efectuado o incluso al proceso de seleccidn. De tal manera que siendo estrictos
con la aplicacién del pliego de condiciones, las reglas de participacién y sujetdndonos en
todos a lo consagrado en las disposiciones legales vigentes, la condicién del manifestante de
interés en torno a la capacidad financiera, no podfa, ni puede ser otra distinta a la que se
establecié en el acto administrativo que se impugna, esto es tener como habilitada la
manifestacion de interés de la firma COPASA, en todos sus aspectos.

En virtud de lo anterior encontramos que, para la verificacion de los requisitos de Patrimonio
Neto y Capacidad de endeudamiento, se verificé el diligenciamiento de los Anexo 6A y 6D,
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los cuales estan suscritos por el representante legal de la sucursal Colombia ¥ por la revisoria
fiscal principal de la sucursal Colembia como lo establece el numeral 3.6.3. para el anexo 6A
y por el representante legal como lo establece el numeral 3.6.4. para el anexo 6D.

Si bien los Estados Financieros que soportan el diligenciamiento de dichos anexos
corresponde a la informacidn financiera de la SOCIEDAD ANONIMA DE OBRAS Y SERVICIOS,
COPASA, compafifa domiciliada en Espafia, pues tal como lo certifica la reviscria fiscal de la
sucursal Colombia, a la fecha de presentacién la sucursal de Colombia no tiene operaciones;
Certifica la Revisoria Fiscal en la respuesta a las subsanaciones (Punto 1 ~ folio 12) que:

“los Estados Financieros de lo sociedad dorniciliada en Espafia fueron examinados por Deloitte
5.L. en ese pals, quien emitid su opinidn sin salvedades”.

En el mismo certificado (punto 3 — Folio 13), certifican que:

“Los Estados finoncieros individuales establecidos con corte o 31 de diciembre de 2015
mencicnados en el pdrrafo 1 y que son base para lo conversidn descrita en el pérrafo 2 fueron
surninistrados por Deloitte Espadia,”

Adicionalmente, en manifestacién del revisor fiscal principal de sucursal Colombia respecto
al anexo 6A, también del informe de respuesta a las subsanaciones, el punto 3 {Folio 15)
establece que: :

“La administracidn de SOCIEDAD ANONIMA DE OBRAS Y SERVICIOS, COPASA, SUCURSAL DE
COLOMBIA, suministrd a la Revisoria Fiscal los estados financieros debidamente ouditodos de
SOCIEDAD ANONIMA DE OBRAS Y SERVICICS,. COPASA, compuiiia domicilioda en Espaiia, de
fecha 31 de diciembre de 20185, asi como otros documentos tendientes a afirmar Ia informacion
inciuida en el Anexo 6A.”

Quiere decir lo anterior, que la informacion financiera estd debidamente respaldada en el
concepto emitido por la Revisoria Fiscal de Espafia y en los anexos entregades de cara a las
exigencias de la invitacion a precalificar.

Contrario a lo observado, el pliego de condiciones o documento de invitacién a presentar
manifestaciones de interés, ni en el acdpite correspondiente a definiciones, ni en ninguno de
sus apartes, exigio de los manifestantes de interés la presentacién de los estados financieros
como documentos para la acreditacién de la capacidad financiera, por el contrario, 1o que de
manera clara si establecid, fue que tales requisitos se acreditaran mediante la presentacién
de los Anexos 6A y 6D, con el rigorismos de que dicha informacion fuera tomada de los
estados financieros y suscrita por el representante legal y revisor fiscal.

Insistimos, que la definicién de estados financieros, lo que cantempla es la regla que deben
cumplir los estados financieros de donde ha de tomarse la informacién que los
manifestantes de interés habrdn de incorporar en los Anexos 6A y 6D.

No es, ni era posible en la audiencia de conformacion de la lista de precalificados, incluir una
regla o exigencia al manifestante de interés, como la de que presentard los estados
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financieros de donde se extrajo la informacién que fue objeto de evaluacidn y que como ya
se dijo cumplia con el requisito, salva que hubiese existido duda razonable que hubiese
podido inferir que la informacién contenida en los Anexos aportada por el manifestante de
interés, no correspondia a la informacién de los indicadores financieros contenidos en los
estados financieros del manifestante de interés, lo cual no sucedid.

Aunado a lo anterior, insistimos, es importante precisar tal como la ha sostenido la
Superintendencia de Sociedades en multiples conceptos y la doctrina, conforme se preciso,
que las sucursales de las sociedades extranjeras son una prolongacién en el territorio
nacional de fa sociedad cuyo domicilio se encuentra en el exterior, es un establecimiento de
comercio que se incorpora al pais con el fin de que la sociedad en el exterior desarrolle las
actividades de cardcter permanentes sefialadas en el documento de incorporacién. Lo
expuesto pone de presente, que la titular de la personeria juridica es de la sociedad en el
exterior o casa matriz al paso que las sucursales son establecimientos a través de los cuales
acttia la sociedad dentro del territoric nacional.

Asi lo ha expresado la Superintendencia de Sociedades en diversos pronunciamientos, uno
de ellos, a través del Oficio 220- 58283 de 1996, que se refirid en los siguientes términos

“....) En cuamnto a las sucursales de las sociedades extranjeras, si bien la ley no las define, el
artfculo 497 del Cddigo de Comercio, por remisidn, hace aplicable a lo situacién de las
sociedades extronjeras, el régimen de las nacionales, lo cual nos permite esbozar una definicicn
de la sucursal de sociedad extranjera, aslt son sucursoles de compafilas extranjeros, los
establecimientos de comercio abiertos por éstas en el territorio nacional.”

Asi las cosas, si bien es cierto que nuestro sistema tiende a conferir autonomia operativa a la
sucursal y que con el fin de tener mecanismos de control juridicos, contables y tributarios,
ordena que estos establecimientos observen durante su permanencia en el pais y en
desarrollo de sus actividades permanentes las disposiciones legales por las cuales se rigen las
sociedades colombianas, esto no significa que les conceda capacidad juridica como si se
tratase de sociedades. Ello indica que la compafiia extranjera no es un tercero absoluto, ni
un tercero relativo con respecto a las acciones u omisianes de su representante, tada vez

que de conformidad con lo previsto en el articulo 485 idem ‘Lo sociedad responderd por los
negocios celebrados en el pafs al tenor de las estatutos que tengan registrados en la cimara de comercio of
tiempo de celebrocidn de cado negocio...”

Concluye la Superintendencia de Sociedades sefialando que la sucursal de una sociedad
extranjera, no es un ente auténomo distinto de Ja casa matriz por cuanto no goza de
personerfa juridica independiente, toda vez que es ésta quien la crea, por decision del
drgano de direccion, otorgdndole a la sucursal ciertas facultades para el desempefio de las
actividades que le asigna, observando las formalidades exigidas por la ley y sin deshordar el
marco de capacidad de la persona juridica creadora de este instrumento de
descentralizacidn e internacionalizacién del capitalismo.

En resumen de acuerdo con lo expuesto para la Superintendencia de Sociedades:
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“Las sucursales tanto de sociedades nacioncles como de sociedades extranjeras, son
establecimientos de comercio y técnicamente pueden considerarse como prolongacidn de lo
casa matriz pero necesariamente como parte de lo sociedad que se descentraliza mediante tal
sisterna,”

Las actuaciones del establecimiento de comercio llamado sucursal, se fundamentan en la
capacidad de obrar de la matriz por cuanto tal como lo expresé ese arganismo a través del

oficio 220-60767 del 7 de diciembre de 1995. “..Ja matiiz y la sucursel ostentan una tinica
personalidad juridica, habide cuenta que Iz segunda es meramente una prolongacién de la primera y que es ésta
quien exclusivamente adguiere los derechos que de su personalidod se derivan y se obliga por sus actuaciones...”

De otra parte, sefiala el impugnante lo siguiente: “Siendo asi Jo ccurrido no admite discusidn alguna el
gue a Iz luz de las disposiciones del Pliego no existe prueba idénea de la capacidad financiera del manifestante de
interds que se desagrega en la comprobacidn de un patrimonio neto minimo requeride y la copocidad de
endeudamiento expresada como un Indice de endeudamiento mdximo admisible.”

Por o hasta aqui expuesto por parte de la Entidad, es precisamente que a la luz del pliego de
condiciones que el manifestante de interés cumple con la exigencia de los requisitos
financieros relativos a (i) Capacidad financiera y (ii) Experiencia en inversién. Esta
contundente afirmacion surge de la regla del pliego, contemplada en el numeral 3.6,
conforme a la cual para efectos de la manifestacion de interés, los participantes debian
demostrar a través del diligenciamientos de los Anexos 6A y 6D, su capacidad financiera, la
cual al tenor de lo dispuesto en la definicién del pliego de condiciones sobre este aspecto,
reiteramos, debia ser tomada de los estados financieros debidamente certificados y
dictaminados, no se impuso como condicién a los manifestantes de interés el que debfan
aportar los estados financieros, como de forma equivocado lo ha querido entender el
recurrente, para hacer notar un eventual incumplimiento de parte del Manifestante de
Interés. Lo que sf es claro, es que este manifestante de interés con la informacion aportada
cumple con los indicadores financieros de Patrimonio Neto y Capacidad de Endeudamiento,
y asume la Entidad, porque asi lo permitié ef pliego de condiciones, no se ha demostrado lo
contrario y no puede asumirse de otra manera, que esta informacién financiera allegada por
el proponente corresponde a la informacion financiera tomada de sus estados financieros
debidamente certificados y dictaminados.

Vale precisar que la exigencia es que !a informacidn que se presenta sea tomada de los
estados financieros, no que se aporten los estados financieros. En conclusion, examinados
los documentos aportados por el manifestante tanto en su manifestacion de interés como
en el subsane solicitado (inicamente a la luz de la Invitacion publicada, el mismo acredita los
requisitos de orden financiero solicitados.

7.2, Experiencia en Inversién

En lo que atafie a la observacién planteada en torno al trdmite que se surtié por parte del
manifestante de interés, respecto del apostille y traduccion de documentos aportados para
la acreditacién de la Experiencia en Inversién, damos respuesta en los siguientes términos:
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El articulo 480 del Codigo de Comercio, no rifie con io dispuesto en la ley 455 de 1998, en
tanto que la ley le da el reconocimiento de documento piblico a los actos notariales de tal
manera que al ser notarizado un documento, por o con la intervencién de up notario
publico, adgquiere ese cardcter de publico, motivo por el cual no tendra que surtir el tramite
previsto en el articulo 480 del Cdigo de Comercio; en caso contrario si el documento no
surte el tramite de notarizacién, deberd agotar el trdmite regulado en el articulo 480 del
Cédigo de Comercio.

Al respecto, es necesario precisar que en el marco jurfdico de la Ley 455 de 1998 la cual
aprobd la "Convencién sobre la abolicién del requisito de legalizacion para documentos
pdblicos extranjeros" suscrita en La Haya el 5 de octubre de mil novecientos sesenta y uno
(1961), se sefiala que el tnico trémite que podran exigir los Estados partes para certificar la
autenticidad de una firma y a que titulo ha actuado la persona que firma un documento, es
la adicién de un certificado denominado Apostilla, por parte de la autoridad competente del
pais donde se origina el documento.

Es asi como para estos efectos, en el articulo 1° de la mencionada Ley, se determiné que los
siguientes son considerados documentos publicos:

a. Los documentos que emanan de una autoridad o un funcionario relacionado con
las cortes o tribunales de un Estado, incluyendo los que emanen de un fiscal, un
secretario de un tribunal o un portero de estrados.

b. Documentos administrativos.
c. Actos notariales.

d. Certificados oficiales colocados en documentos firmados por personas a titulo
personal, tales como certificados oficiales que consignan el registro de un
documento o que existia en una fecha determinada y autenticaciones oficiales y
notariales de firma.

Con fundamento en lo anterior, la invitacién a Participar establecié en el numeral 4.14, lo
siguiente:

“Documentos Publicos otorgados en el Exterior: Cuando se trate de docurmentos de noturaleza
publica otorgados en el exterior, de conformidad con lo previsto en la tey 455 de 1998, no se
requerird del trémite de consularizacién seficlado en el numeral (1} anterior, siempre que
provenga de uno de los pafses signatarios de la Convencién de Le Haya del 5 de octubre de
1961, sobre abolicidn de! requisito de legalizacidon para documentos publicos extranjeros,
aprobaoda por la Ley 455 de 19588. En este caso sdlo serd exigible lo apostiflo, trémite que
cansiste en el certificado medionte el cual se avala lo autenticidad de la firma y el titulo a que
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ha actuado la persona firmante del docurmento y que se surte onte la gutoridod competente en
el pals de origen. Si la apostilla estd dado en idioma distinto del castellano, deberd presentarse
acompafiado de una traduccidn oficiol @ dicho idioma y la firma del traductor legalizada de
conformidad con las normas vigentes.”

Con fundamento en lo anterior, y una vez revisados los documentos apostillados a los que
alude el recurrente en su observacion, se encuentra que el notario en uso de las facultades
efectdo el reconocimiento de firmas y autenticacién de documentos, atribucién reglada en
la ley y valida a la luz de las disposiciones legales vigentes, por lo tanto, al ser considerados
los actos notariales un documento publico, o que se les dio tramite con la intervencidn de
éste, se avala asi la autenticidad de [a firma del notario como autoridad ptblica y el titulo a
que ha actuado la persona firmante, como acertadamente aparece registrado en cada una
de las apostillas revisadas.

Téngase en cuenta que en ninguno de los argumentos expuestos por el observante se
cuestiona la legitimidad del contenido de la informacion aportada por el manifestante de
interés, pues sus observaciones y apreciaciones estan dirigidos a la formalidad con que se
surtid el tramite de apostille, el cual no esta demas afirmarlo se surtid debidamente.

Para dar claridad al tema, debe tenerse en cuenta lo dispuesto en la Resolucidon 3269 de
2016 “Por la cual se adopta el procedimiento para apostillar y/o legalizar documentos y se
deroga la Resolucion 7144 del 24 de octubre de 2014” expedida por el Ministerio de
Relaciones Exteriores, y vigente para la época, en la cual se sefialan las diferencias entre las
figuras de Legalizacidn y Apostilla, en los siguientes términos:

*{...) Articulo 2°. De las definiciones. Para los efectos de lo presente Resolucién, entiéndase por
Legalizacidn y Apostilla lo sigufente:

1, Legalizacidn: La legalizocidn consiste en certificar lo firmo de funcionario publico en ejercicio
de sus funciones, previo registro de fa firma ante el Ministerio de Relaciones Exteriores, paro
que el documento sea vdlido en otro pals, cuando ef pofs en el cual surtird efectos no es parte
de la Convencion sobre lo Abolicidn del Requisito de Legalizacién para Documentos Piblicos
Extranjeros de La Haya de 1961,

2. Apostifla: La apostilla es lo legalizacidn de la firma de un funcionario publico en ejercicio de
sus funciones, cuya firmo deberd estar registrada ante el Ministerio de Relaciones Exteriores,
para que el documento sea vdiide en otro pais, cuondo el pais en el cual surtirg efectos es parte
de lo Convencign sobre la Abolicidn del Requisito de Legalizacién para Documentos Pdblicos
Extranjeros de La Haya de 1961. {...)”

Sobre este particular, apunta la misma disposicion: “Pardgrafo 2. Los procedimientos de legalizocidn
y apostilla de documentos, estdn dirigidos tnicamente a certificor el cordeter publico del documento, o la
autenticidad de la certificacion oficiaf emitida sobre dacumento privado (menciones de registro, comprobaciones
sobre la certeza de uno fecha, autenticaciones de firmas etc.) y lo veracidad de la firma del funcionario
autarizante o de los funcionarios que anteceden en lo codeno de legolizaciones respectivamente. No estdn
lfamados a certificar, ni visar su contenido”.
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Ahora bien, en cuanto a la legalizacién de documentos privados, se hace necesario acudir al
pronunciamiento que sobre el particular emitié el Consejo de Estado en Sentencia del 25 de
septiembre de 2013, Consejero Ponente Mauricio Fajardo Gomez Radicacién No.

25000232600019971393001. Expediente No. 19.933,, conforme al cual: *...} £n este orden de
ideas debe tenerse en cuenta, por ung parte, que el articulo 480 del Cédigo de Comercio, cuya aplicacion en
materia de contratacién estatal se abre paso por la via de lo normado en el inciso primero del artlculo 13 de la
Ley 80 de 1993, con tedo claridad preceptia, a propdsito del régimen juridico aplicable a las socledades
extranjeros, que pare que los documentos otorgodos en el extranjero cuenten con eficacie probatoria en
Colombia, deben ser apartados, ante lo instancia que corresponda, previo satisfaccidn de fas exigencias previstas
en la disposicidn aludida, a saber:

“Articuio 480. Los documentos otorgados en el exterior se autenticardn por los funcionarios
competentes para elfo en el respective pals, y lo firma de toles funcionarios lo serd a su vez por
el consul colombiana o, o falta de éste, por el de una naocidn omige, sin perjuicio de lo
establecido en convenios internacionales sobre el régimen de los poderes.

Al outenticar Jos documentos a que se refiere este articulo los cdnsufes hardn constar que
existe lo sociedad y ejerce su abjeto conforme a las reglas del respectivo pals,”

Ndtese que la disposicidn transcrita exige o guien pretenda obtener que un documento de cualguier Indole -
publico o privado - tenga efectos probotorios en territorio colombiano, debe observar unos presupuesto que no
constituyen meros formallsmos, sino que se trata de procedimiento que ef Legislador ha consegrado paro que
una pieza documental gue no ha sido producida v otorgada en Colombia, pueda ser valorada en este pais con un
minime de garantfas para la sequridad juridica y pore los derechos e intereses de los intervinientes en el tréfico
jurldico; se trata, por lo demds, de una norma que impacte el régimen de valoracion de los medios de prueba,
que mal podria ser desconocida en los actuaciones administrativas de naturaleza contractual, pues con ello los
funcionarios Intervinientes podrign ver comprometida su responsobifidad individual, a vaces de lo dispuesto por
el orticulo 6 constitucional,

()

Neturalmente, lo hasta aqui expuesto en relacién con la exigencia de legalizocién de los documentos otorgados
en el extranjero para que cuenten con eficacia probatoria en Colombia, debe complementarse con lo previsto en
la Convencidn sobre la abolicidn del requisito de legaiizacién para documentos publicos extranjeros, suscrita en
la Kaya el 5 de octubre de 1961 e incorporada en el ordenamiento juridico colombiano mediante lo Ley 455 de
1938, en cuanto en dicho instrumenta internacional se prevé la posibilidad de sustitulr el descrito procedimientc
de legalizacién por el de apostilfe del documento respectivo, por manera que éste, si hu sido otorgado en un
Estado parte de la aludida Convencidn, debe ser aportado con la respectiva apostifla, mientras que si tiene origen
en un Estado que no haya ratificado el Tratado internacional en comento, ha de venir debidamente legofizado
seguin lo prevén las normas a las cuales se ha hecho referencia.”

Es claro entonces, que en virtud de la Ley, los documentos extranjeros ya sean publicos o
privadas, para que puedan surtir efectos en Colombia, deben venir autenticados y contar
con el respectivo trdmite de apostille ¢ consularizacién, segin el pais de origen del
documento, de conformidad con lo dispuesto en el Articula 480 del Cédigo de Comercio y el
articulo 251 del Cddigo General del Proceso y corresponderd al proponente aportarios
debidamente al proceso de contratacidén.
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En este mismo orden de ideas, se hace necesario referirnos a la posicion que en relacién
con el tema de legalizacion de documentos ha adoptado Colombia Compra Eficiente a
través del Manual para determinar y verificar los requisitos habilitantes en los procesos de

contratacion, en el cual ha expresado que: “(..) Los proponentes pueden entregar con su oferta los
documentos otorgados en el exterior sin que sea necesaria su legalizacién. Paro firmar el Contrato, el oferente
que resulte adjudicatario debe presentar los documentos otorgodos en el extranjero, legolizados de conformidad

con fa Convencidn de lo Apostille o legalizados ante consul colombiano”. ESto es, que el requisito de
apostille o legalizacidn se puede cumplir por el proponente adjudicatario con posterioridad
a la adjudicacién del proceso.

Para el analisis que nos ocupa, se destaca en relacién con esta posicidon de Colombia
Compra Eficiente, el hecho de que el apostille o legalizactén de los documentos que han de
aportarse a un proceso de seleccién, corresponde a un elemento si bien necesario, es en
esencia independiente de los elementos propios de la oferta, sobre todo de aquellos que
otorgan puntaje, es asi como para Colombia Compra Eficiente, el apostille o legalizacion de
ios documentos, corresponde a un requisito que puede cumplirse y aportarse incluso con
posterioridad a la adjudicacién por parte del adjudicatario.

No obstante lo anterior, para la Agencia Nacional de Infraestructura, tales requisitos
{apostille o consularizacién} tienen ese cardcter de necesarios e independientes a los
elementos propios de la oferta, pero con la precisién que deberan aportarse y acreditarse
por parte de los proponentes, respecto de los gue asi se requiera, antes de la adjudicacion
del proceso de seleccion. Incluso pudiéramos sefialar que dichos requisitos son adjetivos y
complementarios a los requisitos que permiten la verificacidn, evaluacién y comparacion
de las propuestas.

Bajo las anteriores consideraciones, y continuando con el criterio que sobre el particular
tiene la Agencia Nacional de Infraestructura, el cual ha sido dado a conocer en procesas de
seleccién precedentes, vale decir en las concesiones de cuarta generacién, y porque no
decirlo, se ha adoptado como un criterio en relacién con las reglas de presentacion de
documentos provenientes del exterior con los requisitos de apostille y legalizacion, asi
como cumpliendo con los requisitos de subsanabilidad, conforme al cual ha permitido y
requerido a los proponentes el que se aporte el apostille de documentos pUblicos bien sea
que correspondan a: (i) Actos notariales, o (if) Certificados oficiales colocados en
documentos firmados por personas a titulo personal, tales como certificados oficiales que
consignan el registro de un documento o que existia en una fecha determinada y
autenticaciones oficiales y notariales de firma, manteniendo para este proceso la misma
linea, la cual permite a los participantes seguridad juridica sobre aspectos con la misma
naturaleza o de caracteristicas similares.
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Esta posicion juridica de la Agencia en relacién con la apreciacion que ha de darse a los
documentos aportados en los procesos de seleccion y que provienen de paises extranjeros,
cumpliendo los requisitos de apostille y consularizacion, tiene como fundamento lo
dispuesto en el articulo 480 del Cédigo de Comercio, en armonia con la ley 455 de 1998, tal
y como se expone en este acapite.

Adicional a lo anterior, es preciso aclarar al Originador que en materia de legalizacién de
documentos la ley 455 de 1998 contempla en su articulo 1 aquellos documentos que se
entienden publicos, entre los que se encuentran los actos notariales. Dicha ley no hace
exclusion alguna respecto de los tipos de actos notariales ni indica de forma taxativa
aquellos actos notariales que se deban entender documento publico; por tal razén no es
dable para el intérprete u operador juridico hacer una distincidon en este tipo de
documentos.

Visto lo anterior, los documentos necesarios para la verificacion de requisitos habilitantes en
materia de experiencia en inversidn aportados por el manifestante de interés estan
revestidos del cardcter de plblicos por tratarse de actos notariales, razén por la cual el
tramite surtido respecto de la apostilla se considera suficiente y dota de validez los
documentos que fueron presentados en el marco del proceso de seleccién que nos ocupa.

Ahora hien, el recurrente en su escrito lista una serie de documentos aportados por el
manifestante sobre los cuales hace un andlisis respecto de su validez amparado en el
articulo 480 del Cédigo de Comercio y la Convencion scbre la abolicién del requisito de
legalizacidon para documentos publices extranjeros.

Frente a lo mencionado se debe precisar que el articulo 480 del Cddigo de Comercio se
encuentra contenido en el TITULO VIit del mismo, el cual contempla la regulacién en materia
comercial para las sociedades extranjeras y de la lectura e interpretacidén sistematica del
articulo en comento se hace evidente que el mismo es de aplicacion a aquellos documentos
en los que conste que la existencia de una sociedad extranjera y que dicha sociedad “ejerce
su objeto conforme a los leyes del respectivo pais”

Para el caso que nos ocupa, los documentos objeto de discusion por parte del Originador no
son aquellos encaminados a demostrar la existencia de una sociedad ni que la misma ejecuta
el objeto social en concordancia con las leyes del pais de origen situacién que impiden traer
a colacion el articulo citado y mucho menos permite su aplicacién al caso concreto.

En cuanto al listado de documentos relacionados por el Originador en su escrito, vale decir
que si bien el manifestante los aporté en su manifestacion de interés, no todos fueron
objeto de verificacién por parte del Comité Evaluador por no requerirse para acreditar el
requisito de experiencia en inversién pues la misma Invitacién contempla en su contenido lo
siguiente:

M.
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5.6.2 Asimismo, se resalta que durante el término de la verificacidn de fos Manifestociones
de Interés la ANt no tendrd en cuenta la informacién que sea alleqada por los
Manifestantes, si ésta no corresponde a los documentos expresamente requeridos
en el presente Documento. En consecuencia, la ANI no revisard ningin documento
que sea incluido en las Manifestociones de interés, si éste no es requerido de
conformidad con lo establecido en el presente Documenta. {...)"

Para concluir, en relacion con este punto no estd demds hacer referencia al concepto 16 de
2014 publicado a través de la pagina del Ministerio de Relaciones Exteriores, relative al

marco normativo referente a la apostilla sobre actos notariales, en el cual se expresa: (..} £n
ese sentido esta Oficina Asesora Juridica considera pertinente la apostillu sobre las actuaciones notariales por
exprese facultad conferida por el literal ¢ del articulo 1 de la Convencisn de la Haya de 1961, no existiendo por
ende una clasificacidn taxative que determine expresamente cuales documentos dentro del universo de funciones
del notarlo son objeto del citado tramite, ra%dn (sic) por la cual no le dable distinguir ol funcionario los
dacumentos sobre los cuales se Hevard a cabo la imposicién de la Apostille, mdxime si se tiene en cuenta que lo
labor del Ministeric de Relociones Fxteriores, se establece en el reconocimiento de la firma, mds no del contenido
el cual es eminentemente una atribucidn notarial,”

lgualmente se toma como fundamento para la decisién que aqui se adopta el concepto
aportado por el manifestante de interés y emitido por el Director de Asuntos Migratorios,
Consulares y Servicio a! Ciudadano de la Canciileria de Colombia, de fecha 29 de julic de
2016, en cuanto a que no es procedente adoptar el criterio de otras Entidades en relacion
con el apostille de documentos, pues el contenido del Oficio del 28 de julio de 2014 que
venia siendo utilizado para el efecto, correspondié a una respuesta dada para resolver
especifica y particularmente una coyuntura que se estaba dando en su momento con la
Unién Europea y no corresponde a una directriz permanente de la Direccion de Asuntos
Consulares para todos los proceso de licitacion. )

7.3.De la situacién concreta del Manifestante de Interés COPASA,

Una vez analizado el documento entregado por el manifestante de interés durante el
términe de traslado otorgado, la Agencia manifiesta lo siguiente:

7.3.1. Respecto de la anotacion preliminar:

Vale la pena indicar al Manifestante de interés que en el acdpite 5.2.1 Oportunidad del
recurso interpuesto, de la presente resolucion, la Agencia realizé el anélisis respecto de la
capacidad del apoderado para la presentacién del recurso de reposicién y la misma fue
encontrada suficiente, razén por la cual se desestima el argumento impetrado por el
manifestante.

7.3.2. Improcedencia del Recurso.

En este aparte el manifestante de interés hace referencia a dos situaciones a saber: la
primera relacionada con la apiicabilidad del articulo 473 del Cédigo de Comercio, y la
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segunda enfocada hacia la extemporaneidad de los argumentos adicionales incluidos en el
escrito del recurso en mencién.

7.3.3. Aplicabilidad del articulo 473 del Cédigo de Comercio

En cuanto a la primera situacién mencionada, la Agencia reitera los argumentos esgrimidos
en el acpite 5.2, numeral 1 en el que se indicé que del andlisis de los argumentos
esgrimidos por el Originador frente a un posible objeto ilicito de la Sucursal COPASA por no
cumplir con el precepto del articulo 473 del Codigo de Comercio, es evidente que dicha
norma no es de aplicacién para el caso que nos ocupa toda vez que los fundamentes de
hecho de la misma son muy diferentes de los que enmarcan el caso concreto.

Es asf como se encuentra de total recibo el argumento del manifestante de interés en cuanto
a que la Sucursal COPASA no se encuentra en la actualidad prestando ningln servicio publico
y que la restriccién impuesta por el articulo en comento Unicamente aplica en el evento en
que se ejecuten o desarrollen actividades encaminadas a la explotacién de un servicio
publico y no por el solo hecho de que se encuentren previstas en el objeto social.

7.3.4. Presuncion de legalidad del acto de registro

Hace referencia, de igual forma, el escrito del manifestante de interés a la presuncién de
legalidad de los certificados de existencia y representacion legal e indica que no pueden ser
inaplicados por la administracién pues la facultad de hacerlo se encuentra en cabeza de los
administradores de justicia.

Frente a este punto, la Agencia reitera el contenido en el presente acto en cuanto a que la
Entidad como operador juridico esta en la obligacion de dar cumplimiento a la normativa
vigente respecto de la presuncién de legalidad que se predica de todos los actos
administrativos y reconocer su contenido como vélido mientras no exista una decisién
judicial que indique lo contrario. Adicionalmente, se reconoce por parte de la Agencia la
imposibilidad de desconocer un documento con las caracteristicas precitadas por tratarse de
una funcién dada Gnicamente a la Administracidn de Justicia.

7.3.5. Capacidad Financiera

En el documento se encuentra un cuadro comparativo entre los requisitos de la Invitacién y
la documentacion aportada por el manifestante de interés, cuadro en el cual se evidencia de
forma clara el cumplimiento de cada uno de dichos requisitos a través de los instrumentos

considerados por la Invitacién para su acreditacion.

Se hace necesario entonces reafirmar que, tal y como lo verificoé el Comité Evaluador, los
documentos aportados por el manifestante fueron adecuados y los mismos acreditaron de
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forma suficiente los indices de Patrimonio Neto y Capacidad de Endeudamiento requeridos
para el presente proyecto.

7.3.8. Experiencia en [nversidn

Respecto del cumplimiento del requisito de apostilla para los documentos expedidos en el
exterior tanto plblicos como privados se indica que tal y como sefiala en su escrito el
manifestante, el tnico documento que se encuentra en un idioma diferente al castellano, no
corresponde a los documentos solicitados para la acreditacién de la experiencia en inversion
solicitada, razén por la cual no fue objeto de revision por parte de la Agencia.

De los demas documentos aportados se reitera gue los mismos cumplen con los requisitos
para tenerse como vdiidos en Colombia en el entendido de que se tienen como actos
notariales, los cuales se encuentran incorporados en la ley 455 de 1998 como documentos
sobre los cuales versa la apostilla como mecanismo de abolicién de requisitos entre paises
signatarios del Canvenio de la Haya.

En virtud de lo anterior, no se accede a las peticiones efectuadas por el Originador, a través
del recurso de reposicion, tendientes a revocar la resolucidon No. 1055 de 2016, declarar la
no existencia de una manifestacion de interés habil de parte de la firma COPASA, dar por
justificada la contratacion directa del Originader y adjudicar el contrato al Originador sin
agotar las demads etapas del proceso de seleccidn.

En mérito de lo expuesto,

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Confirmar, la decisién adoptada mediante la Resolucién No. 1055 del
13 de julio de 2016, por la cual se conforma la lista de precalificados en el proceso No. VI-VE-
APP-IPV-002-2016, por o expuesto en la parte motiva de la presente resolucion.

ARTICULO SEGUNDO: Notifiquese el presente acto administrativo al manifestante de Interés
Sociedad Anénima Obras y Servicics COPASA vy al Originador Promesa de Sociedad Futura
Accesos Norte de Bogotd S.A.S — Accenorte, participantes en el proceso No. VI-VE-APP-IPV-
002-2016 en los términos previstos en los articulos 67, 68 y 69 del CPACA.

ARTICULO TERCERO: Publiquese el presente acto administrativo en el Sistema Electrénico
para la Contratacidn Publica (SECOP) a través del Portal Unico de Contratacién.

ARTICULO CUARTO: La presente resolucién rige a partir de la fecha de su expedicién. Contra

el presente acto administrativo no procede el recurso alguno, quedando agotada la sede
administrativa.
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Por la cual se resuelven el recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucién No. 1055 del 13 de

julio de 2016, por medio de la cual se conforma la lista de precolificados en el procese No. VI-VE-APP-
IPV-002-2016

Dada en Bogotd Ej., a los
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PUBLIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

PRISCILA SANCHEZ SANABRIA
Vicepresidente Juridica (E)

Revisd: Gabrigl Def Toro Benavides/ Gerunte GIT Contratagdn/ Vi
Proyectd: Konfema — Comlté evaluador

Proyectd: Ma. CamjlfAnays / Maris Jessica Alzate Gome; ados GIT Contrataciin/ W)
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