MINISTERIO DE TRANSPORTE

AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA

LICITACION PUBLICA No. VJ-VE-IP-LP-001-2013

INFORME FINAL DE EVALUACION

OBJETO: “Seleccionar la Oferta mas favorable para la adjudicacion de un (1) Contrato de Concesion
bajo el esquema de APP, cuyo objeto sera la financiacion, construccion, rehabilitacién, mejoramiento,
operacion y mantenimiento del corredor Honda — Puerto Salgar — Girardot, de acuerdo con el Apéndice
Técnico 1 de la minuta del Contrato

1.

PROPUESTAS RECIBIDAS

De acuerdo con el Acta de Cierre publicada en SECOP el 21 de abril de 2014, presentaron propuestas
los siguientes Proponentes:

2.

Nombre del Proponente

Integrantes de la Estructura Plural

%

Estructura Plural MARIO ALBERTO HUERTAS /
CONSTRUCTORA MECO S.A. - SUCURSAL

MARIO ALBERTO HUERTAS COTES

75%

PUERTO SALGAR

Apoderado Comun:
Jesus Enrique Escobar N

Estructura Plural INFRAESTRUCTURA VIAL

COLOMBIA
s CONSTRUCTORA MECO S.A. -
Apoderado Comun: Mario Alberto Huertas Cotes SUCURSAL COLOMBIA 25%
CONTROLADORA DE
OPERACIONES DE 45%

INFRAESTRUCTURA S.A. DE C.V.

ALCA INGENIERIA S.A.S.

5%

LATINOAMERICANA DE
CONSTRUCCIONES S.A.

10%

ESTYMA S.A.

10%

CASS CONSTRUCTORES Y CIA.

15%

CARLOS ALBERTO SOLARTE
SOLARTE

15%

SOLICITUD DE SUBSANES

La Agencia Nacional de Infraestructura en virtud de las reglas del proceso de seleccién, procedio a la
solicitud de subsane al Proponente 2 “Estructura Plural Infraestructura Vial Puerto Salgar”, tal como
consta en escrito del 16 de abril de 2014, en el cual se les sefiald:

“1. Anexo 4 - Acuerdo de Permanencia:



La Agencia Nacional de Infraestructura, en el numeral 8 de la Adenda No 1 publicada el 15 de
noviembre de 2013 en el SECOP, modifico el numeral 4 del Anexo 4 - Acuerdo de Permanencia;
dentro de los cambios adelantados se adiciond en el numeral 4.4 la siguiente mencion “... en
condiciones distintas a las previstas en la Seccién 19.5 de la Parte General...".

El Anexo 4 — Acuerdo de Permanencia, aportado por la estructura plural “INFRAESTRUCTURA
VIAL PUERTO SALGAR’, difiere del exigido por la Agencia en el mencionado numeral 4.4. En
consecuencia el proponente INFRAESTRUCTURA VIAL PUERTO SALGAR debe aportar el
Anexo No 4 — Acuerdo de Permanencia, en orden a las disposiciones establecidas en el Pliego de
Condiciones y sus adendas.

2. Cupo de Crédito General

En el subnumeral 3.10.1 “Cupo de Crédito General” del numeral 3.10 CUPO DE CREDITO del
Pliego de Condiciones y en las Adendas expedidas que regularon el tema especialmente las
Adendas 5 y 15 publicadas en el SECOP, se establecen las condiciones que deberd cumplir la
carta de cupo de crédito general, indicando que:

“3.10.1 Cupo de crédito general: La Agencia Nacional de Infraestructura- ANI- con el fin de
corroborar y verificar que la capacidad financiera de los Precalificados se mantenga al momento
de la presentacion de la oferta, requiere que los Precalificados alleguen una certificacion de cupo
de crédito general, bajo los siguientes términos:

(a) Una certificacion de aprobacion de cupo de crédito general, en las siguientes condiciones: (i)
por una cuantia no inferior a| OCHENTA Y UN MIL VEINTE MILLONES DE PESQOS de 31 de
diciembre de 2012 ($ 81.020.000.000)...” (Subrayado fuera de texto)

De la revision efectuada a la documentacion presentada, se encuentra que el contenido de cada
una de las cartas de cupo de crédito general aportadas por la estructura plural
INFRAESTRUCTURA VIAL PUERTO SALGAR obrantes a folios 77 a 136, no evidencian con
claridad que dichas sumas correspondan a “pesos de 31 de diciembre de 2012”. En virtud de lo
anterior el proponente INFRAESTRUCTURA VIAL PUERTO SALGAR debe aclarar mediante
documento expedido por quien emitié cada una de las cartas de cupo de crédito, que los valores
alli establecidos corresponden a lo exigido por la Agencia en el subliteral (i) del literal (a) del
subnumeral 3.10.1 “Cupo de Crédito General” del numeral 3.10 CUPO DE CREDITO del Pliego
de Condiciones”

Para la contestacion de los requerimientos se fijé como fecha limite el 25 de abril de 2014.

Al Proponente No. 1 no se le hizo requerimiento en consideracion a que en el proceso de verificacién
de requisitos habilitantes y evaluacion, no se encontré ningun aspecto que diera lugar a solicitud de
subsanacion o aclaracién.

3. SUBSANES PRESENTADOS POR LOS PROPONENTES.

PROPONENTE No. 2

El Proponente 2 “Estructura Plural Infraestructura Vial Puerto Salgar”, mediante escrito con numero
de radicado 2014-409-018734-2 del 23 de abril de 2008, subsané en los términos exigidos por la
Agencia apostando un Acuerdo de Permanencia en los términos exigidos en el pliego de condiciones,
asi como cinco (5) certificaciones expedidas por Bancolombia S.A. en las cuales se precisa que la



cuantia de los cupos de crédito aprobados y aportados junto con la oferta corresponden a valores de
31 de diciembre de 2012.

De conformidad con lo expuesto para la Agencia cumple con lo solicitado y con lo indicado en el Pliego
de Condiciones en relacion con el Anexo 4 - Acuerdo de Permanencia y el Cupo de Crédito General.

4.- RESULTADO DEL INFORME INICIAL DE VERIFICACION DE REQUISITOS HABILITANTES Y
EVALUACION DE LAS PROPUESTAS

El informe inicial publicado por parte de la Entidad el dia 29 de abril de 2014, arrojé el siguiente
resultado:

Apoyo
Requisitos (’)fel:ta Factor de | Industrial
No. Proponente Integrantes o técnica - -
Habilitantes calidad | Nacional
(100) (100)
ESTRUCTURA Mario Alberto
PLURAL MARIO Huertas Cotes
ALBERTO HUERTAS
1. CONSQF(I)?LECSTOR A Cosni\trucstora Melco HABIL 100 100 100
WECOSA- | S S
SUCURSAL
COLOMBIA
Controladora de
Operaciones de
Infraestructura SA
de CV.
ALCA Ingenieria
INFRAESTRUCTURA SAS. .
2. VIAL PUERTO Latinoamericana HABIL 100 100 100
SALGAR Construcciones
SA.
Carlos Alberto
Solarte Solarte
CASS SA.
Estyma SA.

Respecto del CUPO DE CREDITO GENERAL la Agencia en su informe de evaluacion inicial
consigno:

Los proponentes aportaron certificaciones de cupo de crédito general conforme las siguientes
especificaciones establecidas en el pliego de condiciones:

a) Cuantia no inferiora OCHENTA'Y UN MIL VEINTE MILLONES DE PESOS de 31 de diciembre
de 2012 ( $ 81.020.000).

b) Presentado de conformidad con el Anexo 14 del pliego de condiciones.

c) Vigencia no inferior a un afio y medio contado a partir del cierre de la licitacion.

d) Presentado con la oferta.

e) Suscrito por el representante legal de un Banco Aceptable o el lider de un grupo de bancos
aceptables.



f) Otorgado a cualquier miembro de la Estructura Plural o al Proponente individual. Maximo podra
aportarse un (1) cupo de crédito por miembro de estructura plural y dos (2) cupos de crédito en

caso de proponente individual.

g) Fecha de expedicion no mayor a 60 dias habiles antes de la fecha de cierre de la licitacion.
h) Documento donde se demuestre que la persona que suscribe la certificacion dirigida a la Agencia
es representante legal del Banco Aceptable.

CONSTRUCTORA
PROPONENTE 1: MECO S.A. MARIO ALBERTO
CUPO TOTAL $81.020.000.000 SUCURSAL HUERTAS COTES
COLOMBIA
Banco Emisor de la Certificacion Bancolombia Ban.co de
Occidente
Valor del Cupo Individual: 20.255.000.000 60.765.000.000
Vigencia del Cupo: 18 18
Firma de RL de Entidad Bancaria: Sl Sl
Verificado en Certificado de
. - . Sl Sl
Superintendencia Financiera:
Fecha de Emision de la Certificacion
11/04/14 4/14
del Cupo: /04/ 9/04/
CONTROLADORA DE LATINOAMERICANA CASS
PROPONENTE 2: OPERACIONES DE CARLOS ALBRTO
CUPO TOTAL $81.022.000.000 DE INFRAESTRUCTURA CONSTRUCCIONEs | ESTYMASA. | CONSTRUCTORES & | o) \pre sOLARTE
S.A.DE C.V S.A. CIAS.CA.

Banco Emisor de la Certificacion Bancolombia

Bancolombia

Bancolombia

Bancolombia

Bancolombia

Valor del Cupo Individual: 40.510.000.000

8.102.000.000

8.102.000.00

12.154.000.000

12.154.000.000

Vigencia del Cupo: 18

18 18

18

18

Firma de RL de Entidad Bancaria: S|

N

NI

N

Verificado en Certificado de

. - . Sl
Superintendencia Financiera:

N

N

N

Fecha de Emision de la

Certificacion del Cupo: 8/04/14

5/04/14

5/04/14

11/04/14

5/04/14

5.- OBSERVACIONES Y CONTRAOBSERVACIONES PRESENTADAS POR LOS PROPONENTES
AL INFORME DE EVALUACION, RESPUESTA DE LA AGENCIA.

El Proponente 1 “Estructura Plural Mario Alberto Huertas Cotes Constructora Meco S.A. - Sucursal Colombia”
presentd mediante escrito con nimero de radicado 2014-409-021035-2, observaciones al informe
inicial, el cual fue publicado en SECOP el 8 de mayo de 2014.

Durante el término establecido en el cronograma del proceso, el Proponente 2 la estructura plural
“Infraestructura Vial Puerto Salgar” presento un escrito de contraobservacion con nimero de radicado
2014-409-018734-2 del 23 de abril de 2014.

Con fundamento en los argumentos esgrimidos por el observante y el contraobservante la Agencia,
pone en conocimiento cada una de dichas tesis y pasa a resolverlas en los siguientes términos:

PRIMERO

e OBSERVACION: INCUMPLIMIENTO REQUISITOS HABILITANTES- CUPO DE CREDITO
GENERAL - Estructura Plural Mario Alberto Huertas Cotes Constructora Meco S.A. -
Sucursal Colombia

Manifiesta el proponente nimero 1:



1.1

1.2.

1.3.

14.

1.5.

“4. INCUMPLIMIENTO REQUISITOS HABILITANTES - CUPO DE CREDITO
GENERAL:

En el numeral 3.10.1 del pliego de condiciones, modificado mediante adendas Nos 5y 15, la
ANI al referirse al cupo de crédito general, determind:

"3.10.1 Cupo de crédito general: La Agencia Nacional de Infraestructura AN! — con el fin de
corroborar y verificar que la capacidad financiera de los Precalificados se mantenga al
momento de presentacion de la oferte, requiere que los Precalificados allequen una
certificacion de cupo de crédito general, bajo los siguientes términos:

(a) Una certificacion de aprobaciéon de cupo de crédito general, en las siguientes
condiciones (1) por una cuantia no inferior a OCHENTA Y UN MIL VEINTE MILLONES DE
PESOS de 31 de diciembre de 2012 ($81.020.000.000) (i) debe ser presentada de
conformidad con el Anexo 14 de este pliego de condiciones, (iii) por una vigencia no inferior a
un afo y medio contado a pedir del cierre de la presente Licitacion, (iv) debe ser presentada
con la oferta , y (v) suscrita por un representante legal de un Banco Aceptable o el lider de un
grupo de Bancos Aceptables, (vi) otorgada a cualquier miembro de la Estructura Plural o al
Proponente individual Maximo podra oponerse un (1) cupo de crédito por miembro de
estructura plural y dos (2) cupos de crédito en caso de proponente individual y (vii) con
fecha de expedicion no mayor a 60 dias habiles antes de la fecha de cierre de la Licitacion.

(..)

La exigencia que efectu6 la ANI con respecto a que el cupo de crédito debia ser valorado a
precios de diciembre de 2012 e incumplida por el Precalificado, cobra una gran relevancia
debido a que de acuerdo a investigaciones y analisis econdmicos efectuados por la Banca
Nacional, los pesos constantes sirven como referente para calcular la capacidad adquisitiva
de valores monetarios:

PESOS CONSTANTES: Esta expresion admite dos interpretaciones: una, como el resultado
de la eliminacion de los cambios de pesos de una variable a pedir de un periodo tomado como
base y, otra, corno el calculo de la capacidad adquisitiva de algun valor monetario en términos
de un conjunto de bienes y servicios.

Por su parte, y en contraposicion, los pesos corrientes son definidos como:

PESOS CORRIENTES: Los pesos corrientes se deben entender segun su valor nominal yen
el momento en que son considerados financieramente. Los pesos corrientes se oponen a los
pesos constantes que son los que pertenecen a periodos distintos, son corregidos el uno con
respecto al otro mediante un factor, normalmente la inflacién.

La presentacion del Anexo No. 14 por parte del Proponente No. 2, sin el lleno de requisitos
exigidos y determinados por la entidad contratante, esto es, la aclaracion en relacion con que
el cupo de crédito debia ser efectuado a pesos constantes de diciembre de 2012, tiene
definitivamente unas implicaciones de capacidad financiera que han de ser tenidas en cuenta
por la ANI al momento de valorar las propuestas.

Es asi como, del andlisis de los certificados de BANCOLOMBIA de 8 de abril de 2014 emitidos
a cada uno de los miembros del Proponente, se encuentra que el cupo de crédito por una
suma total de OCHENTA Y UN MIL VEINTIDOS MILLONES DE PESOS ($81.022.000.000)
‘en_moneda corriente" nunca puede entenderse que eran a pesos de 31 de diciembre de
2012, puesto que se trata de conceptos monetarios diferentes (se adjuntan certificaciones de
cupo de crédito presentadas).

Debe ademas tenerse en cuenta que fue ratificado por el BANCOLOMBIA en su certificacion
del 21 de abril de 2014 al indicar que la misma se expide "a manera de ratificacion de la
certificacion expedida el pasado 11 de abril y en aras de atender el requerimiento



emanado por la Agencia Nacional de Infraestructura de fecha abril 16 de 2014". (Se
adjunta documento de ratificacién presentado).

1.6.

moneda corriente y no en pesos de 31 de diciembre de 2012.

1.7.

4G EUROLAT
CENTRO

CONCESIONARIA |

Por favor indicar
el monto del
Cupo de Crédito
General en
pesos carrientes
del mes de
febrero de 2014
en el cual se

la Licitacion
Publica’ No. VJ-
VE-IP-LP-OOA
dado que los
‘valores que se
presentan aen el
Pliego de
Condiciones
estan en pesos
constantes del
Mes de
Referencia por lo
cual puede
haber una
discrepancia en
&l mentoe minimo
de este Cupo de

debe presentar

observante que
para evitar
discrepancias,
debe considerar
que para
cualquier
canversién __ de
EESDS

cen SI&MES
desarrollados a

lo largo de los
documentos

precontractuales
, s& debe utilizar
el IPC publicado
por el DANE, tal

como se
aspecifica en
féormulas, que
por

ejemplo
desarrclia el
numeral 3.9 (b)
Contrato Parte
General

Pliego de

Condiciones

Numeral
3.10

FINANCIERA

Por ende la subsanacion lo que hizo fue ratificar que el valor del cupo presentado era en

Adicionalmente la ANI en la respuesta dada a la pregunta presentada por la Concesionaria 4g
Eurolat Centro y publicada el 17 de marzo de 2014, que transcribo a continuacién, indicé que
para que fuera posible o admisible presentar el cupo de crédito en pesos corrientes de febrero
de 2014 (pues esta era la fecha inicial de presentacion de la oferta) debia indexarse con el
IPC correspondiente publicado por el DANE (se adjunta copia de esta respuesta):

Crédito General.

1.8.

En similar sentido se indicé en otra respuesta que:

Infraestructura Numeral 1.4.10 | Esta Entidad acara Pliego de FINANCIERA

3 Vial Puerto | pagina 4 linea 29 | que seglin lo | Condiciones
Salgar Pliege de | definido en el
Condiciones: numeral 1.101 de la
Aclarar qué es a | Parte General
31 de diciembre. | (versién del 14 de
Numeral 1.6 | enero de 2014,

pagina 10 linea 27
y 31. Aclarar que

segun Adenda 5) del
Contrato el "Mes de

es 31 de | Referencia”,

diciembre, _corresponde al “Mes
en el cual se
expresan los valores
constantes. Para

efectos del presente
Contrate el Mes de
Referencia es el que
se establece en la
Parte Especial’. Por
consiguiente, en el
‘Capitule Il de la
Parte Especial dal
Contrato. “Tabla de
- Referencia Parte
General”, se
esiablece que el Mas
de Referencia es
diciembre de 2012.




1.9.

1.10

1.11.

1.12.

Lo anterior corrobora lo indicado en relaciéon con que si se presentaba un valor en pesos
corrientes éste debia indexarse con el PC para que fuera equivalente al valor en pesos
constantes del 31 de diciembre de 2012 exigido por el pliego de condiciones.

La precedente fue la posicién e interpretacion oficial de la ANI. Por tanto, aplicando tal
interpretacién de la ANI, el valor del cupo de crédito presentado por el proponente de
$81.022.000.000 a pesos corrientes, expresado a pesos constantes de 31 de diciembre de
2012 equivale a un valor de $78.298.159.537, en consecuencia, es evidente que el valor del
cupo de crédito presentado es insuficiente, no cumple y no le es posible a la entidad aceptar
tal subsanacion puesto que evidentemente seria una modificacion y mejora de la oferta.

Claro lo anterior, se cree indispensable resaltar la importante posicién jurisprudencial que
existe en torno a la cuestion de la obligatoriedad de la entidad licitante de prestar observancia
a las respuestas dadas por la misma entidad dentro del tramite de un proceso de seleccion.
Al respecto ha sido diafano el 1-1. Consejo de Estado al indicar que:

"(...) ante cualquier respuesta a una inquietud surgida del pliego de condiciones o términos de
referencia que le confiera un significado definitivo y trascendente que antes de resolver el
interrogante y de cara a su imprecision no tenia, a juicio de la Sala, la Administracion no
puede quedar relevada de su estricta observancia pretextando que la susodicha
aclaracion no tiene fuerza vinculante por no estar contenida en un adendo.”

[...

Desde ninguna perspectiva resulta razonable que las directrices, orientaciones o respuestas
que la propia entidad estatal contratante brinda ante las solicitudes de aclaracion o ante las
inquietudes que se susciten en relacion con su contenido no formen parte integral del
documento que pretenden aclarar o cuya dualidad interpretativa se requiere enmendar

No puede perderse de vista que su importancia radica precisamente en zanjar toda duda o
discrepancia en lo que atafie a las reglas que deben regir tanto el procedimiento de seleccion,
como la ejecucion del contrato resultante del mismo. De ahi que desconocer su naturaleza
obligacional y su virtualidad para integrar tanto el pliego como el negocio juridico resultaria a
todas luces inconsecuente con la finalidad persequida por el Estatuto de Contratacién Estatal
al instituir una etapa destinada exclusivamente a absolver dudas y a responder solicitudes de
aclaracion.

Desconocer la fuerza vinculante de tales respuestas, interpretaciones, directrices u
orientaciones que la propia entidad estatal realice o imparte en relacion con el sentido o el
alcance de sus respectivos pliegos de condiciones equivaldria a aceptar la absoluta
irresponsabilidad con que pudiera actuar la entidad en esa fase del procedimiento, en la cual
como resulta irrefutable debe observarse la misma seriedad y compromiso que se le exige a
la Administracion a la hora de confeccionar los pliegos y durante todas las demas etapas tanto
precontractuales como contractuales. '

(Negrillas y subrayas fuera de texto original)

Corolario de lo anterior, es evidente que la solicitud de aclaracién realizada por la ANI, no
resultaba procedente pues, como se dijo, el hecho de que los cupos de crédito hayan sido
expresados en moneda corriente, implica que los mismos fueron valorados a los precios del
momento de su presentacion1 esto es, de abril de 2014 y no en pesos constantes del S| de
diciembre de 2012 y en atencion a las reglas que irradian el proceso licitatorio, la ANI no solo
debe prestar fiel cumplimiento a lo que esta misma establecio dentro de las respuestas a las
inquietudes, sino que ademas, no debe permitir la mejora de la propuesta que no cumplié con
los términos del pliego de condiciones’”.



e CONTRA OBSERVACION: INCUMPLIMIENTO REQUISITOS HABILITANTES- CUPO DE
CREDITO GENERAL - Estructura Plural Infraestructura Vial Puerto Salgar.

Respecto a esta observacién manifiesta el Proponente No 2:

“En lo referente al punto 1, manifiesta el Observante Lo qué en su criterio subjetivo y equivoco califica
como el 'incumplimiento” 'en el monto del cupo de crédito aportado por INFRAESTRUCTURA VIAL
PUERTO SALGAR (en adelante el "Proponente"), para lo cual realiza una serie de afirmaciones e
interpretaciones que difieren totalmente de la realidad de los documentos apodados en la propuesta,
asi como de los lineamientos dados por la Entidad en los pliegos de condiciones publicados, los cuales
para todos los efectos, rigen el proceso de contratacion que nos ocupa.

Como se encuentra establecido en los parrafos transcritos por el Observante, correspondientes a las
Adendas No. 5y 15y, en particular, al numeral 3.10.1, literal a numeral U, que establece “ii. Debe ser
presentada de conformidad con el anexo 14 de este Pliego de Condiciones". Al respecto queremos
indicar que nuestra propuesta fue presentada de acuerdo en lo estipulado en dicho anexo, cuya ultima
version, publicada el pasado 11 de febrero de 2014 como parte de la adenda 11, indica en su primer
parrafo lo siguiente:

‘Que la firma (nombre completo e identificacion tributario del
beneficiario del mecanismo de financiacion), tiene con nuestra entidad, un (cupo de crédito) por valor
de (%) (valor en nimeros y letras)".

Contrastando el parrafo transcrito con el anexo 14 adjunto a nuestra propuesta, es claro que el Anexo
14 adjuntado con nuestra propuesta, cumplié a cabalidad los requisitos exigidos por la Entidad, en los
pliegos de condiciones y documentos de licitacion. En efecto, ya que el formato publicado por la ANI
no indicaba la necesidad de expresar que el valor era a pesos constantes de la fecha de referencia de
este proyecto. Es mas, solicitar su inclusién en dicho parrafo seria innecesario y redundante, ya que
en os Pliegos de Condiciones se encuentra establecida taxativamente a naturaleza de dicho valor. Y
en cualquier caso, dicha omision — no de la oferta, sino de los documentos de licitacion- hubiere
resultado subsanable de conformidad con La ley contractual publica que gobierna este  proceso de
seleccion, como efectivamente sucedid.

Partiendo de lo anterior, no es entendible bajo ningun punto de vista la interpretacion 'acomodada’
del Observante, la cual solo pretende confundir a la Entidad, cuando sugiere, que el valor establecido
en el cupo debe presumirse como pesos corrientes, cuando claramente la entidad Financiera,
conocedora de los pliegos de condiciones, otorg6 el cupo de crédito General por un valor a pesos
constantes de La fecha de la referencia. Asi las cosas es claro que el Anexo 14 entregado junto a
nuestra oferta, cumplia cabalidad con Lo solicitado en el Pliego de condiciones.

No obstante lo anterior, la ANI ejerciendo su derecho a solicitar aclaraciones, pidié expresamente la
aclaracion si el valor incluido en el Anexo 14 correspondia a pesos constantes o Corrientes, y en el
plazo dado por la entidad para esto y como lo dice el Observante, fueron radicadas la certificaciones
aclaratorias dadas por Bancolombia, en la cual la entidad bancaria ratificd que el valor correspondia a
"pesos de 31 de diciembre de 2012".

Nuevamente intenta el Observante inducir al error a la Entidad, cuando en el 4 numeral 1.6 de su
misiva indica que 'Por ende la subsanacion lo que hizo fue J/]-' ratificar que el valor del cupo presentado
era en moneda corriente y no en pesos de 31 de diciembre de 2012", sacando. de contexto la frase
incluida por Bancolombia en su certificacién, Entidad por demas conocedora de las condiciones
establecidas por la Entidad para dicho requisito, ratificando lo dicho por nosotros referente a que el
cupo presentado con la oferta corresponde a pesos constantes del 31 de diciembre de 2012.

Es claro entonces que desde la misma presentacién de la cierta, cumplimos con el monto y Las
formalidades exigidas por la ANI para presentacion de la oferta, por lo cual la entidad debe desestimar
las observaciones realizadas por el Observante y mantener la calificacion de nuestra oferta como
HABIL.



No obstante lo anterior, debe tenerse en cuenta que el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 sefiala lo
siguiente:

“(..r)

1. La capacidad juridica y las condiciones de experiencia, capacidad financiera y de organizacién de
los proponentes serén objeto de verificacion de cumplimiento como requisitos habilitantes para le
participacion en el proceso de seleccién y no otorgaran puntaje con excepcion de lo previsto en el
numeral 4 del presente articulo. La exigencia de tales condiciones debe ser adecuada y proporcional
ala naturaleza del contrato a suscribir y a su valor La verificacion documental de las condiciones antes
sefialadas sera efectuada por las Camaras de Comercio de conformidad con lo establecido en el
articulo 6 de la presente ley, de acuerda con lo cual se expedira la respectiva certificacion.

(..)

Paragrafo 1. La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratacion o
al proponente, no necesarios para la comparacion de las propuestas no serfiran de titulo suficiente
para el rechazo de los ofrecimientos hechos. En consecuencia, todos aquellos requisitos de la
propuesta que no afecten la asignacion de puntaje podran ser solicitados por las entidades en
cualquier momento, hasta la adjudicacion. No obstante lo anterior, en aquellos procesos de seleccion
en los que se utilice el mecanismo de subasta, deberan ser solicitados hasta el momento previo a su
realizacion." (Subraya y negrilla fuera de texto)

Por su parte, el articulo 2.2.8 del Decreto 734 de 2012 expresa lo siguiente:

“En todo proceso de seleccion de contratistas primara lo sustancial sobre lo formal En consecuencia
no podra rechazarse una propuesta por la ausencia de requisitos o la falta de documentos que
verifiquen las condiciones del proponente o soporten el contenido de la oferta y que no constituyan los
factores de escogencia establecidos por la entidad en el pliego de condiciones, de conformidad con lo
previsto en los numerales 2,3 y 4 del articulo 5 de la Ley 1150 d 2007 y en el presente decreto.

Tales requisitos 0 documentos podran ser requeridos por la entidad en condiciones de iqualdad para
todos los proponentes hasta la_adjudicacion, sin que tal prevision haga nugatorio el principio
contemplado en el inciso anterior.

(..)

En ningun caso la entidad podra sefialar taxativamente los requisitos 0 documentos subsanables o no
subsanables en el pliego de condiciones, ni permitir que se subsane la falta de capacidad para
presentar la oferta ni que se acrediten circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del
proceso, asi como tampoco que se adicione o mejore el contenido de la oferta’ (Subraya y negrilla
fuera de texto).

Adicional a lo anterior, el articulo 12 de la Ley 1508 de 2012 reitera las anteriores reglas en los
siguientes términos:

"Articulo 12. Factores de seleccion objetiva. En los procesos de seleccion que se estructuren para la
gjecucion de proyectos de asociacion publico privada de iniciativa publica o que requieran
desembolsos de recursos publicos, la seleccion objetiva se materializara mediante la seleccion del
ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca.

Los factores de escogencia y calificacion que establezcan las entidades en los pliegos de condiciones
0 sus equivalentes en estas contrataciones, tendran en cuenta los siguientes criterios:

12. 1 La capacidad juridica, la capacidad financiera o de financiacién y la experiencia en
inversion o en estructuracion de proyectos, serdn objeto de verificacion documental de
cumplimiento por parte de las entidades estatales como requisitos habilitantes para la participacion en
el proceso de seleccion y no otorgaran puntaje. En estos casos no se exigira Registro Unico de
Proponentes y la_presentacion de esta documentacion serd subsanable, en los términos
establecidos en el Estatuto General de Contratacion." (Subraya y negrilla fuera de texto).




De las normas transcritas, que desarrollan el principio constitucional que ordena la primacia de lo
sustancial sobre lo formal, surge de modo incuestionable que en cualquier caso, La eventual omision
de Los requisitos no necesarios para La comparacion de las propuestas o que no constituyan los
factores de escogencia, son subsanables en condiciones de transparencia e igualdad para todos los
participantes. Esto viene a sumarse al principio de eficacia de la administracién publica 1, de acuerdo
con el cual las autoridades deben buscar que los procedimientos logren su finalidad y para el efecto
deben remover los obstaculos puramente formales y evitar decisiones inhibitorias, dilaciones o
retardos, en procura de la efectividad del derecho material objeto de la actuacién administrativa.

Sobre éste aspecto, el Consejo de Estado en sentencia del 14 de abril de 2010, la Seccidn Tercera
expreso que:

‘La ley sefiala principalmente como requisitos habilitantes la capacidad juridica, la capacidad
financiera, la experiencia y las condiciones de organizacion. Estos factores no se pueden evaluar con
puntos, sino con el criterio admision/rechazo. Estas exigencias, vienen a constituir asi minimos que
cualquier sujeto interesado en ser proponente debe cumplir”.

()

A la légica anterior obedece el contenido del paragrafo 1 del articulo 5 de la ley 1150 de 2007, el cual
dispone que "la ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratacion o
al pro ponente_no_necesarios para la_comparacion de las propuestas no serviran de titulo
suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos". Por consiguiente, se trata de defectos
subsanables, porque al no afectar su falencia la asignacion de puntajes, "ellos pueden ser solicitados
por las entidades en cualquier momento, hasta la adjudicacion." (Subraya y negrilla fuera de texto).

Visto lo anterior, es claro que tanto la jurisprudencia, como la disposicidn transcrita, precisan la forma
de entender los procesos contractuales, puesto que, al darle fundamento legal al saneamiento de los
factores que no influyen en la comparacién de las propuestas, situa el derecho del interesado a ser
escogido para celebrar el contrato en el hecho de tener la mejor propuesta para el Estado y no
simplemente en el haber cumplido con Las formalidades inherentes al proceso de seleccion.

Este criterio, fue acogido por la ANI de manera expresa, al establecer en los pliegos de condiciones,
numeral 5.6., que se podran solicitar a los proponentes requisitos o documentos que fueran necesarios
para aclarar o subsanar sus ofertas; como a través de comunicacion del 16 de abril de 2014, mediante
la cual solicitd al Proponente .. “(...) aclarar mediante documento expedido por quien emitié cada una
de las cartas de cupo de crédito, que los valores alli corresponden a lo exigido por la Agencia (..)

En respuesta de ésta solicitud, el 22 de abril, estando dentro del plazo previsto, se presenté el
documento aclaratorio en el que Bancolombia precisé que la cuantia del cupo de crédito aprobado
correspondia a valores del 31 de diciembre de 2012, conforme al requerimiento de la ANl y se ratificd
en todo lo demas la certificacion inicialmente presentada, unica lectura posible y ldgica de ésta
referencia ala “'ratificacion”.

En éste sentido, se subsano el defecto y sin que ello implique una mejora a la oferta, como mal se
expresa en la observacion, pues como se sefiald anteriormente, la aclaracién se presenta dentro de
la facultad que le asiste a la entidad de solicitar aclaraciones y subsanaciones.

Es asi como en cumplimiento de lo expresamente consagrado en el Pliego de Condiciones y requerido
por la Entidad, se aclar6 en debida forma la cuantia del cupo de crédito aprobado.

Lo anterior, es concordante con lo expresado por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera Subseccién C, Consejera ponente: Olga Melida Valle de la Hoz,
Radicacién numero: 17767 del treinta y uno (31) de enero de dos mil once (2011):

“El principio de transparencia dispone que la seleccién de los contratistas debe "edificarse sobre las
bases de i) la igualdad respecto de todos los interesados; ii)la objetividad, neutralidad y claridad de la
reglas o condiciones impuestas para la_presentacion de las ofertas iii) la garantia del derecho de
contradiccion; iv) la publicidad de las actuaciones de la administracion; y v) la motivacion expresa
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precisa y detallada del informe de evaluacion del acto de adjudicacion o de la declaratoria de desierta;
vi) la escogencia objetiva del contratista iddneo que ofrezca la oferta mas favorable para los intereses
de la administracién". Con el objetivo de limitar la discrecionalidad del administrador publico, se
impone el cumplimiento de requisitos y procedimientos que garantizan la seleccién de la mejor
propuesta para satisfacer el objeto del contrato a suscribir.

(..)

Finalmente, la efectividad del principio de igualdad "depende de un trato igualitario a todos los
oferentes tanto en la exigencia de los requisitos previstos en el pliego de condiciones, como en
la calificacion de sus ofertas y, por supuesto, en la seleccidn de aquella que resulte mas favorable
para los intereses de la administracion”. Al momento de contratar, el Estado esta en la obligacion
de definirlos fundamentos de la participacion de los oferentes y los criterios de evaluacidon con
rigurosa aplicacidn de los principios de transparencia, economia, responsabilidad, seleccion
objetiva, buena fe, planeacién, publicidad e igualdad entre otros con el objeto de cumplir los fines
propios de la contratacion estatal. Lo anterior para evitar la nulidad absoluta de los contratos que sean
suscritos sin el cumplimiento de los requisitos necesarios para su validez." (Negrilla y subrayado
nuestros)

Al respecto el Consejo de Estado ha considerado que “(...) la administracion para seleccionar la oferta
mas favorable para sus intereses, contrario a lo que ocurre en el derecho comun en el que prima la
autonomia de la voluntad y la libertad de formas, esta sujeta a las procedimientos preestablecidos
en las leyes y reglamentos, lo que significa que en el derecho publico la preparacion,
adjudicacion y perfeccionamiento de los contratos del Estado es una actividad eminentemente
reglada, de manera que las partes es estan en la obligacion de cumplir con el procedimiento
filado por el orden juridico, bajo la estricta observancia de los principios que garantizan el
derecho a la igualdad y libre concurrencia de los oferentes (...)

Ello explica que para la actividad contractual de las entidades estatales, el legislador haya establecido
un conjunto de normas que obligan a la administracion a seleccionar objetivamente a su contratista
imponiendo, como se explico en el punto precedente, un procedimiento estricto y detallado de
seleccion, para que todo el que evalie las propuestas lleque a la misma conclusion sobre el
adjudicatario del contrato.”

En ese mismo orden de ideas la misma Corporacién ha referido:

"Si los pliegos, que son el reglamento del procedimiento de seleccién del contratista y del contrato,
estan correctamente elaborados y las etapas del procedimiento de seleccion se cumplen como lo
ordenan las normas aplicables, no debe haber discrecionalidad no parte de la autoridad a la hora de
adjudicar y, por lo mismo, se dice que la seleccion ha sido objetiva; por el contrario, si hay margen
para escoger al contratista con base en criterios que no estén expresamente definidos en la ley, los
reglamentos y los pliegos, se dice que se viold la objetividad del proceso puesto que la seleccion se
hizo en forma subjetiva" (Consejo de Estado — Sala de Consulta y Servicio Civil - O. P. Enrique Jose
Arboleda Perdomo - 20 de mayo de 2010 Numero de Radicacion 11001-03-06-000-2010 - 000034- 00
(1992)).

En idéntico sentido, se pronunci6 el Consejo de Estado — Sala de Lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, e. P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez —19 de Julio de 2001 — Radicacion
Numero 1 1001-03-26-000-1996-3771-01(12037) al establecer que:

"La sujecion estricta al pliego de condiciones es un principio fundamental del proceso licitatorio, que
desarrolla la objetividad connatural a este procedimiento, en consideracion a que el pliego es fuente
principal de los derechos y obligaciones de la administracién y de los proponentes"

Asi las cosas, con base en lo manifestado, reiteramos nuestra solicitud a la Entidad que en aplicacion

de los criterios claros de seleccion que planted en los pliegos de condiciones y con sujecion a la
normatividad y jurisprudencia vigentes, se mantenga la calificacion de nuestra oferta como HABIL".
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o OBSERVACION - INCUMPLIMIENTO REQUISITOS HABILITANTES - CUPO DE CREDITO
GENERAL - RESPUESTA DE LA AGENCIA.

Sea lo primero precisar que el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 dispone: "la ausencia de requisitos o
la falta de documentos referentes a la futura contratacion o al proponente, no necesarios para la
comparacion de las propuestas no serviran de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos
hechos".

En concordancia con esta disposicion, el articulo 2.2.8. del Decreto 734 de 2012, norma aplicable al
presente proceso de seleccion en virtud del régimen de transicion previsto en el articulo 162, numeral
3°, del Decreto 1510, por haberle dado apertura en vigencia del Decreto 734 de 2012, establece:

"Reglas de subsanabilidad. En todo proceso de seleccion de contratistas primara lo sustancial sobre
lo formal. En consecuencia no podra rechazarse una propuesta por la ausencia de requisitos o la falta
de documentos que verifiquen las condiciones del proponente o soporten el contenido de la oferta, y
que no constituyan los factores de escogencia establecidos por la entidad en el pliego de condiciones,
de conformidad con lo previsto en los numerales 2, 3 y 4 del articulo 5° de la Ley 1150 de 2007 y en
el presente decreto. Tales requisitos o documentos podran ser requeridos por la entidad en
condiciones de igualdad para todos los proponentes hasta la adjudicacion, sin que tal prevision haga
nugatorio el principio contemplado en el inciso anterior (...)".

Sobre este aspecto en reiteradas oportunidades el Consejo de Estado en virtud del principio de la
primacia de lo sustancial sobre lo formal, ha sostenido la posibilidad de subsanar o aclarar aquellos
requisitos previstos en los Pliegos de Condiciones que sirven para verificar la calidad de los oferentes
y que no otorgan puntaje, por cuanto con ello se permite aclarar una situacion de tipo formal y no
sustancial.

En jurisprudencia reciente del Consejo de Estado sobre la materia, sentencia del 26 de febrero de
2014 (25.804), con ponencia del Magistrado Enrique Gil Botero, sefiald:

" (...)Como punto de partida, la Sala recuerda que en el tema propuesto se presentd una ruptura
ideologica entre los estatutos contractuales anteriores a la Ley 80 de 1993 (Decreto-ley 150 de 1976
y Decreto-ley 222 de 1983) y el régimen que impuso ésta. La diferencia consistio en que antes de
1993 era muy limitada la posibilidad que se concedia a los proponentes para "subsanar” los errores
en que incurrian, para satisfacer las exigencias previstas en las leyes, decretos y sobre todo en el
pliego de condiciones, porque en esa dpoca prevalecio la cultura del formalismo procedimental, que
sacrific lo esencial o sustancial de las ofertas por lo procedimental.

Esta ideologia juridica condujo a que las entidades rechazaran las ofertas, indiscriminada e
injustificadamente, que no cumplian algunos requisitos establecidos en el pliego de condiciones y el
resto del ordenamiento, bien porque se trataba de requisitos esenciales del negocio o bien de
formalismos insustanciales, de esos que no agregaban valor a los ofrecimientos hechos. Por esto, se
desestimaban propuestas aduciendo que ofrecian: especificaciones técnicas diferentes a las exigidas
en el pliego, porque condicionaban la oferta, no acreditaban la capacidad para contratar, etc., lo que
era razonable; no obstante, también se rechazaban por no aportar el indice de los documentos
entregados, o0 una 0 mas copias junto con el original, o por no aportar los documentos en el "orden"
exigido por la entidad, etc. De esta manera, sucedid que muchas ofertas técnicas y econémicas
extraordinarias fueron rechazadas por obviar exigencias sustanciales del negocio; pero también por
no cumplir aspectos adjetivos, que en nada incidian en la comparacion de las ofertas y en general en
el negocio juridico potencial.

(...

En conclusion, pese a que la aceptacion de la nueva filosofia de la evaluacion de las ofertas no fue
facil, por la fuerte tradicién que se arraigé en la entrafias de la administracion, los operadores del
derecho administrativo contractual entendieron, finalmente, que no cualquier omisién en que incurriera
el proponente justificaba el rechazo automatico de la oferta; en su lugar, habia que ponderar si lo
omitido "era o no necesario para la comparacion de las propuestas”.

()
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Como es apenas comprensible, a partir de la Ley 1150 de 2007 el legislador redujo sustancialmente
la discrecionalidad y la libertad de comprension que tuvo la administracion en vigencia del art. 25.15
de la Ley 80, para establecer qué o cuales exigencias eran necesarias para comparar las ofertas.
Con la Ley 1150 esos requisitos corresponden a los que "asignan puntaje”, de alli que si en un
procesos de contratacion un requisito no se evaltia con puntos, sus deficiencias son
subsanables, es decir, el defecto, el error o incompletitud se puede corregir -!debe corregirse!-
, Solicitando al oferente que aporte lo que falta para que su propuesta se evalte en igualdad de
condiciones con las demas.

A partir de esta norma resulta sencillo concluir, por ejemplo: que la falta de certificado de existencia
y representacion legal, de RUP, de firma de la oferta, de un certificado de experiencia, la copia
de la oferta, la ausencia y errores en la garantia de seriedad, de autorizacion al representante
legal por parte de la junta directiva, etc., son requisitos subsanables, porque no otorgan puntaje
en la evaluacion. En cambio, si el defecto o la ausencia es de un requisito o documento que acredita
un aspecto que otorga puntos, por ejemplo la falta de precio de un item, la omision del plazo de
gjecucion -si se evalua-, etc., no son subsanables porque otorgan puntaje. Si se permitiera enmendar
lo que asigna puntaje seria facil para el proponente defraudar a los demas participantes en la licitacion,
ofreciendo un dato irrisorio, porque para ese instante conoce los valores ofrecidos por sus
competidores. En tal evento, es seguro que obtendria el maximo puntaje en el item o aspecto omitido,
y es bastante probable que ganaria la licitacion.

(...

Esto significa que en adelante las entidades y los oferentes aplican directamente la regla que
contempla el art. 5, paragrafo, de la Ley 1150, de manera que lo subsanable o insubsanable se
define a partir de una pregunta, que se le formula a cada requisito omitido o cumplido
imperfectamente: ; el defecto asigna puntaje al oferente? Si lo hace no es subsanable, si no lo
hace es subsanable; en el ultimo evento la entidad le solicitara al oferente que satisfaga la
deficiencia, para poner su oferta en condiciones de ser evaluada, y no importa si se refiere o
no a problemas de capacidad o a requisitos cumplidos antes o después de presentadas las
ofertas, con la condicion de que cuando le pidan la acreditacion la satisfaga suficientemente.

En la sentencia del 14 de abril de 2010, la Seccion Tercera —exp. 36.054- expresé sobre la evaluacion
de las ofertas y los requisitos subsanables, en el mismo sentido que se comenta, que: "La ley sefala
principalmente como requisitos habilitantes la capacidad juridica, la capacidad financiera, la
experiencia y las condiciones de organizacion. Estos factores no se pueden evaluar con puntos, sino
con el criterio admision/rechazo. Estas exigencias, vienen a constituir asi, minimos que cualquier
Sujeto interesado en ser proponente debe cumplir.

"A la ldgica anterior obedece el contenido del paragrafo 1° del articulo 5 de la ley 1150 de 2007, el
cual dispone que "la ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratacion
o al proponente, no necesarios para la comparacion de las propuestas no serviran de titulo
suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos". Por consiguiente, se trata de defectos
subsanables, porque al no afectar su falencia la asignacion de puntajes, "ellos pueden ser solicitados
por las entidades en cualquier momento, hasta la adjudicacion."

Mas adelante sefala:

"De conformidad con esta norma, para evitar el rechazo in limine de las ofertas, las entidades estatales
tienen la carga de buscar claridad a los aspectos dudosos que surjan durante la evaluacion de
las ofertas. Por tanto, si no comprende algo, si existe contradiccion, si un requisito fue omitido, efc.,
la entidad solicitara "a los proponentes las aclaraciones y explicaciones que se estimen
indispensables”, comportamiento que realiza el principio de economia vertido en el art. 25.15, de
manera que la entidad no puede rechazar de plano la propuesta sin solicitar previamente que se
aclare.

De esta manera, cabe advertirle a la administracién que la posibilidad de aclarar y corregir la
oferta no es un derecho que tiene la entidad, sino un derecho que tiene el contratista; asi que
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para aquéllas se trata de un deber, de una obligacion, para que los oferentes logren participar
con efectividad en los procesos de seleccion, para bien del interés general. Por tanto, si las
entidades no conceden a los proponentes la oportunidad de corregir la ofertaincompleta o que
no se comprende -s6lo en aquellos aspectos susceptibles de corregirse- violan el derecho del
oferente a hacerlo, e incumpliran la obligacion que les asigna la ley". (Resaltado fuera de texto).}

En esta misma linea de interpretacion, el Consejo de Estado ha sido enfatico en destacar:

“‘Desarrolla el principio de economia y es manifestacion de que lo sustancial debe primar sobre lo
formal en el proceso de formacion del contrato, significa que ante la omision o defecto de aquellos
documentos relacionados con la futura contratacion o con el proponente no necesarios para la
comparacion de las propuestas, no es viable rechazar un ofrecimiento, el cual inicamente procede en
tratandose de requisitos o documentos que impidan la evaluacion o comparacion de las ofertas
(subraya y Negrilla Fuera de Texto) (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del ocho (8) de
febrero de dos mil doce (2012), expediente 20688, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

Por su parte, el articulo 12.1 de la Ley 1508 de 2012, establece:

"La capacidad juridica, la capacidad financiera o de financiacion y la experiencia en inversion o en
estructuracion de proyectos, seran objeto de verificacion documental de cumplimiento por parte de las
entidades estatales como requisitos habilitantes para la participacion en el proceso de seleccion y no
otorgaran puntaje. En estos casos no se exigira Registro Unico de Proponentes y la presentacion de
esta_documentacion sera subsanable, en los términos establecidos en el Estatuto General de
Contratacion." (Subrayas fuera del texto).

Como se puede apreciar de las lecturas de las disposiciones transcritas, tanto la normatividad como
la jurisprudencia, son unanimes en avalar la decision de la ANI sobre la solicitud de informe en asuntos
de orden no sustancial,

En desarrollo de esta premisa normativa y jurisprudencial, la Agencia establecié de manera clara las
disposiciones relativas a las reglas de subsanabilidad en el pliego definitivo de condiciones en los
siguientes términos:

“6.5. REGLAS DE SUBSANABILIDAD

En los términos del paragrafo 1 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 y en concordancia
con lo dispuesto en el articulo 2.2.8 del Decreto 734 de 2012, la Agencia podra solicitar a
los Oferentes los requisitos o documentos que fueren 1 necesarios para subsanar o aclarar
sus Ofertas, de conformidad con las siguientes reglas:

La Agencia podra solicitar a los Proponentes los requisitos o documentos que no afecten la
asignacion de puntaje (es decir los _requisitos o documentos que verifiquen las condiciones
del Oferente o que soporten el contenido de la Oferta y que no constituyan los factores de
escogencia establecidos en el presente Pliego de Condiciones), a fin de subsanar la Oferta.

Los Oferentes deberan allegarlos dentro del término preclusivo y perentorio que al efecto
les fije la Agencia en la respectiva solicitud, so pena de rechazo de la Propuesta.

(.)

Lo anterior encuentra concordancia con lo previsto en el Pliego de Condiciones de la presente
Licitacion Publica, en el cual se establecieron como factores de ponderacion sobre los que la entidad
efectla la comparacion de las propuestas son los siguientes:

1. Apoyo a la Industria Nacional 100 puntos
2. Oferta Técnica 100 puntos
3. Factor de Calidad 100 puntos
4, Oferta Econoémica 700 puntos.
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Quiere decir lo anterior, que la subsanabilidad cuestionada por el observante, en forma alguna implica
una mejora de la propuesta, pues simplemente se limita, como lo exige el requerimiento, a hacer una
aclaracion respecto de un requisito que no es de comparabilidad de las ofertas por cuanto no otorga
puntaje, de manera que no mejora la oferta ni la complementa, tampoco corresponde a un hecho
nuevo ocurrido con posterioridad al cierre del proceso; pues, simplemente, se esta ratificando, con la
respectiva aclaracion, la documentacion presentada con la propuesta.

Por su parte, en el numeral 3.10.1 del Pliego de Condiciones se sefialaron los requisitos que deben
cumplir las certificaciones de aprobacién de cupo de crédito general, indicando especificamente las
siguientes:

i Cuantia no inferior a OCHENTA Y UN MIL VEINTE MILLONES DE PESOS
($81.020.000.000,00) de 31 de diciembre de 2012.

i Presentadas de conformidad con el Anexo 14 de este pliego de condiciones.

ii. Vigencia no inferior a un afio y medio contado a partir de cierre de la presente Licitacién.

iv. Presentada con la oferta.

V. Suscrita por un representante legal de un Banco Aceptable o el lider de un grupo de Bancos
Aceptables.
Vi. Otorgada a cualquier miembro de la Estructura Plural o al Proponente individual.

Asi mismo, en el numeral 3.10.1, literal (a), punto (ii) del pliego de condiciones se expresé de forma
taxativa que el cupo de crédito general debe ser "por una cuantia no inferior a OCHENTA Y UN MIL
VEINTE MILLONES DE PESOS ($81.020.000.000) de 31 de diciembre de 2012 (...)"

En este orden de ideas, mediante el requerimiento formulado, la Entidad solicité aclaracién sobre un
aspecto especifico del cupo de crédito general; obteniendo del proponente una respuesta satisfactoria
dentro de los términos establecidos, en la cual la entidad bancaria que expidié los cupos de crédito
manifiesta de forma explicita que los valores del cupo otorgado corresponden a valores de diciembre
31 de 2012, y expresa:

"Se expide la presente certificacion a manera de ratificacién de la certificacion expedida el pasado (...)
y en aras de atender el requerimiento emanado por la Agencia Nacional de Infraestructura de fecha
abril 16 de 2014. Los demas términos de la certificacidn permanecen vigentes y sin modificacion
(...)" (Subrayado fuera de texto).

Hecha la precision que antecede, encuentra la entidad que no le asiste la razon al observante, toda

vez que resulta claro que el proponente observado presenté las certificaciones de cupo de crédito
general de conformidad con lo estipulado en el pliego de condiciones, cumpliendo a cabalidad el
requisito establecido.

En relacién con la observacion presentada por el Proponente Estructura Plural MARIO ALBERTO
HUERTAS COTES - CONSTRUCTORA MECO SUCURSAL COLOMBIA, en la cual solo da
relevancia al aparte en el que se indica que se expide a manera de ratificacion y no tiene en cuenta la
totalidad del contenido de la certificacion expedida por BANCOLOMBIA, la Entidad no acoge dicha
observacion, ya que se evidencia en la misma certificacidn se expresa concretamente que los demas
términos de la certificacién permanecen vigentes, expresion de la que se derivan dos presupuestos
basicos en torno al contenido del documento, primero que la aclaracién efectuada por la entidad que
otorg6 los cupos de crédito general, se dirigi6 a precisar que el valor correspondia a pesos del 31 de
diciembre de 2012 y segundo que por medio de la aclaracion se ratificaron los demas términos
expresados en los cupos inicialmente aportados.

Asi las cosas, el proponente presenté las certificaciones de cupo de crédito general de conformidad
con lo estipulado en el pliego de condiciones, cumpliendo a cabalidad el requisito establecido.
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En consecuencia, realizada la revision y analisis de la observacion formulada, asi como lo expuesto
en la réplica respectiva, se determina que esta observacién NO PROCEDE vy se ratifica la evaluacion
del cupo de crédito general contenida en el Informe publicado el 29 de abril de 2014.

SEGUNDO

OBSERVACION: FALTA DE CAPACIDAD FINANCIERA - Estructura Plural Mario Alberto
Huertas Cotes Constructora Meco S.A. - Sucursal Colombia

Manifiesta el observante:

2.1.

2.2.

2.3.

El numeral 3.10.1 del Pliego de Condiciones, establece como requisito habilitante, la
presentacion de un cupo de crédito el cual debe cumplir con unas condiciones o requisitos
minimos a saber:

"3.10.1 Cupo de crédito general: La Agencia Nacional de Infraestructura- ANI- con el fin de
corroborar y verificar que la capacidad financiera de tos Precalificados se mantenga al
momento de la presentacion de la oferta, requiere que los Precalificados alleguen una
certificacion de cupo de crédito general bajo los siguientes términos:

(a)(i)) por una cuantia no inferiora OCHENTA Y UN MIL VEINTE MILLONES DE PESOS de
31 de diciembre de 2012 ($81.020.000.000% (i) debe ser presentada de conformidad con el
Anexo 14 de este pliego de condiciones, (iii) por una vigencia no inferior a un afio y medio
contado a partir de cierre de la presente Licitacion, (iv) debe ser presentada con la oferta, y
(v) suscrita por un representante legal de un Banco Aceptable o el lider de un grupo de Bancos
Aceptables, (vi) otorgada a cualquier miembro de la Estructura Plural o al Proponen te
individual, Maximo podra aportarse un (1) cupo de crédito por miembro de estructura plural y
dos (2) cupos de crédito en caso de pro ponente individual y (vij~ con fecha de expedicion no
mayor a 60 Dias Habiles antes de la fecha de cierre de la Licitacion." (Negrilla y subrayado
fuera del texto original)

Como resulta del texto transcrito, el cupo de crédito es exigido por la Entidad con el fin de
verificar que la capacidad financiera de los Precalificados se mantiene al momento de la
presentacion de la oferta.

De acuerdo con lo anterior, la ANI en el numeral 3.10.1 establecio las siguientes reglas:

El cupo de crédito general fue establecido con el fin de verificar la capacidad financiera de los
Precalificados, asi lo dispone de forma clara e inequivoca el numeral 3.10.1.

De acuerdo a la definicion establecida en el numeral 1.4.39 del Pliego de condiciones
Precalificado significa "... el Manifestante incluido dentro de la Lista de Precalificados".
Segun lo establecido en el numeral 1.4.31 la Lista de Precalificados es la contenida en la
Resolucién 629 del 27 de junio de 2013, expedida por la ANI.

La Resolucion 629 del 27 de junio de 2013, en su parte resolutiva establecié lo siguiente:

"ARTICULO PRIMERO: Conformar la lista de precalificados del sistema de precalificacion No.
VJ-VE-IP-001-2013, cuyo objeto es: "CONFORMAR LA LISTA DE PRECALIFICADOS PARA
EL PROYECTO DE ASOCIACION PUBLICO PRIVADA CONSISTENTE EN EL DISENO,
CONSTRUCCION, FINANCIACION, OPERACION Y REVERSION DEL CORREDOR HONDA
- PUERTO SALGAR — GIRARDOT", de la siguiente manera:
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24.

2.5.

2.6.

2.7.

Orden

Manifestante Integrantes
HIDALGO E HIDALGO S.A. SUC COLOMBIA Hidalgo e Hidalgo S.A
1 CONSTRUCCION Y ADMINISTRACION S.A. Construccion y Administracion S.A. - CASA
CASA/ HIDALDO E HIDALGO COLOMBIA S.A.S. Hidalgo & Hidalgo Colombia S.A.S.

KMA Construcciones S.A.

2 AUTOPISTAS DEL MAGDALENA SPV Ortiz Construcciones y Proyectos S.A.
Equipo Universal S.A.

Infraestructura Concesionada S.A.S. Infracon
SAS.
3 CONCESIONES 4G EUROLAT CENTRO

Acciona Concesiones Chile Ltda.

Nexus Infraestructura S.A.S.

CONSTRUTORA ANDRADE GUTIERREZ SA. / Construtora Andrade Gutiérrez S.A.

4 PAVIMENTOS DE COLOMBIA S.A.S. / SAINC
INGENIEROS CONSTRUCTORES

Pavimentos Colombia S.A.S.

Sainc Ingenieros Constructores

Impregilio SPA
Salini SPA

5 IMPREGILIO SPA / SALINI SPA

MARIO ALBERTO HUERTAS / CONSTRUCTORA Mario Alberto Huertas Cotes

MECO S.A. - SUCURSAL COLOMBIA

Constructora Meco S.A. - Sucursal Colombia

Grupo Odinsa S.A.
Mincivil S.A.

Construcciones EI Condor S.A.

7 P.S.F. CONCESIONES GUATAQUI Termotécnica Coindustriales S.A.

ICEIN S.A.

Mota - Engil Engenharia e Construcao S.A. -
Sucursal Colombia

OHL Concesiones ColombiaS.A.S.
OHL Concesiones Chile S.A.

8 OHL CONCESIONES

Controladora de Operaciones de Infraestructura
S.A.deC.V.

ALCA Ingenieria S.A.S.

Latinoamericana de Construcciones S.A.

9 INFRAESTRUCTURA VIAL PUERTO SALGAR

Cintra Infraestructuras Colombia S.A.S.

Intervial Colombia S.A.S.

Estructura Plural CINTRA INFRAESTRUCTURAS

10 COLOMBIA S.A.S/INTERVIAL COLOMBIA S.A.S -

Por lo tanto, de acuerdo con lo establecido en la Resolucién 629 enunciada,los precalificados
que hacen parte de INFRAESTRUCTURA VIAL PUERTO SALGAR fueron: Controladora de
Operaciones de Infraestructura S.A de CV, ALCA Ingenieria SAS y Latinoamericana de
Construcciones S.A.

En consecuencia, solamente podrian presentar cupo de crédito:(i) Controladora de
Operaciones de Infraestructura S.A de CV; (i) ALCA Ingenieria S.A.S y, (iii) Latinoamericana
de Construcciones SA., quienes fueron Precalificados.

Ahora bien, tal y como lo dispone el subnumeral (vi) del literal a) del numeral 3.10.1, tal cupo
de crédito podia ser ‘otorgada a cualquier miembro de la Estructura Plural o al Proponente
individual."

Segun lo establecido en el numeral 1.2.19 de la Invitacion a Precalificar, Estructura Plural es
“el Manifestante integrado por un niimero plural de personas naturales y/o juridicas que
presentan Manifestacion de Interés de forma conjunte bujo el presente sistema de
Precalificacion. Para efectos de la presente Precalificacion no se admitiran estructuras
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2.8.

29.

2.10.

2.11.

2:12.

plurales bajo la denominacion y reglas de los Consorcios o Uniones Temporales por aplicacion
del articulo .3 del Decreto 1467 de 2012." (Negrilla fuera del texto original)

De acuerdo con lo anterior, la Estructura Plural era tal, solo para efectos de la presentacion
de la Manifestacién de Interés, y por tanto estaba solamente conformada por aquellas
personas naturales y/o juridicas que presentaron Manifestacion de Interés.

En este orden de ideas, NADIE QUE NO HUBIERA SIDO PRECALIFICADO O PARTE DE
UNA ESTRUCTURA PLURAL (conforme lo arriba indicado el numeral 2.7), podia presentar
cupo de crédito.

No debe olvidarse como se indico anteriormente que el cupo de crédito es para verificar que
La capacidad financiera de los Precalificados se mantiene, en consecuencia, se pregunta si
un integrante nuevo presenta un cupo de crédito ;qué capacidad financiera se esta
VERIFICANDO, cuando nunca la entregé para verificacion previamente? Y mas aun cuando
el pliego de condiciones en el numeral 1.4.32 establece que Miembro Nuevo es:

"Corresponde al miembro del Oferente que no era Integrante del Precalificado. Salvo por
lo dispuesto en el numeral 2.2.2 (e) de la Invitacién a Precalificar y el numeral 3.2.1(e) de este
Pliego de Condiciones, en ningun caso podran los Miembros Nuevos acreditar Capacidad
Financiera y/o Experiencia en Inversién, y/o sustituir a miembros Lideres del Precalificado o
miembros que no siendo Lideres hayan acreditado Capacidad Financiera." (negrilla y
subrayado fuera del texto original)

De acuerdo con las reglas anteriormente enunciadas, establecidas por la ANI en el Pliego de
condiciones, sdlo los miembros Precalificados, es decir aquellos contenidos en la
Resolucion 829 de 2013: (i) Controladora de Operaciones de Infraestructura S.A de CV; (ji)
ALCA Ingenieria S.A.S vy, (iii) Latinoamericana de Construcciones SA., quienes fueron
Precalificados, podian ratificar que mantenian su capacidad financiera presentando un
cupo de crédito y nunca un Miembro Nuevo podia acreditar capacidad financiera, como
en efecto sucedié al presentar cupo de crédito, ESTYMA ESTUDIOS Y MANEJOS SA, CASS
CONSTRUCTORES & CIA SCA y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE quienes no
fueron Precalificados no eran parte de una Estructura Plural y por ende nunca acreditaron
capacidad financiera.

De acuerdo con lo anterior la ANI, s6lo puede tener en cuenta las certificaciones de cupo de
crédito apodadas por Controladora de Operaciones de Infraestructura y Latinoamericana de
Construcciones SA, las cuales, por supuesto, resultan insuficientes para acreditar el valor
minimo exigido pues suman $48.612.000.000, por lo cual el proponente debe ser
RECHAZADO".

CONTRA OBSERVACION: FALTA DE CAPACIDAD FINANCIERA - Estructura Plural
Infraestructura Vial Puerto Salgar

Al respecto expone el contraobservante

“‘En lo atinente al punto 2, refiere el Observante un "incumplimiento" en la capacidad financiera
aportada por el proponente INFRAESTRUCTURA VIAL PUERTO SALGAR, al respecto nos
permitimos manifestar que el paragrafo del numeral 3.10.1. de los Pliegos de condiciones expresa,
que la cuantia del cupo de crédito se podria acreditar mediante certificacion otorgada a cualquier
miembro de la estructura plural o al proponente individual y, acto seguido, el numeral 3.10.2. de los

Pliegos de Condiciones sefiala que se solicitard un cupo de crédito especifico a los oferentes que
resultaron habiles.
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Al respecto, debemos expresar que el Observante utiliza en forma inadecuada el concepto de
Precalificado dos veces, cuando indica en el numeral 2.4: Por lo tanto, de acuerdo con lo establecido
con la Resolucion 629 enunciada, los precalificados que hacen parte de INFRAESTRUCTURA VIAL
PUERTO SALGAR fueron: Controladora de Operaciones de Infraestructura SA. de O. y., ALCA
Ingenieria S. A. 5. y Latinoamericana de Construcciones S. A: quienes fueron Precalificados' (Subrayo
nuestro), pues el documento de Invitacion a Precalificar establece como definicion para Precalificado
lo siguiente:

“1.2.35. “Precalificado”. Es el Manifestante (individual o bajo la Forma de estructura Plural segun lo
establecido en el numeral 2.2 de esta Invitacion) que conforma la Lista de Precalificados de
conformidad con las reglas previstas en el presente Documento de Invitacion.”".

Asimismo, define Estructura Plural como:

"1.2.19. "Estructura Plural”. Es el Manifestante integrado por un numero plural de personas naturales
y/o juridicas que presentan Manifestacion de Interés de forma conjunta bajo el presente sistema de
Precalificacion”.

Y para rematar, el Pliego de Condiciones establece igualmente la definicién de Precalificado asi:
"1.4.39. "Precalificado'! Es el Manifestante incluido dentro de la Lista de Precalificados.

De lo anterior claramente se colige que Precalificado es una sola entidad, que para este caso es
INFRAESTUCTURA VIAL PUERTO SALGAR, y no como interpreta el Observante, que los miembros
de esta Estructura Plural son los Precalificados. Esto se muestra aun mas claramente en la definicidn
de Miembro Nuevo dada en los Pliegos de Condiciones, en cuyo numeral 1.4.32 define:

1.4.32. "Miembro Nuevo”. Corresponde al miembro del Oferente que no era Integrante del
Precalificado”.

A su vez, el numeral 2.2.2 de la invitacién a precalificar sefiala que las estructuras plurales podian
modificarse en cualquier momento desde la conformacién de la lista de precalificacion, de manera que
la estructura plural precalificada podia ajustarse, cumpliendo las condiciones alli descritas, y siendo
sus conformantes Los llamados a cumplir con los requisitos y la totalidad de Las obligaciones
resultantes del proceso de licitacion.

Sobre la inclusion de miembros nuevos, el numeral 1.4.32 de los Pliegos de Condiciones, precisa que
los miembros nuevos no podian acreditar capacidad financiera, pues la capacidad de la estructura
plural ya habia sido verificada durante la etapa de precalificacién y se pretendia evitar que tal ajuste
tuviera efecto en la acreditacion de los requisitos de participacion.

En éste sentido, el literal f del numeral 2.2.2. de la invitacion a precalificar, sefiala que: "Las anteriores
reglas se establecen con el proposito de evitar que las modificaciones en la estructura plural tengan
efecto en la acreditacion de los requisitos de participacion, por consiguiente, cualquier modificacion
que pese a estar acorde con lo anterior, implique una modificacion a la forma en que fueron
originalmente acreditados y satisfactoriamente cumplidos, no sera permitida’.

Expuesto lo anterior, se puede observar como la invitacion a precalificar sefialé en el numeral 3.6.2.
que en caso de estructuras plurales, la capacidad financiera (i) Patrimonio Neto y (ii) Capacidad de
Endeudamiento (iii) podria ser presentada por uno o varios de los integrantes. Con lo cual se evidencia,
que en la observacién se confunde la capacidad de la estructura plural con la capacidad de los
miembros que la conforman, realizando una interpretacion acomodada y subjetiva de las condiciones
y conceptos establecidos claramente por la Entidad tanto en la invitacion a precalificar como en el
pliego de condiciones de la licitacidn en referencia.

Corolario de lo anterior, es el hecho de que el Literal o del numeral 3.2.2. de los Pliegos de Condiciones

solo exigieron la acreditacion del requisito de capacidad legal a aquellos miembros nuevos del
oferente, pues bajo los parametros de la Ley 1508 de 2012 y sus decretos reglamentarios, era en la
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etapa de precalificacion en la que la entidad verificaria los requisitos habilitantes y factores de
seleccion de los oferentes.

Asi se reitera que la capacidad financiera de la estructura plural ya habia sido verificada en tal etapa,
y por ello dentro de la licitacién, los Pliegos de Condiciones avalaron que los cupos de crédito fueran
presentados por "cualquier miembro de la estructura plural, es decir, sin exigir que fueran los mismos
(pudiendo ser uno o varios) que hubiesen acreditado la capacidad financiera en la etapa de"
precalificacion.

Hecha esta aclaracion sobre la indebida utilizacion del término Precalificado por parte del Observante,
no existe sustento alguno en los Pliegos de Condiciones que de piso a la aseveracion por él realizada,
ya que, como se dijo, el Pliego es claro cuando establece en el numeral 3.10.1. literal a. Numeral vi
que esta certificacion (cupo de crédito general) podré ser “otorgada a cualquier miembro dele
Estructura Plural o al Proponente Individual. Subrayo y negrilla nuestro.

En ningin momento imita el Pliego la presentacion del cupo a los miembros de la Estructura Plural
que hicieran parte de ella en el proceso de Precalificacion, ya que de existir expresamente este
requisito, asiria la razdn al Observante, o cual no es del caso con las condiciones de este proceso.

En razdn de lo anterior, solicitamos a la Entidad que en aplicacién de los criterios claros de seleccion

que planted en los pliegos de condiciones y con sujecion a la normatividad y jurisprudencia vigentes,
ya expuestos para el numeral anterior, se mantenga la calificacién de nuestra oferta como HABIL.

e OBSERVACION - FALTA DE CAPACIDAD FINANCIERA - RESPUESTA DE LA AGENCIA.

De acuerdo con la normatividad vigente en los procesos de seleccion de Asociaciones Publico Privadas con
precalificacion, se deben distinguir dos (2) etapas dentro del proceso contractual que si bien se encuentran
interrelacionados, ellos son independientes, por contener caracteristicas propias de cada una de las etapas.

- Enla Etapa de Precalificacion, la Entidad procedié a revisar los requisitos habilitantes establecidos en la
Invitacién a Precalificar, dentro de los cuales, la Capacidad Financiera. Durante esta etapa, la manifestacion de
interés que resulté precalificada para la presente Licitacion Publica estaba conformada de la siguiente manera:

Integrante Participacion
Controladora de Operaciones de Infraestructura S.A. de | 70%
Alca Ingenieria S.A.S. 10%
Latinoamericana de Construcciones S.A. 20%

Durante la etapa de precalificacién, fue Controladora de Operaciones de Infraestructura S.A. de C.V. quien
en calidad de Lider, acredito la Capacidad Financiera, de conformidad con lo sefialado en la Invitacién a
Precalificar, que establece en el numeral 3.6 Capacidad Financiera, numeral 3.6.1. lo siguiente: “Los
Manifestantes deberan cumplir con los requisitos de (i) Patrimonio Neto y (ii) Capacidad de Endeudamiento
(--.) No obstante lo anterior, solamente los Integrantes de la Estructura Plural que acrediten Patrimonio Neto
seran tenidos en cuenta para acreditar la Capacidad de Endeudamiento a través de la alternativa escogida
(Alternativa 1 o Alternativa 2)(...)"

En la invitacion a Precalificar en el numeral 3.6.2. “En el caso de Estructuras Plurales, la Capacidad Financiera
podra ser acreditada por uno o varios Integrantes, incluyendo los: (i) Lideres y (i) Aquellos que, no obstante no
tienen la calidad de Lideres, concurren a la acreditacion de los requisitos relativos a Capacidad Financiera {...)”

Por su parte, en el numeral 3.6.3 Capacidad de Endeudamiento se establece que: “La_Capacidad de
Endeudamiento podré ser acreditada con el cumplimiento de una de dos alternativas, el Indice de
Endeudamiento (Alternativa 1) o el Cupo de Crédito en firme (Alternativa 2), Para efectos de claridad, se
sefiala que la escogencia de la Alternativa 1 o Alternativa 2 por parte de un Manifestante Estructura Plural para
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la acreditacion de la Capacidad de Endeudamiento comporta la necesidad de que dicho requisito sea acreditado
solamente a través de la Alternativa escogida, es decir, no podra acreditarse Capacidad de Endeudamiento de
una misma Estructura Plural mezclando la Alternativa 1y la Alternativa 2.”

Conforme con lo establecido en la invitacién a Precalificar, la estructura plural, Infraestructura Vial Puerto
Salgar, acredité capacidad financiera, cumpliendo con los requisitos de i) Patrimonio Neto y (ii) Capacidad
de Endeudamiento. Y la Capacidad de Endeudamiento lo cumplio, con el indice de Endeudamiento (Alternativa
1), desechando en esta etapa, el cumplimiento del indice de Endeudamiento con el Cupo de Crédito (Alternativa
2).

De esta manera, se afirma, que la estructura plural, Infraestructura Vial Puerto Salgar, cumplié con los
requisitos establecidos por la entidad en la invitacion a Precalificar.

De conformidad con lo permitido en los Pliegos de Condiciones, para la presentacion de la oferta se reconformé
la estructura plural mediante el ingreso de tres (3) nuevos miembros, quedando conformada asi:

Integrante Participacion
Controladora de Operaciones de Infraestructura S.A. de | 45%

Alca Ingenieria S.A.S. 5%
Latinoamericana de Construcciones S.A. 10%

Estyma S.A. 10%

Cass Constructores & Cia. S. en S.A. 15%

Carlos Alberto Solarte Solarte 15%

Los integrantes que ingresaron a la Estructura Plural no reemplazaron al miembro lider que aporté y acredité
la capacidad financiera en la etapa de Precalificacion, que fue CONTROLADORA DE OPERACIONES DE
INSTRAESTRUCTURA S.A. DE C.V. y las reglas sobre porcentaje minimo de participacion del lider se mantuvo.

- En la Etapa de Licitacién, de conformidad con lo sefialado en los articulos 12.1 de la Ley 1508 de 2012y
13 del Decreto 1467 de 2012, no se verifican nuevos requisitos habilitantes; pues sélo se verifica el cumplimiento
de requisitos y condiciones de la propuesta de cada proponente; y uno de tales requisitos lo constituye un Cupo
de Crédito General.

Sea del caso aclarar en esta instancia, que el Cupo de Crédito General exigido en la etapa de la Licitacion es
diferente del “Cupo de Crédito” establecido como alternativa 2 en la etapa de Precalificacion para efectos de
acreditar la “capacidad de endeudamiento” y asi cumplir con el requisito de “capacidad financiera”; alternativa
que todas maneras no fue escogida por el proponente observado.

La certificacion de Cupo de Crédito exigido en el Pliego de Condiciones en la etapa de la licitacidn tiene como
proposito la garantia para la entidad, la permanencia de las condiciones financieras que permitiran la
ejecucion del contrato, para lo cual, los Pliegos permiten que sea aportada la certificacion del Cupo de Crédito,
tanto por parte de los Precalificados como por parte de los miembros nuevos de la estructura plural.

Resulta pertinente sefialar que el Pliego de Condiciones exigia que el Cupo de Crédito fuera presentado
unicamente por parte del lider de la estructura plural; y como resultado de las observaciones formuladas a la
entidad, se expidié la Adenda No. 3 en la que se modifico el Subnumeral 3.10.1 del numeral 3.10 del Pliego de
Condiciones denominado Cupo de Crédito una regla especial, asi:

“3.10.1 Cupo de crédito general. La agencia Nacional de Infraestructura -ANI- con el fin de corroborar y verificar
que la capacidad financiera de los Precalificados se mantenga al momento de la presentacion de la oferta,
requiere que los Precalificados alleguen una certificacion de cupo de crédito general, bajo los siguientes
términos:

(...) (vi) otorgada a cualquier miembro de la estructura plural o al Proponente individual {(...)".

De donde se evidencia claramente, que en la etapa de Licitacion Publica el Pliego de Condiciones (Adenda No.
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3) permitié que el cupo de crédito fuera aportado por cualquiera de los miembros de la estructura plural que
presentaba oferta, inclusive los nuevos.

Al respecto se precisa que el numeral 1.3.1. del Pliego de Condiciones ordena interpretarlo como un todo sin
que puedan entenderse sus disposiciones de manera separada de lo que indica su contexto general, asi que
laregla antes citada sobre el cupo de crédito general, introducida al Pliego mediante la Adenda No. 3, modificd
en su conjunto el Pliego de Condiciones, tal como se indic en el numeral 8 de la misma: “Las modificaciones
contenidas en la presente Adenda forman parte integral del Pliego de Condiciones y, por lo tanto, debera
entenderse que los modifican y por ende tenerse en cuenta en la presentacion de la Oferta.”

Asi las cosas, en el presente caso, el Proponente Estructura Plural Infraestructura Vial Puerto Salgar, habiendo
acreditado durante la etapa de precalificacion la Capacidad Financiera a través de su lider, estaba facultado
para aportar como Proponente en la etapa de Licitacion Publica, el Cupo de Crédito General, a través de
cualquier de sus integrantes, toda vez que la capacidad financiera fue previamente acreditada y evaluada en la
etapa de precalificacion.

En consecuencia, la entidad no acoge las observaciones presentadas por la Estructura Plural MARIO
ALBERTO HUERTAS COTES - CONSTRUCTORA MECO SUCURSAL COLOMBIA por encontrarlas
improcedentes, teniendo en cuenta que la Capacidad Financiera, como requisito habilitante fue acreditada en
la Etapa de Precalificacién por parte de la estructura plural Infraestructura Vial Puerto Salgar, por lo cual
resulté Precalificado; y en condicién de Proponente, podia cumplir con el requisito de aportar una certificacion
de Cupo de Crédito General respecto de cualquiera de sus integrantes, fueran éstos que originalmente hacian
parte de la estructura plural o de los nuevos, tal como se hubiera recompuesto la estructura plural.

TERCERO

e OBSERVACION: INEFICACIA DE LA AUTORIZACION DE LA JUNTA DIRECTIVA -
Estructura Plural Mario Alberto Huertas Cotes Constructora Meco S.A. - Sucursal
Colombia

Manifiesta el observante al respecto:

“3.1. Se evidencia dentro del certificado de existencia y representacion legal (folio 40) que obra dentro
de la propuesta radicada por el Proponente, que el representante legal de Estyma Estudios y
Manejos S.A. (en adelante 'Estyma"), (integrante del Proponente) tiene una restriccién para
realizar actos, operaciones y contratos cuya cuantia sea superior a cinco mil salarios minimos
legales mensuales vigentes (5.000) SMMLV.

3.2. La anterior restriccion puede ser levantada mediando aprobacién previa de la Junta Directiva
de la sociedad en comento, segun se puede apreciar en el mismo certificado de existencia y
representacion legal aportado por el Proponente (folio 40).

3.3.  Enfolio No. 48 de la propuesta radicada por el Proponente, se puede apreciar que se aportd la
respectiva autorizacion de la Junta Directiva de la sociedad Estyma.

3.4. Sin embargo, dentro de la misma se advierte que existen los siguientes miembros que
estuvieron presentes en la respectiva reunion: Juan Pablo Angel Pérez, German Alberto Angel
Toro, Cesar Augusto Solano Berrio, Carlos Eduardo Angel Toro, Carlos Enrique Mufioz, Juan
Camilo Solano Estrada. De las personas anteriores, son miembros principales los cuatro
primeros y actia como suplente y en remplazo del segundo renglén, el sefior Carlos Enrique
Mufioz Naranjo, conformando de esta manera el quérum para deliberar y decidir en la Junta
Directiva.

3.5.  En la misma propuesta presentada por el Proponente, a folio 202 y 203, la sociedad Estyma
aporta el Anexo 6 de Beneficiario Real y Origen de los Recursos, sefialando bajo la gravedad
de juramento, entre otros puntos no menos relevantes y que desarrollaremos mas adelante, el
parentesco entre los diferentes accionistas de dicha sociedad anénima (que como se puede
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3.6.

3.7.

3.8.

3.9.

3.10.

corroborar, varios resultan ser miembros de la Junta Directiva de dicha sociedad). Lo anterior
permite observar que tres (3) de los cinco (5) miembros de la Junta Directiva que reposa en
acta No 283 del 31 de marzo de 2014, esto es los sefiores Juan Pablo Angel Pérez, German
Alberto Angel Toro y Carlos Eduardo Angel Toro, son familia dentro del tercer grado de
consanguinidad y adicionalmente comprenden la mayoria en la Junta Directiva como se observa
en el siguiente diagrama:

(..

Asi mismo en dicho Anexo 6, se observa que existen 3 grupos familiares diferentes, que son el
grupo Angel Pérez, Angel Machado y Solano Estrada, derivandose de cada uno lo que podria
considerarse un representante con capacidad decisoria en la sociedad Estyma.

Respecto de lo anterior, la entidad debe tener en especial consideracion que el Articulo 435 del
Codigo de Comercio establece que:

"No podréa haber en las juntas directivas una mayoria cualquiera formada con personas ligadas
entre si por matrimonio, o por parentesco dentro del tercer grado de consanquinidad o sequndo
de afinidad, o primero civil, excepto en las sociedades reconocidas como de familia. Si se
eligiere una junta contrariando esta disposicion, no podra actuar y continuara ejerciendo sus
funciones la junta anterior, que convocara inmediatamente a la asamblea para nueva eleccion.

Careceran de toda eficacia las decisiones adoptadas por la junta con el voto de una mayoria
que contraviniere lo dispuesto en este articulo.' (Negrillas y subrayas fuera de texto original)

Al respecto la Superintendencia de Sociedades a través de diferentes conceptos ha sefialado
que «las sociedades de familia estan reconocidas expresamente en la legislacion mercantil (...)
sin embargo, aunque contamos con dicha referencia — articulo 102y 435 C. Cio — no existe
en la legislacion mercantil una definicion legal alguna, ni aun por via doctrinaria, maxime cuando
estas sociedades son consideradas como una modalidad sin otra requlacion diferente que las
disposiciones generales y especiales previstas en el Codigo mercantil para cada uno de los
tipos societarios."

Es asi como para la figura de "sociedad de familia", si existe un reconocimiento legal, que se
desprende de la interpretacion del articulo 102 del Codigo de Comercio, que a su tenor literal
sefiala:

"Articulo 102. [Validez de Sociedades Familiares-Apode de Bienes]. Sera valida la sociedad
entre padres e hijos o entre conyuges aunque unos y otros sean los tnicos asociados. Los
conyuges, conjunta o separadamente, podran aportar toda clase de bienes a la sociedad que
formen entre si o con otras personas."” (Negrillas y subrayas fuera de texto original)'

Lo anterior permite concluir que todas las sociedades mercantiles pueden estar constituidas por
cualquier clase de personas, aun cuando estas personas sean familiares. Sin embargo, de la
lectura del mismo articulo 102 anterior, es preciso resaltar que la misma legislacion mercantil
considera como familia para este tipo de sociedades, a las siguientes personas:

e Conyuges o Comparieros Permanentes.

o Padres e hijos.

3.11. Es asi como en tratandose de sociedades de familia se puede conformar una junta directiva sin

3.12.

importar que todos los miembros de la junta tengan relacion de consanguinidad. Ahora, por
disposicion del articulo 435 del Cadigo de Comercio antes transcrito, es posible que una junta
directiva esté conformada por familiares siempre y cuando se trate de una sociedad de familia.

Sobre este tema la Superintendencia de Sociedades, mediante Oficio 220-038746 junio 9 de
2008, expuso la siguiente tesis.
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3.13.

3.14.

"La ultima norma trascrita esto es, el articulo 435 es de caracter imperativo y de aplicacion
restrictiva por contener una prohibicion, se refiere a la junta directiva como drgano social y de
por_otra_nade consapra _una_excepcion aue opera unicamente cuando se trate de
sociedades de familia.

En relacion con el concepto de sociedades de familia, la Superintendencia de Sociedades, por
via de la analogia y con base en una desaparecida disposicion tributa jla, el ediculo 60 del
Decreto reglamentario 187 de 1975, acogi6 los requisitos previstos en la norma con el fin de
lograr una definicion de sociedades de familia, con fundamento en dos presupuestos a saber:

a. La existencia de control econdmico, financiero o administrativo:

b. Que dicho control sea ejercido por personas ligadas entre si por matrimonio o por
parentesco hasta el sequndo grado de consanquinidad o unico clvii"

Asi las cosas y ante la ausencia de norma expresa o de fuente alterne que permita establecer
caracteristicas especificas de la sociedad de familia, es indispensable recurrir a la preceptiva
del articulo 102 anteriormente citado, para establecer que es aquella aue esta integrada nor
el padre, la madre y los hilos, siempre y cuando dicha participacion sea constitutiva de
una mayoria decisoria que se refleje, para fraseando el desaparecido articulo 6 del citado
Decreto 187, en la existencia de un control econdmico, financiero o administrativo del
ente economico"(Subrayado fuera de texto).

Respecto de las mayorias en las juntas directivas, se tiene que, no obstante que la ley determina
el quorum deliberativo y decisorio para dicho organo, el legislador, de manera nitida e
inequivoca, consagra que éste deliberara y decidira validamente con la presencia y los
votos de la mayoria de sus miembros salvo que se estipulare un quérum superior (Articulo
437 del Codigo de Comercio).

En consecuencia solamente habra trasgresion del articulo 435 citado, si al interior de la junta
directiva_hay una nievo ria cualquiera decisoria, legal o estatutaria, formada por las
personas con las calidades a que alli mismo se alude y la sociedad no ostente la calidad
de sociedad de familia conforme lo expuesto en el parrafo anterior.

Para concluir y responder a la primera pregunta

Es posible que dos hermanos actuen como miembros principales de una junta directiva, siempre
y cuando la sociedad corresponda a una sociedad de familia,

En las companias que NO tenga la calidad de sociedad de familia, los dos hermanos
pueden actuar como miembros principales de la junta directiva, siempre y cuando no
conformen cualquier mayoria." (Negrillas y subrayas fuera de texto original)

De acuerdo con lo antes expuesto, y teniendo en cuenta que la legislacion Colombiana no define
el concepto de sociedad de familia, es claro que, como lo ha determinado la Superintendencia
de Sociedades, para que se pueda tener una sociedad como de familia debe: (i) existir entre
dos 0 mas socios con un parentesco entre si por matrimonio o hasta el segundo grado de
consanguinidad o tnico civil, y; (i) que aquellos que son familia y socios, tengan el control
economico, financiero o administrativo.

Adicionalmente, la misma Superintendencia de Sociedades mediante un estudio realizado por
el Dr. RODOLFO DANIES LACOUTURE en calidad de Superintendente de Sociedades, realizo
un andlisis sobre la cantidad de sociedades de familia que existian para el afio 2005 en
Colombia y afirmé en dicho documento que las sociedades de familia eran aquellas en donde
mas del 50% del capital pertenecia a una misma familia4. De acuerdo con lo anterior y en
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3.15.

3.16.

3.17.

atencion a la propuesta objeto de andlisis, a ninguno de los grupos familiares5 que conforman
la sociedad Estyma, le pertenece mas del 50% del capital y de igual manera ninguno de estos
grupos tiene el control econdmico, financiero o administrativo.

En este orden de ideas y ratificando lo sefialado en el numeral anterior, la sociedad Estyma a
folio 202 y 203 sefial6 bajo juramento que la Capacidad Decisoria se encuentra en cabeza de 4
personas que no hacen parte de un mismo grupo familiar. Es decir, el control de la sociedad no
se encuentra en cabeza de un mismo grupo familiar —entendiéndose como grupo familiar los
miembros que sefiala el articulo 102 del Codigo de Comercio- como lo ha sefialado la misma
Superintendencia de Sociedades; y adicionalmente, declaran, también baje juramento, que no
existe una situacion de control por parte de uno cualquiera de estos grupos familiares, razones
sustanciales de peso que dejan ver con total claridad que la sociedad Estyma NO es una
Sociedad de Familia por cuanto no existe el control econdmico, administrativo o financiero en
cabeza de un mismo grupo familiar.

Al respecto la ley 222 de 1995 sefiala en el paragrafo del articulo 27, que las presunciones del
control se tendrén cuando el control sea ejercido por una o varias personas, siempre y cuando
éstas tengan méas del 50% del capital:

"Articulo 27. PRESUNCIONES DE SUBORDINACION.
El articulo 261 del Codigo de Comercio quedara asi:

Articulo 261. Sera subordinada una sociedad cuando se encuentre en uno o mas de los
Siguientes casos:

1. Cuando mas del cincuenta por ciento (60%) del capital pertenezca a la matriz, directamente
0 por intermedio o con el concurso de sus subordinadas, o de las subordinadas de éstas. Para
tal efecto, no se computaran las acciones con dividendo preferencial y sin derecho a voto.

2. Cuando la matriz y las subordinadas tengan conjunta o separadamente el derecho de emitir
los votos constitutivos de la mayoria minima decisoria en la junta de socios o en la asamblea, o
tengan el nimero de votos necesario para elegir la mayoria de miembros de la junta directiva,
Si la hubiere.

3. Cuando la matriz, directamente o por intermedio o con el concurso de las subordinadas, en
razén de un acto o negocio con la sociedad controlada o con sus socios, ejerza influencia
dominante en las decisiones de los 6rganos de administracion de la sociedad.

Paragrafo 1. lqgualmente habra subordinacion, para todos los efectos legales, cuando el
control conforme a los supuestos previstos en el presente articulo, sea ejercido por una
0 varias personas naturales o juridicas de naturaleza no societaria, bien sea directamente
0 por intermedio o con el concurso de entidades en las cuales éstas posean mas del
cincuenta por ciento (50%> del capital o configure la mayoria minima para la toma de
decisiones o ejerzan influencia dominante en la direccion o toma de decisiones de la entidad.

Paragrafo 2-. Asi mismo, una sociedad se considera subordinada cuando el control sea ejercido
por otra sociedad, por intermedio o con el concurso de alguna o algunas de las entidades
mencionadas en el paragrafo anterior.

Al respecto la Superintendencia de Sociedades mediante Oficio 220-052745 del 01 de Mayo de
2011 sefiald:

"Con respecto al alcance del paragrafo del articulo 27 de la Ley 222 de 1995, debe sefialarse
que extiende a las personas naturales y juridicas de naturaleza no societaria la aplicacion
del control y en tal virtud, esta hacienda extensiva cara todos los efectos legales a dichas
personas el régimen de situaciones de control y de grupos empresa dales, concebido
inicialmente cara los casos del control el ercido por sociedades.

En efecto, en legislacion anterior a la Ley 222 de 1995 sélo se reconocia el control ejercido por
una sociedad. Sin embargo, actualmente el control puede ser ejercido por cualquier clase
de personas, sean naturales o juridicas, aunque en la misma ley 222 de 1995 existan normas
tales como el articulo 30 y el paragrafo del articulo 146 que hacen referencia a la sociedad
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3.18.

3.19.

3.20.

3.21.

controlante, normas que deben interpretarse en el entendido que les matrices en general
adoptan esa forma juridica"

De acuerdo con lo anterior, la sociedad Estyma no ostenta los dos supuestos que ha definido
la Superintendencia de Sociedades para calificar a una sociedad como "sociedad de familia’,
toda vez que:

(I No se tiene por un mismo grupo familiar mas del 50% del capital, es decir aquel que lo
comprenda dos 0 mas socios con un parentesco de consanguinidad hasta el segundo
grado o unico civil o unidos entre si matrimonialmente, y

(I No se ejerce entre los socios asi relacionados, el control econdmico, financiero o
administrativo de la sociedad.

Prueba de la inexistencia de los dos presupuestos que actualmente son los aceptados por el
ordenamiento juridico Colombiano, es la declaracion realizada bajo la GRAVEDAD DE
JURAMENTO por el representante legal de Estyma Estudios y Manejos SA., a folios 202 y 203
de la propuesta presentada por el Proponente No. 2 INFRAESTRUCTURA VIAL PUERTO
SALGAR, en el cual indica:

(i) Toma de Decisiones Fragmentada: Se refiere a la capacidad decisoria en
cabeza

de varios grupos familiares independientes entre si.
Capacidad decisoria

o ANGEL TORO GUILLERMOLEON  CC.8.2fI572

e ANGEL TORO GERMAN ALBERTO  CC. 70.096,570
o SOLANO BERRIO CESAR AUGUSTO CC. 8.860.383
o ANGEL TORO CARLOS EDUARDO CC. 71.611.843

(ii) Inexistencia de Situacion de Control: se refiere a la falta de control, entendida
ésta como la ocurrencia de cualquiera de los supuestos sefialados en el articulo
261 del Codigo de Comercio.

Situacion de control

No aplica

Adicionalmente y como soporte a lo anterior, la sociedad Estyma no realizd registro alguno de
situacion de control en los términos sefialados en el numeral 3.17 del presente documento.

De esta manera y al no tratarse de una sociedad de familia, no aplica la excepcion a que hace
referencia el articulo 435 del Codigo de Comercio, toda vez que la mayoria de la junta directiva
de dicha sociedad la estan conformando tres personas que se encuentran ligadas entre si por
parentesco dentro del tercer grado de consanguinidad, como son los sefiores German Alberto
Angel Toro y Carlos Eduardo Angel Toro en calidad de hermanos, y el sefior Juan Pablo Angel
Pérez en calidad de sobrino de éstos, conformando entre si un parentesco de tercer grado de
consanguinidad como se observé en el diagrama expuesto en el numeral 3.5.

De acuerdo con lo anterior, las decisiones adoptadas por una junta directiva con una mayoria
decisoria compuesta por personas con parentesco hasta el tercer grado de consanguinidad,
son ineficaces, y por ende no tienen ningun tipo de efecto juridico. Situacion que sucedi6 en
la decision tomada a través de la Junta Directiva que reposa en acta No. 283 del 31 de marzo
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de 2014 (folio 48 de la propuesta) de Estyma. Por ende, el representante legal de la sociedad
Estyma no tiene autorizacion juridicamente eficaz y por lo tanto carece de facultades para
comprometer a la sociedad y participar en el proceso de licitacion publica VJ-VE-LP-LP-Q01 -
2013.

3.22. Debe tenerse en cuenta que la decision de la Junta Directiva no esta viciada en cuanto a su
validez — que debe ser declarada judicialmente-, sino en cuanto a su eficacia juridica. Lo
anterior en la medida que la ineficacia opera de pleno derecho y no requiere declaracion de
funcionario o autoridad judicial alguna, por lo cual la presuncion de validez no opera en este
evento, ya que no se esta discutiendo la validez de la autorizacién, sino la eficacia juridica,
conceptos totalmente diferentes.

3.23.  De acuerdo con lo anterior, la capacidad juridica del Proponente debe calificarse como no
cumplida y por lo tanto declararse la propuesta del mismo como NO HABIL.

Por lo anterior le solicitamos a la Entidad, calificar como NO HABIL juridicamente al
Proponente No 2 INFRAESTRUCTURA VIAL PUERTO SALGAR, y por lo tanto no es apto
para que le sea evaluada la oferta técnica y economica.

De acuerdo con los argumentos de derecho presentados en el presente documento a la ANI
sobre la oferta del Proponente INFRAESTRUCTURA VIAL PUERTO SALGAR y en aras de
mantener la transparencia y claridad con la que ha actuado la Entidad y bajo las politicas de
su Presidente demostradas durante el proceso, solicitamos a favor del presente proceso
licitatorio se RECHACE la propuesta presentada por INFRAESTRUCTURA VIAL PUERTO
SALGAR dados los fundamentos anteriormente expuestos”.

o CONTRA OBSERVACION: INEFICACIA DE LA AUTORIZACION DE LA JUNTA
DIRECTIVA - Estructura Plural Infraestructura Vial Puerto Salgar

Enuncia la Estructura Plural Infraestructura Vial Puerto Salgar en su escrito de contraobservaciones.

“En lo relacionado al punto 3, expone el Observante la “ineficacia de la autorizacién de la junta
directiva" de la sociedad ESTYMA S.A., integrante del proponente INFRAESTRUCTURA VIAL
PUERTO SALGAR, al respecto nos permitimos tachar dicha observacion con base en la siguiente
fundamentacion:

Estyma S.A. si es una sociedad de familia, por lo cual la sancién prevista en el articulo 435 del
Codigo de Comercio no es aplicable a las decisiones de su Junta Directiva.

El observante impugna la composicion de la junta directiva de la sociedad ESTYMA ESTUDIOS Y
MANEJOS S.A., y asegura que con ella, se esta contraviniendo la prohibicion contenida en el Articulo
435 del Codigo de Comercio, por lo que asegura que la autorizacion dada al representante legal de
esa sociedad para participar en este proceso es ineficaz. Todo esto lo concluye, al hacer una
interpretacion errada y amafiada de un concepto dc la Superintendencia de Sociedades, y al dejar de
lado las normas colombianas aplicables a la materia, e incluso evita remitirse a otros conceptos
posteriores al que cita en su escrito, donde la misma Superintendencia de Sociedades precisa su
entendimiento sobre el concepto de Empresa Familiar, que jamas fue el expresado por el objetante.

En efecto, el objetante cita de manera "acomodada” el articulo 102 del Codigo de Comercio, haciendo
una interpretacion restrictiva, a fin de adecuar su argumentacién a la aplicacién que pretende darle.
Reza asi el articulo mencionado

"Sera valida la sociedad entre padres e hijos o entre conyuges, aunque unos y otros sean los tinicos

asociados. Los conyuges, conjunta o separadamente, podran apodar toda clase de bienes a la
sociedad que formen entre si 0 con otras personas’.
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Es importante manifestar que desde la Comision Redactora del decreto Ley que constituye el Codigo
de Comercio se explicé la naturaleza de esta norma y se queria expresamente definir que se
excepcionaba la legislacion civil que prohibia expresamente contratos entre padres e hijos menores y
compraventas entre conyuges. Para efectos comerciales y, en especial para la constitucion de
sociedades, dichos actos si se autorizaban y entonces se entendian validos. Ese es el origen de dicha
disposicion y se refiere a la validez societaria entre padres e hijos, entre conyuges entre si 0 con
terceros.

El Observante malinterpreta la Ley al indicar que al tenor del articulo citado, se puede determinar que
solo es sociedad de familia aquella conformada por:

. Conyuges o comparieros permanentes; y
. Padres e hijos.

El concepto de "sociedad de familia" como bien lo expresa el observante, no esta definido en el Cddigo
de Comercio, a pesar de que el mencionado Estatuto hace referencia expresa a este tipo de
sociedades en otra disposicion especial.

El articulo 435 del Cédigo de Comercio, por ejemplo, sefiala lo siguiente:

"ARTICULO 435. PROHIBICION EN LAS JUNTAS DIRECTIVAS DE MAVORIAS CONFORMADAS
POR PERSONAS POR PARENTESCO-EXCEPCIONES. No podra haber en las juntas directivas una
mayoria cualquiera formada con personas ligadas entre si por matrimonio, o por parentesco dentro
del tercer grado de consanguinidad o sequndo de afinidad, o primero civil, excepto en las sociedades
reconocidas como de familia. Si se eligiere una junta contrariando esta disposicion, no podra actuar y
continuara ejerciendo sus funciones la junta anterior que convocara inmediatamente a la asamblea
para nueva eleccion.

Careceran de toda eficacia las decisiones adoptadas por la junta con el voto de una mayoria que
contraviniere lo dispuesto en este articulo."
(Subrayas fuera del texto)

Ahora bien, el articulo 102 se refiere exclusivamente a la validez de los actos juridicos societarios
entre las personas que alli se mencionan y que por tradicion legislativa civil se les impedia. El articulo
435 trae ya una prohibicion de composicidn de juntas directivas en sociedades reconocidas como de
familia. N razon de que el legislador no explicd qué se entiende por sociedad de familia, forzoso es
acudir a las fuentes del derecho y en especial a las mismas que remite el Codigo de Comercio.

Para darle contenido a este vacio conceptual legal, la Superintendencia de Sociedades ha aplicado
por analogia el articulo 60 de la Ley 187 de 1995, una norma tributaria segun la cual “'Se considera
de familia la sociedad que esté controlada econdémica, financiera o administrativamente por
personas ligadas entre si por matrimonio o por parentesco hasta el segundo grado de
consanguinidad o unico civil." (negrillas y subrayas fuera del texto)

Ciertamente en su Oficio 220-16368 del 21 de marzo de 1997, la mencionada Superintendencia
aseqguro que:

“...derogada expresamente la regulacion de sociedades andnimas de familia y no habiendo tenido
ésta consagracion legal dentro de la actual legislacion mercantil, se hace necesario acudir
respaldados en el principio de analogia, a lo consagrado en la legislacion tributaria, en donde el
Decreto reglamentario 187 de 1975 en su articulo 6 determina el caracter familiar de una sociedad con
base en los siguientes requisitos:

a) La existencia de un control econémico, financiero o administrativo:

b). Que dicho control sea ejercido por personas ligadas entre si por matrimonio o parentesco hasta
el segundo grado de consanguinidad o Unico civil." (Negrillas y subrayas fuera del texto)
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Pues bien, un estudio juicioso de la estructura societaria de Estyma SA. lleva a la conclusion de que
el control administrativo y financiero de la misma es ejercido por personas ligadas entre si por
parentesco dentro del segundo grado de consanguinidad, y en consecuencia, se trata de una sociedad
de familia, a la cual no le es aplicable la limitacion contenida en el articulo 435 del Codigo de Comercio.

Es asi como el articulo 22 de la Ley 222 de 1995, sefiala que, en las Sociedades Anonimas, se
consideran administradores "... el representante legal, el liquidador, el factor, Los miembros de juntas
0 consejos directivos y quienes de acuerdo con los estatutos ejerzan o detenten esas funciones”.

Segun el certificado de existencia y representacion legal que se adjunté a la propuesta, el
representante legal principal de esta sociedad es el sefior German Alberto Angel Toro, y el primer
suplente es su hermano, el sefior Carlos Eduardo Angel Toro. Siendo hermanos, no cabe duda de
que el representante legal de Estyma SA. y su primer suplente tienen vinculo de parentesco dentro
del segundo grado de consanguinidad. Tampoco puede negarse que el cargo de representante legal
es el principal érgano de administracion de Estyma SA., y al cual se le encarga el manejo financiero y
administrativo de la sociedad, 'tal como se deriva de la lectura de las funciones asignadas
estatutariamente a quien desempefie este cargo las cuales constan en el certificado de existencia y
representacion adjunto.

Ahora bien, como si lo anterior no fuera suficiente, los hermanos Angel Toro también ejercen control
directo e indirecto sobre el érgano de administracion adicional de la sociedad, esto es, la junta
directiva.

En efecto los sefiores German Alberto y Carlos Eduardo Angel Toro eran para el momento de la
autorizacion en mencidn, miembros principales de la junta directiva de Estyma SA., la cual se compone
de un total de 5 miembros principales, al igual que el sefior Juan Pablo Angel Pérez, hijo de Guillermo
Ledn Angel Toro, accionista de la sociedad.

Adicionalmente, en concepto reciente emanado de la Superintendencia de Sociedades, se confirma
que las sociedades anénimas son "sociedades de familia" cuando sus juntas directivas y 6rganos de
representacion estan conformados por miembros de un mismo grupo familiar. Asi, mediante
pronunciamiento del 11 de Julio de 2013, el Superintendente Delegado para Procedimientos
Mercantiles, José Miguel Mendoza, sefial6 que:

“...el Despacho pudo constatar que Fernando Rojas Rivadeneira detenta también la calidad de
representante legal principal del Colegio Gimnasio Vermont Medellin SA. , desde el 4 de agosto de
2008 (vid. Folio 13). Asi mismo, Olga Lucia Amar de Rojas y Patricia Rojas de Lozano ocupan los
cargos de suplentes del representante legal desde el 21 de junio de 2012 (id.). Asi mismo, la junta
directiva de la compafiia se encuentra actualmente con formada por Fernando Rojas Rivadeneira,
Olga Lucia Amar de Rojas y Patricia Rojas de Lozano, todos ellos miembros de la familia Rojas, asi
como por Gabriel Jaime Calle Guerra y Javier Arias Garcia.

Por virtud de lo anterior, el Despacho advierte que la familia Rojas no sblo cuenta con la mayoria
accionaria en el capital de Colegio Gimnasio Vermont Medellin SA., sino que también ejerce un control
directo sobre la junta directiva y la representacion legal de la sociedad. Es decir que la familia Roias
controla la totalidad de los 6rganos internos de Colegio Gimnasio Vermont Medellin S. A. Lo anterior
es suficiente para que se considere a Colegio Gimnasio Vermont Medellin SA. como una sociedad de
familia, para los efectos de la excepcion contemplada en articulo 435 del Codigo de Comercio. Debe
anotarse ademas, que esta conclusion no pierde sustento por el simple hecho de que la sociedad
demandada cuente con accionistas y directores ajenos al nucleo familiar de Fernando Rojas
Rivadeneira. Ello se debe a que esta circunstancia no afecta la potestad de la familia Rojas para
administrar la compafiia a y determinar sus politicas internas desde el seno de los diferentes 6rganos
sociales." (Subraya fuera de texto).

Por lo demas, debe tenerse en cuenta que los hermanos German Alberto, Carlos Eduardo y Guillermo
Ledn Angel Toro, junto con sus respectivos conyuges e hijos, conforman un blogue econémico que
controla el 67,6% de las acciones ordinarias de la sociedad ESTYMA SA.
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Adjunto una certificacion de composicion accionaria de Estyma SA., suscrita por el revisor fiscal de la
compafiia, en la cual consta lo anterior.

En conclusion, la sociedad Estudios y Manejos SA.- ESTYMA SA. es una sociedad de familia, de
conformidad con el decreto 187 de 1975, que es la norma que por analogia cita la misma
Superintendencia, sociedad a la cual no se le puede aplicar la sancidn contenida en el articulo 435 del
Codigo de Comercio, y en consecuencia, su junta directiva puede conformarse y adoptar decisiones,
con una mayoria compuesta en las condiciones que establece el precitado articulo.

La Superintendencia de Sociedades ha sido clara al manifestar en repetidas ocasiones que:

. Oficio No. 220-16368 del 21 de marzo de 1997: En este orden de ideas, para que una sociedad
tenga el caracter de familia debe existir entre dos 0 mas socios un parentesco de
consanguinidad hasta el sequndo grado (padre, madre, hijos y hermanos) o Unico civil (padre
0 madre adoptante e hijo adoptivo), o estar unidos entre si matrimonialmente, siempre y
cuando los socios asi relacionados ejerzan sobre la sociedad un control econdémico, financiero
0 administrativo.

. Oficio 220-15612 del 22 de marzo de 2007: "Entiende la Superintendencia de Sociedades que
si bien no existe ningun concepto legal mercantil de que es sociedad de familia, debe acudirse
a la analogia, por lo que la doctrina de dicha entidad para definir tal concepto se centra en el
articulo 6 del Decreto 187 de 1975 del cual se desprende que sociedad de familia es aquella
en la que concurren las siguientes causales: i) existencia de un control econémico financiero
0_administrativo ; i) que dicho control sea ejercido por personas ligadas entre si por
matrimonio o parentesco hasta el secundo arado de consanguinidad o unico civil"

No obstante, en sus analisis mas recientes, frente a las sociedades de familia, la Superintendencia de
Sociedades ha sostenido en forma clara y amplia mediante Oficio 220-1 22605 del 3 de diciembre de
2008, lo siguiente:

(...) debe precisarse que de acuerdo con la legislacion mercantil, no existe un tipo de sociedad que la
ley catalogue corno de familia, asi lo confirma el concepto trascrito en el libro sobre Sociedades de
Familia en Colombia, publicado en la Superintendencia de Sociedades afio 2001, paginas 17 y
siguientes, en cuanto que las sociedades de familia se encontraban consagradas en el articulo 30 de
la Ley 58 de 1931, como "aquellas que se formen con mayoria de miembros de una misma familia”;
posteriormente el Decreto reglamentario 2521 de 1950 en su articulo 283 establecié como requisito
para esta clase de sociedades, "que se hayan constituido por mayoria de personas vinculadas entre
si por parentesco de consanguinidad dentro del cuarto grado de consanguinidad, o de afinidad dentro
del segundo grado”.

Agrega la Superintendencia en la referida publicacion "Estas normas fueron derogadas por el Decreto
410 de 1971, que regulo integramente la materia de sociedades anonimas, sin incluir reqglamentacion
al respecto que permita concluir sobre la existencia autdbnoma e _independiente de este tipo de
compafiias, ya que no se reqlé sobre conformacion requisitos o reconocimientos de éstas. Al respecto
esta entidad ha manifestado en sus oficios SL-19438 del 5 de octubre de 1989 y 220-14246 del 24 de
Julio de 1994: “En este orden de ideas... derogada expresamente la requlacion de sociedades
anodnimas de familia y no habiendo tenido ésa consagracion legal | dentro de la actual legislacion
mercantil se hace necesario acudir respaldados en el principio de la analogia, a lo consagrado en la
legislacion tributaria, en donde el Decreto reglamentario 187 de 1975 en su articulo 6 determina el
caracter familiar de una sociedad con base en los siquientes requisitos:

a) la existencia de un control econémico financiero o administrativo.
b) Que dicho control sea ejercido por personas ligadas entre si por matrimonio o por parentesco hasta
el sequndo grado de consanguinidad 0 unico civil.

Los parametros senalados en el Decreto 187 mencionado indudablemente estan acordes con
el concepto restringido de familia que se desprende de algunas disposiciones legales: fal es el
articulo 874 del Cddigo Civil como de los articulos 1y y 4 de la Ley 70 de 1971 y que doctrinariamente
ha sido acogido como una agrupacion de personas formadas por el padre, la madre y los hijos.
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En consecuencia para que una sociedad tenga el caracter de familia debe existir entre dos o
mas socios un parentesco de consanquinidad hasta el sequndo arado madre, madre o hijos y
hermanos) o tnico civil madre o madre adoptante o hijo adoptivo), o estar unidos entre si
matrimonialmente siempre y cuando los otros socios asi relacionados ejerzan sobre la
sociedad un control econdmico, financiero o administrativo (oficio 220-16368 del 21 de marzo de
1971).

Esta definicion de sociedad de familia, de acuerdo al ordenamiento juridico actual es la aplicable para
efectos del articulo 435 del Estatuto Mercantil, resulta inadecuada a la hora de realizar un estudio
sobre la realidad de este tipo de organizaciones. En_efecto, las sociedades de familia
independientemente del tipo societario (colectivas, en comanditas, limitadas. anénimas) son
en la practica aquellas controladas por_miembros de una misma familia, que bien pueden ser
hermanos, primos, sobrinos, tios, abuelos, nietos. etc. En particular en las sociedades de sequnda
y tercera generacion es apenas l6gico que aparezcan vinculados miembros de la familia que tienen
un parentesco mas distante que el sefialado en la norma comentada, sin que eso desnaturalice la
esencia del control que siquen ejerciendo miembros de una familia cuyas relaciones se proyectan en
el campo de la empresa, la familia y la propiedad. .

De las precisiones que anteceden se puede concluir lo siguiente: una sociedad conformada por
personas de una misma familia, mal puede contravenir la prohibicién del articulo 435 del
Cédigo de Comercio, al conformar la junta directiva con la participacién de sus socios, cuando
éstos a su vez sean parte de la misma familia. (Subraya y negrilla fuera de texto)

Ahora, frente a los argumentos expuestos por el proponente observante reiteramos que el Articulo 102
del Cdédigo de Comercio, en ningun caso pretende definir lo que se entendera por Empresa Familiar,
su objetivo real es evitar que por una interpretacion errada de la nulidad que sanciona los negocios
entre padres e hijos y conyuges, se dejen de constituir sociedades entre familiares.

Asimismo, evidenciamos que, el oficio 220-038746 de junio 9 de 2008, en el que basa sus
argumentaciones el observante, anticipa lo expresado en el oficio 220-122805 del 3 de diciembre
de 2008 (transcrito arriba) por la Superintendencia de Sociedades al hacer extensivo el concepto
de familia en el sentido amplio contenido en el cédigo civil a las sociedades de familia.

Habria que decir ademas que la Constitucion Politica de 1991, en diversas normas regula el tema de
la familia y precisamente, en su articulo 42 la define asi: “La familia es el nicleo fundamental de la
sociedad. Se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una
mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla”. Con base en la misma
Constitucion habria ain una definicion mucho mas amplia que aun no ha encontrado su desarrollo
legislativo y tampoco ha sido objeto de interpretacion por la misma Superintendencia de Sociedades;
sin embargo, no podemos desconocer que es la norma fundante y determinante del sistema juridico.

Es asi entonces que encontramos, que de acuerdo con las normas antes citadas y de acuerdo con la
practica comercial que se desarrolla en nuestro pais, la SOCIEDAD ESTYMA ESTUDIOS Y
MANEJOS S.A. es una sociedad de familia, tal como se ha informado a la superintendencia de
sociedades y que consta en [a Ultima actualizaciéon de fecha 5 de mayo de 2014 del informe de
Practicas Empresariales. Para los efectos se adjunta:

1. Constancia de la actualizacién de esta informacion.
2. La imagen que arroja la pagina de la entidad donde se evidencia como se diligencio la
informacion para estos efectos desde el 31 de diciembre de 2013.

De la fundamentacion expuesta se concluye que para la Superintendencia de Sociedades, sociedad
de familia, en sentido restrictivo, es aquella en la que concurren los siguientes supuestos:

1. Existencia de parentesco entre dos 0 mas socios hasta el segundo grado de consanguinidad
0 Unico civil, 0 que se encuentren unidos por matrimonio o ser compafieros permanentes.
2. Que dichos asociados, en conjunto, ejerzan un control administrativo, financiero o econdmico.

31



En primer lugar se evidencia claramente, que tres de los socios son hermanos, esto es, se encuentran
relacionados entre si en el segundo grado de consanguinidad, estos son: German, Guillermo y Carlos
Angel Toro; son accionistas también, los conyuges de German y Guillermo Angel Toro,
adicionalmente, tienen participacion societaria, los hijos de German Angel y su cényuge, quienes se
relacionan entre si por el primer grado de consanguinidad, asi como los hijos de Guillermo Angel y su
conyuge quienes ostentan entre si el primer grado de consanguinidad. Los socios relacionados en
este péarrafo ostentan el 67.6% de las acciones de ESTYMA SA.

En segundo lugar y como ya se expresd, el control administrativo y financiero que ejerce en conjunto
el grupo familiar se evidencia en los entes administrativos de la sociedad, toda vez que los hermanos
German y Carlos Angel Toro ejercen la representacion legal de la misma, como consta en el certificado
de existencia y representacion legal con las respectivas funciones del cargo, de las que se colige dicho
control. Adicionalmente, y como bien lo manifiesta el observante, hacen parte de la Junta Directiva,
segundo 6rgano de administracion de la sociedad, los hermanos German y Carlos Angel Toro; Juan
Pablo Angel Pérez, hijo de Guillermo Angel y; Camilo y Esteban Angel Machado, hijos de German
Angel.

Ha definido la Superintendencia de Sociedades a forma de ejercer control sobre la sociedad, asi:

"En este orden de ideas, para que una sociedad tenga el caracter de familia debe existir entre dos o
mas socios un parentesco de consanguinidad hasta el segundo grado (padre, madre, hijos y
hermanos) o unico civil (padre o madre adoptante o hijo adoptivo), o estar unidos entre si
matrimonialmente, siempre y cuando los socios asi relacionados, ejerzan sobre la sociedad yn control
economico, financiero o administrativo.

El control econdémico de la sociedad existe en la medida en que uno o vados socios hayan hecho
acortes de tal significacion. que representan por lo general un interés de tipo mayoritario.

El control administrativo radica en la posibilidad de eleqir o lograr que sean elegidos quienes
estatutariamente han de ejercer directamente las funciones de tal caracter en la compaiiia
obviamente con estricta sujecién a las normas legales y clausulas contractuales que rigen la
materia...." (Oficio 220-1 4246 del 26 de Julio de 1994).

Como se observa al analizar la composicion accionaria y la composicién de los 6rganos de
administracion de la sociedad, existe tanto un control administrativo como economico ejercido de
manera conjunta por el grupo familiar Angel Toro y sus respectivos conyuges e hijos.

Y finalmente, en cuanto al argumento de que ESTYMA manifest6 expresamente no estar en situacion
de control, simplemente basta mencionar que el formulario aludido reclama "indicar plenamente Las
sociedades matrices y sus subordinadas”, por esta razén entonces, el representante legal para esa
indicacion en particular expresa bajo la gravedad de juramento que "no aplica', puesto que Estyma
S.A no hace parte de ningln grupo econémico donde sea matriz o subordinada de otras sociedades.
Por tanto, no tiene razén el observante.

En razén de lo anterior, solicitamos a la Entidad, que en virtud de la calidad de la sociedad ESTYMA
S.A. de "sociedad de familia' de conformidad con la normatividad vigente, La tesis de [a
Superintendencia de Sociedades y los argumentos expuestos se mantenga la calificacion de nuestra
oferta como HABIL".
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o OBSERVACION - INEFICACIA DE LA AUTORIZACION DE LA JUNTA DIRECTIVA -
RESPUESTA DE LA AGENCIA.

Respecto de la autorizacion expedida por la Junta Directiva de la sociedad ESTYMA S.A., para participar en
el presente proceso licitatorio, conviene precisar lo siguiente.

El articulo 435 del Codigo de Comercio dispone lo siguiente:

“No podra haber en las juntas directivas una mayoria cualquiera formada con personas ligadas entre si por
matrimonio, o por parentesco dentro del tercer grado de consanguinidad o segundo de afinidad, o primero civil,
excepto en las sociedades reconocidas como de familia. Si se eligiere una junta contrariando esta disposicion,
no podra actuar y continuara ejerciendo sus funciones la junta anterior, que convocara inmediatamente a la
asamblea para nueva eleccion.

Careceran de toda eficacia las decisiones adoptadas por la junta con el voto de una mayoria que contraviniere
lo dispuesto en este articulo”.

Por su parte, el articulo 897 del mismo Caédigo, establece:

“Cuando en este Cadigo se exprese que un acto no produce efectos, se entendera que es ineficaz de pleno
derecho, sin necesidad de declaracion judicial’.

Conforme con los documentos suministrados por el proponente Estructura Plural Infraestructura Vial para

Colombia (o Infraestructura Vial Puerto Salgar) en la propuesta, la Junta Directiva de la empresa Estyma
Estudios y Manejos Sociedad Andnima esta integrada por cinco principales y cinco suplentes, asi:

Principales

) 'Suplent,es
Juan Pablo Angel Pérez Camilo Angel Machado
Claudia Rocio Penagos Barajas Carlos Enrique Mufioz Naranjo
German Alberto Angel Toro Esteban Angel Machado
César Augusto Solano Berrio Juan Camilo Solano Estrada
Carlos Eduardo Angel Toro Juan Diego Lopez Pérez

Sin embargo, el certificado de existencia y representacion de la sociedad no da cuenta del eventual parentesco
que pueda existir entre los integrantes de la Junta Directiva de la empresa.

Igualmente se aportd el Acta No. 238 de la Junta Directiva, mediante la cual se otorga la autorizacién al
representante legal de Estyma S.A. para presentar ofertas en ocho procesos de contratacion, dentro de los

cuales se encuentra la Licitacion que nos ocupa.

En dicha acta se sefiala que estaban presentes los siguientes miembros de la Junta Directiva:

Principales Suplentes
Juan Pablo Angel Pérez Carlos Enrique Mufioz Naranjo
German Alberto Angel Toro Juan Camilo Solano Estrada

César Augusto Solano Berrio
Carlos Eduardo Angel Toro

De esta manera, se encuentra que la decision de autorizar “...al representante legal para presentar oferta en
cada uno de [los proyectos analizados en la reunién] y ademas para firmar todos los documentos que se
requiera dentro del proceso de seleccion, definir la cuantia y cualquier forma de asociacion bajo el cual se
requiera para participar con otras sociedades, suscribir polizas y realizar todas las actividades necesarias para
la formalizacion, ejecucion y liquidacion del contrato en caso de resultar adjudicatarios”, fue adoptada por cinco
votos a favor, tres de los cuales correspondian a Juan Pablo Angel Pérez, German Alberto Angel Toro y Carlos
Eduardo Angel Toro. Sin embargo, tampoco resulta evidente, per se, la relacion de parentesco que pueda existir
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entre Juan Pablo Angel Pérez, German Alberto Angel Toro y Carlos Eduardo Angel Toro.

Al respecto debe resaltarse que, para aplicar la sancion de ineficacia prevista en la norma objeto de estudio, es
necesario que se encuentre demostrado el supuesto contenido en la misma, esto es el parentesco de las
personas que tomaron la decision, el cual no se presume. Asi por ejemplo, las Camaras de Comercio no se
abstendran de inscribir decisiones adoptadas por una junta directiva, por el hecho de que los apellidos de
quienes adoptan la decision sean coincidentes, en tanto no cuentan con elementos para conocer, con certeza
el parentesco de esas personas.

Lo propio ocurre en el presente caso con el documento de beneficiarios reales correspondiente a Estyma
Estudios y Manejos S.A. En este documento se mencionan como beneficiarios reales Juan Pablo Angel Pérez,
German Alberto Angel Toro y Carlos Eduardo Angel Toro, personas que tienen apellidos concurrentes.

De los documentos aportados con la propuesta no es viable concluir con certeza que exista relacién de
parentesco en la forma enunciada en la observacion formulada, es decir, que German Alberto Angel Toro y
Carlos Eduardo Angel Toro sean hermanos y que Juan Pablo Angel Pérez sea sobrino de las dos personas
mencionadas, como lo expone el observante. En tal sentido, durante el proceso de evaluacion, se verifico la
validez del Acta No. 238 de Estyma S.A., en la medida en que no se determind que existiera un parentesco
entre los miembros de la Junta Directiva Juan Pablo Angel Pérez, German Alberto Angel Toro y Carlos Eduardo
Angel Toro, lo cual permitié a la Agencia concluir que no estaban dados los supuestos para declarar la ineficacia
del acta No. 238, de la Junta Directiva de Estyma S.A..

No obstante, ante el cuestionamiento formulado por el Apoderado Comun de la Estructura Plural integrada por
Mario Alberto Huertas Cotes y Constructora Meco S.A.-Sucursal Colombia, correspondia a la entidad requerir
al proponente Estructura Plural Infraestructura Vial Puerto Salgar, para aclarar las dudas surgidas en torno al
parentesco entre los miembros de la junta directiva de la sociedad Estyma S.A., para establecer si procedia la
consecuencia juridica prevista en el articulo 435 del Codigo de Comercio.

Igualmente, dado que la norma en mencién contempla una excepcion al evento juridico alli previsto, también
seria oportuno requerir al proponente para aclarar si la citada sociedad Estyma S.A., estaba incursa en la
situacion de excepcion contemplada en la norma, esto es, si era una sociedad de familia.

Lo anterior en aplicacion de lo previsto en las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007, asi como en el articulo 12.1
de la Ley 1508 de 2012, que dispone:

“La capacidad juridica, la capacidad financiera o de financiacion y la experiencia en inversion o en estructuracion
de proyectos, seran objeto de verificacion documental de cumplimiento por parte de las entidades estatales
como requisitos habilitantes para la participacion en el proceso de seleccion y no otorgaran puntaje. En estos
casos no se exigird Registro Unico de Proponentes y la presentacion de esta documentacion sera subsanable,
en los términos establecidos en el Estatuto General de Contratacién.” (Subrayado fuera del texto).

Sobre este aspecto se ha pronunciado de manera reiterada el Consejo de Estado, destacandose el
pronunciamiento contenido en la sentencia del 26 de febrero de 2011 (25.804), con ponencia del Magistrado
Enrique Gil Botero, donde sefialé:

“De conformidad con esta norma, para evitar el rechazo in limine de las ofertas, las entidades estatales tienen
la carga de buscar claridad a los aspectos dudosos que surjan durante la evaluacién de las ofertas. Por
tanto, si no comprende algo, si existe contradiccion, si un requisito fue omitido, efc., la entidad solicitara “a
los proponentes las aclaraciones y explicaciones que se estimen indispensables”, comportamiento que
realiza el principio de economia vertido en el art. 25.15, de manera que la entidad no puede rechazar de plano
la propuesta sin solicitar previamente que se aclare.

De esta manera, cabe advertirle a la administracién que la posibilidad de aclarar y corregir la oferta no
es un derecho que tiene la entidad, sino un derecho que tiene el contratista; asi que para aquéllas se
trata de un deber, de una obligacion, para que los oferentes logren participar con efectividad en los
procesos de seleccion, para bien del interés general. Por tanto, si las entidades no conceden a los
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proponentes la oportunidad de corregir la oferta incompleta o que no se comprende —sélo en aquellos
aspectos susceptibles de corregirse- violan el derecho del oferente a hacerlo, e incumpliran la
obligacion que les asigna la ley’. (Resaltado fuera de texto)

Antes de que la entidad procediera a formular los requerimientos pertinentes, el proponente Estructura Plural
Infraestructura Vial Puerto Salgar, en ejercicio del derecho de réplica, aporté unos documentos donde aclara la
relacién de parentesco entre algunos miembros de la Junta Directiva y entre algunos socios de la sociedad
Estyma S.A.

En virtud a que, conforme a la jurisprudencia previamente citada del Consejo de Estado, la posibilidad de aclarar
una oferta constituye un derecho del proponente, la Entidad procede a analizar la situacién con base en los
fundamentos expuestos por el proponente que formula la observacién, los argumentos expuestos por el
representante del proponente Estructura Plural Infraestructura Vial Puerto Salgar y los documentos aportados
por éste.

Respecto de las disposiciones del articulo 435 del Cédigo de Comercio, cabe mencionar que ella tiene por
objeto proteger a las minorias existentes al interior de las sociedades andnimas por lo cual, en principio son los
integrantes “minoritarios” de las reuniones de las juntas directivas los llamados a tachar las decisiones tomadas
en contravia de lo dispuesto por el articulo 435 citado.

La propia doctrina de la Superintendencia de Sociedades ha enfatizado: (a) que no por el hecho de estar
conformada la junta directiva por miembros de una misma familia sus decisiones son ineficaces, pues lo
importante es determinar la mayoria que se conformé para adoptar las decisiones en particular y (b) que, en
caso de darse una mayoria contrariando lo establecido en el articulo 435 del Codigo de Comercio, una junta
directiva posterior bien puede convalidar las decisiones tomadas con anterioridad. (Superintendencia de
Sociedades. Oficio 2205034890 del 25 de mayo de 2012).

Con relacién a la interpretacion y alcance de las disposiciones contenidas en el articulo 435 del Cddigo de
Comercio, se ha pronunciado la Superintendencia de Sociedades, en diversas oportunidades.

En el Oficio 2205042009 del 21 de marzo de 2011, se pronuncié en los siguientes términos:

"El articulo 435 del Codigo de Comercio, es claro al sefialar que no puede haber juntas directivas con una
mayoria cualquiera formada por personas ligadas entre si por matrimonio (es lo que aqui se cuestiona), o por
parentesco dentro del tercer grado de consanguinidad o segundo de afinidad o primero civil, salvo que se trate
de sociedades de familia. Agrega que de elegirse una junta en contraposicion a lo sefialado por la norma,
simplemente no podra en esas condiciones actuar, por lo que continuara en sus funciones la junta directiva
anterior, que convocara inmediatamente a la asamblea para que haga una nueva eleccion, con sujecion a las
normas legales, y las decisiones adoptadas con el voto de una mayoria asi conformada carecen de eficacia.

Haciendo una interpretacion integral de la norma en comento, se encuentra que los términos ‘mayoria
cualquiera”, utilizados por el legislador, se refiere es a la necesaria para la toma de decisiones y no al nimero
de miembros que la conforman. Dicho en otros términos, y siguiendo al profesor Gabino Pinzén1 “... si se tiene
en cuenta que las sanciones son de estricta interpretacion, puede sostenerse que si una decision no es
adoptada con el voto de una mayoria opuesta a lo previsto en el articulo 435, produce validamente sus efectos,
puesto que entonces no opera la mayoria que trata de evitarse con la prohibicién mencionada...”

Por tanto, reunida la junta directiva, y contando con la mayoria suficiente para deliberar y decidir, las
determinaciones que se tomen no pueden contar con el voto de una mayoria que esté conformada por personas
ligadas entre si, y sefialadas expresamente por el articulo 435 precitado, so pena de ineficacia; lo que no implica
que el solo hecho de, participar en su integracion las personas que se encuentren ligadas entre si por ese grado
de parentesco, constituya violacion a la ley, pues se repite, lo que esta prohibida y sancionada es la
conformacion de mayorias con aptitud para decidir.”

Tal como se sefiald previamente, el representante de la Estructura Plural Infraestructura Vial Puerto Salgar, se
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pronuncid respecto de las observaciones formuladas por el proponente Estructura Plural integrada por Mario
Alberto Huertas Cotes y Constructora Meco S.A.-Sucursal Colombia, exponiendo su punto de vista y aportando
unos documentos, argumentado que la sociedad Estyma S.A. es una sociedad de familia, y que por tanto,
procede la excepcion contemplada en el mismo articulo 435 del Codigo de Comercio.

Conforme a la doctrina de la Superintendencia de Sociedades, para establecer si una sociedad es de familia o
no, resulta pertinente acudir por analogia a las disposiciones del articulo 6° del Decreto 187 de 1975, que
establece:

“Se considera de familia la sociedad que esté controlada econdmica, financiera o administrativamente por
personas ligadas entre si por matrimonio o por parentesco hasta el segundo grado de consanguinidad.”

Segun la informacién y documentos suministrados por el Estructura Plural Infraestructura Vial Puerto Salgar, la
Entidad concluye que existe parentesco entre los sefiores German Alberto Angel Toro, Carlos Eduardo Angel
Toro y Juan Pablo Angel Pérez, quienes hacen parte de la Junta Directiva que expidié la autorizacion al
representante legal de la sociedad Estyma S.A. para participar en la presente licitacion, por lo cual, en principio
seria procedente la declaracién de ineficacia prevista en el articulo 435 del Cédigo de Comercio.

Sin embargo, también se encontré que el parentesco acreditado con los documentos aportados permite
establecer la existencia de un control financiero y administrativo de la compafiia por personas atadas por
matrimonio o parentesco en el segundo grado de consanguinidad, lo cual genera como consecuencia que la
empresa tenga la naturaleza de sociedad de familia, a la luz de las disposiciones del articulo 6° del Decreto 187
de 1975, lo que determina a su vez, que procede la excepcidn contemplada en el mismo articulo 435 del Cédigo
de Comercio.

Asi las cosas, la conclusion de la entidad, es que si bien es cierto existe parentesco entre los miembros de la
Junta Directiva que expidieron el Acta No. 238 por la cual autorizan al representante legal de la sociedad Estyma
S.A. para participar en el presente proceso licitatorio, la decision alli contenida tiene validez, por concurrir la
excepcion contemplada en el propio articulo 435 del Codigo de Comercio, que autoriza la toma de decisiones
en estas condiciones, cuando se trate de sociedades de familia.

En consecuencia, realizada la revision de la informacion suministrada por el proponente Estructura Plural
Infraestructura Vial Puerto Salgar, asi como la réplica y documentos presentados por el proponente, resuelve
que esta observacion NO PROCEDE.

6.- EVALUACION FINAL DE LAS PROPUESTAS

Atendidas por parte del Comité Evaluador, las observaciones al informe inicial de evaluacion y las
respuestas a las mismas, allegadas por parte de los proponentes, el resultado final de la verificacion
de requisitos habilitantes y evaluacion de la propuesta, es el siguiente:

Apoyo
Requisitos (’)fer'ta Factor de | Industrial
No. Proponente Integrantes L técnica . .
Habilitantes calidad Nacional
(100) (100)
ESTRUCTURA Mario Alberto
PLURAL MARIO Huertas Cotes
ALBERTO HUERTAS
1 CONS%%LECSTORA ConstructoraMeco |  HABIL 100 100 100
S.A. - Sucursal
MECO S.A. - Colombi
SUCURSAL olomota
COLOMBIA
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INFRAESTRUCTURA
VIAL PUERTO
SALGAR

Controladora de
Operaciones de
Infraestructura SA
de CV.

ALCA Ingenieria
SAS.

Latinoamericana
Construcciones
SA.

Carlos Alberto
Solarte Solarte

CASS SA.

Estyma SA.

HABIL

100

100

100

COMITE EVALUADOR
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