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IP-LP-010-2013

Por medio de la presente, OMAR MARTINEZ SIERRA identificado con cédula de ciudadania No.
79.962.043 de Bogota D.C, con Tarjeta Profesional No. 102.150 del Consejo Superior de la
Judicatura, en mi calidad de APODERADO COMUN de la ESTRUCTURA PLURAL SHIKUN
& BINUI- GRODCO, (“EP SHIKUN- GRODCOQO”), proponente que presentd oferta en la Licitacion
Publica No. VJ-VE-IP-LP-010-2013 (la “Licitacion” o el “Proceso de Seleccion™), en el marco de
lo establecido en el numeral 8 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993 y en el humeral 2.2 del pliego de
condiciones de la Licitacion (el “Pliego” o los “Pliegos™), me permito presentar observaciones a las
ofertas presentadas por la Estructura Plural AUTOPISTA PERIMETRAL DE CUNDINAMARCA
SPV (“EP APC”)l, la Estructura Plural INFRAESTRUCTURA VIAL PARA COLOMBIA (“EP
IVC”)? y por la Estructura Plural OHL CONCESIONES (“EP OHL”)*, asi como a la valoracion de
estas ofertas realizada en el Informe de Evaluacion Preliminar (el “Informe de Evaluacion”)
publicado por la Agencia Nacional de Infraestructura (“ANI”) el dia 11 de junio de 2014.

De este modo, a continuacion me permito presentar las observaciones en los términos sefialados, de
acuerdo a las exigencias establecidas en los Pliegos y sus respectivos anexos.

I. OBSERVACIONES A LA OFERTA PRESENTADA POR LA ESTRUCTURA
PLURAL AUTOPISTA PERIMETRAL DE CUNDINAMARCA SPV (“EP APC”)

1. IRREGULARIDADES SUSTANCIALES EN LA GARANTIA DE SERIEDAD DE
LA OFERTA

! Conformada por: KMA CONSTRUCCIONES S.A, ORTIZ CONSTRUCCIONES Y PROYECTOS S.A, EQUIPO
UNIVERSAL S.Ay VALORES Y CONTRATOS S.A

2 Conformada por: CSS CONSTRUCTORES S.A, CONTROLADORA DE OPERACIONES DE INFRAESTRUCTURA
S.A EN C.V, ESTYMA ESTUDIOS Y MANEJOS S.A, LATINOAMERICANA DE CONSTRUCCIONES SA,y
ALCA INGENIERIA S.AS

® Conformada por: OHL CONCESIONES COLOMBIA S.A.S y OHL CONCESIONES CHILE S.A.
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1.1 NO SE PRESENTO GARANTIA DE SERIEDAD DE LA OFERTA BAJO EL
CLAUSULADO OBLIGATORIO EXIGIDO POR LA ANI

1.1.1 RESUMEN DE LA OBSERVACION

Tanto en el Pliego como en las respuestas a las observaciones publicadas por la ANI, dicha entidad
fue clara en sefialar que el Apéndice Financiero 3 es un documento obligatorio al que debian
someterse todos los proponentes que presentaran una poéliza para garantizar la seriedad de sus
ofertas. De este modo, la ANI confirmé que “La poliza Unica de Cumplimiento que la ANI ha
redactado para sus procesos, es mandataria y no se aceptan otros clausulados" (Respuestas 111 y
129 de la Matriz de Respuestas publicada el 11 de marzo de 2014).

No obstante lo anterior, en las condiciones particulares contenidas en la caratula del seguro tomado
por la EP APC se indica que la péliza de seriedad de la oferta estd regulada por el clausulado
general denominado “Oficial Entidades Estatales Version: Marzo de 2013 DCTO 734”. Al analizar
el anterior clausulado, es evidente que el mismo no se ajusta a lo requerido por la ANI en el
Apéndice Financiero 3.

De acuerdo con las normas aplicables de la Ley 80 de 1993, en caso de que la EP APC realice una
modificacion sustancial al contrato de seguro (aportando nuevamente la totalidad de la caratula de
la poliza o ajustando el yerro sustancial cometido), evidentemente estaria complementando,
adicionando, modificando y mejorando su oferta, en contravia de la prohibicion expresa contenida
en el numeral 8 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, en el numeral 2.2.8 del Decreto 734 de 2012 y
en el numeral 5.5 del Pliego.

1.1.2 DESARROLLO DE LA OBSERVACION

El numeral 1.5.1 del Pliego estableci6 cuales son los documentos integrantes de la Licitacion. Asi,
dicho numeral sefialé que el Apéndice Financiero 3 “Garantias y Seguros” €s un anexo integrante
de los documentos que hacen parte de la Licitacién.

A través de la Adenda No. 3 expedida por la ANI el 19 de diciembre de 2013, dicha entidad publico
la version final del Apéndice 3 de “Garantias y Seguros”, bajo el titulo “AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA — ANI POLIZA UNICA DE SEGURO DE CUMPLIMIENTO PARA
CONTRATOS ESTATALES”. Esencialmente, dicho anexo desarrolld las manifestaciones,
declaraciones, alcance y contenido al que debian someterse los proponentes que presentaran una
poliza como instrumento para garantizar la seriedad de sus ofrecimientos.

En relacion con los efectos del Apéndice Financiero 3, la ANI manifestd que se trata de un anexo
obligatorio al que debian someterse todos los proponentes que presentardn una poéliza para
garantizar la seriedad de sus ofertas. Lo anterior fue expuesto por la ANI en la Matriz de Respuestas
publicada el 11 de marzo de 2014 en los siguientes términos:
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MATRIZ DE RESPUESTAS
11 de marzo de 2014

OBSERVACION REALIZADA RESPUESTA ANI
“Solicitamos comedidamente a la ANI confirmar | “(...) 3. Se confirma el entendimiento realizado por
nuestro entendimiento en relacion con los | el observador, de acuerdo con la respuesta enviada

siguientes puntos. con anterioridad donde se afirma que: "La pdliza
Unica de Cumplimiento que la ANI ha redactado
(...) para sus procesos, es mandataria y no se aceptan

otros clausulados." (Subrayado y negrillas fuera de
3. La p6liza Unica de Cumplimiento que la ANI ha | texto).

redactado para sus procesos, es mandatorio y no se
aceptan otros clausulados, dado que en ausencia
de estandares universales, la claridad de las
garantias y su alcance en cobertura y condiciones
de amparo no seran uniformes. Este condicionado
anexo al pliego, no es un manual. Son las
condiciones bajo las cuales se aceptan garantias
cuando ellas se constituyan mediante pdlizas de
sequros. Las comparfiias de seguros deberan
registrarla ante la Superintendencia Financiera de
Colombia. .

(...)” (Subrayado fuera de texto)

En este orden de ideas, la ANI fue totalmente clara en sefialar que no se aceptan otros clausulados
diferentes a los contenidos en el Apéndice Financiero 3, de forma que el texto contenido en la
Gltima versién de dicho apéndice publicado con la Adenda 3 era plenamente vinculante para los
proponentes interesados en participar en la Licitacién.

En relacién con esta respuesta, es importante destacar que de acuerdo con la jurisprudencia reciente
del Consejo de Estado*, independiente de que una respuesta a las observaciones sea incluida o no en
los Pliegos a través de una adenda, con el mero hecho de que la respuesta haya tenido la finalidad
de modificar/precisar alguna prevision del Pliego y que la respuesta haya sido emitida en
documento institucional por la entidad publica contratante, dicha respuesta serd plenamente
vinculante tanto para la entidad como para los respectivos proponentes.

Teniendo en cuenta lo anterior, es facil concluir que el documento denominado “AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA — ANI POLIZA UNICA DE SEGURO DE CUMPLIMIENTO
PARA CONTRATOS ESTATALES” es un documento de obligatorio cumplimiento por parte de los
oferentes y es el documento al que deben estar sujetas las p6lizas de seriedad de la oferta y demas
seguros de cumplimiento. De hecho, tal y como lo indica el numeral 1.5.1 del Pliego, el Apéndice
Financiero 3 es un documento que hace parte integral de los Pliegos y demés documentos de la
Licitacion.

No obstante la claridad de la ANI sobre la obligatoriedad de acoger el clausulado del Apéndice
Financiero 3, la EP APC tom6 un seguro que no se encuentra sujeto al clausulado general indicado

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 16 de
septiembre de 2013. C.P Mauricio Fajardo Gomez. Rad. 250000232600020030011301.
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por dicha entidad a través del Apéndice 3 de “Garantias y Seguros”. Asi, en las condiciones
particulares contenidas en la caratula del seguro tomado por la EP APC se indica que el seguro esta

regulado por el clausulado general denominado “Oficial Entidades Estatales Version: Marzo de
2013 DCTO 734”.

Lo anterior se observa en los folios 116, 117 y 118 de la oferta en los siguientes términos:
Azseguradg Y Beneficlario; AGENCIA NACIONAL OE INFRAESTRUCTURA-AMI

Direccidn: CALLE 24 No, 55-42 EDIFKJIO T4 I_Dmaﬁm.l‘_l
TIFD DE POLIZA OFICIAL ENTIDADES ESTATALES ] VERSION: MARZO DE 2013 DCTO 734

Licitacian Mg, VI-VE-IP-LP-010-2013

Al revisar el contenido de dicho clausulado general que se encuentra publicado en la pagina web de
la compafifa de Liberty Seguros S.A° y que nos permitimos allegar como ANEXO A de este
documento, encontramos que es totalmente diferente al clausulado general requerido por la ANI.

Asi, a modo de ejemplo, a continuacidn se observa que el primer parrafo de cada condicionado
difiere totalmente el uno del otro.

e Clausulado requerido por la ANI en el Apéndice Financiero 3:

, SOCIEDAD LEGALMENTE ESTABLECIDA EN COLOMBIA Y
DEBIDAMENTE AUTORIZADA POR LA SUPERINTENDENCIA FINANCIERA PARA OPERAR
EN EL PAIS, LA CUAL EN LO SUCESIVO SE DENOMINARA LA ASEGURADORA, OTORGA A
FAVOR DE LA AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI , QUE EN LO SUCESIVO
SE DENOMINARA LA ANI, ENTIDAD ASEGURADA Y BENEFICIARIA, LOS AMPAROS
ESPECIFICADOS EN LA CARATULA DE ESTA POLIZA CON SUJECION, EN SU ALCANCE Y
CONTENIDO, A LAS CONDICIONES GENERALES Y PARTICULARES DE LA MISMA Y SIN
EXCEDER EL CORRESPONDIENTE VALOR ASEGURADO, DE ACUERDO CON LO
ESTABLECIDO EN EL ARTICULO 1079 DEL CODIGO DE COMERCIO Y EN EL DECRETO 734
DE ABRIL 13 DE 2012, SEGUN LAS DEFINICIONES Y ALCANCE QUE DE LOS RESPECTIVOS
AMPAROS A CONTINUACION SE ESTIPULAN:

e Clausulado Oficial Entidades Estatales- Version: Marzo de 2013 DCTO 734 (Liberty
Seguros S.A)

5 Ver el siguiente link: https://www.libertycolombia.com.co/Empresas/ProdyServ/Biblioteca-de-
Documentos/Cumplimiento/AFEE/Clausulado_Entidades Estatales Anexo.pdf
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LIBERTY SEGUROS S.A, EN ADELANTE LIBERTY
OTORGA A LA ENTIDAD ESTATAL CONTRATANTE
ASEGURADA. SIN EXCEDER EL VALOR ASEGURADO.
LOS AMPAROS MENCIONADOS EN LA CARATULA
DE LA PRESENTE POLIZA. DE CONFORMIDAD CON
LO PREVISTO EN EL ARTICULO 1088 DEL CODIGO
DE COMERCIO. SEGUN EL CUAL. EL CONTRATO DE
SEGURO ES DE MERA INDEMNIZACION Y JAMAS
PODRA CONSTITUIR FUENTE DE ENRIQUECIMIENTO.
LA INDEMNIZACION PODRA COMPRENDER A LA
VEZ EL DANO EMERGENTE Y EL LUCRO CESANTE.
PERO ESTE DEBERA SER OBJETO DE UN ACUERDO
EXPRESO. ESTA POLIZA CUBRE LOS PERJUICIOS
DIRECTOS CON SUJECION A LAS CONDICIONES
DE LA PRESENTE POLIZA. EN SU ALCANCE
Y CONTENIDO. SEGUN LAS DEFINICIONES Y
CONDICIONES GENERALES QUE A CONTINUACION
SE ESTIPULAN:

Si bien las condiciones generales aportadas por la EP APC que obran entre los folios 119 y 125
corresponden a unas condiciones que tienen por titulo “Po6liza de Cumplimiento para Contratos
Estatales A Favor de la Agencia Nacional de Infraestructura ANI”, tal y como se observa en la
imagen antes expuesta de la caratula de la pdliza aportada por dicha estructura plural, es claro que el
tomador del seguro y la aseguradora acordaron que el contrato de seguro estaria regido por un
clausulado general diferente, esto es, por el clausulado denominado “Oficial Entidades Estatales
Versién: Marzo de 2013 DCTO 734”.

Es importante destacar que el clausulado general allegado por la EP APC entre los folios 119 y 125
no rige el seguro tomado por dicha estructura plural, pues en las condiciones particulares que
aparecen en la caratula de la poliza, firmada por ambas partes, se evidencia que el tomador del
seguro y la aseguradora acordaron que el contrato de seguro estaria regido por el clausulado
“Oficial Entidades Estatales Version: Marzo de 2013 DCTO 734”.

Esta situacion, en la que tanto el tomador como la aseguradora acuerdan sujetar el contrato de
seguro a un clausulado general diferente al que le corresponderia originalmente a la poéliza, ha sido
objeto de estudio por parte de la Corte Suprema de Justicia y de la justicia arbitral. En varias
ocasiones se ha concluido que el clausulado general al que las partes acuerden someterse en la
caratula de la poliza prevalece sobre el clausulado general que, en principio, le corresponderia al
tipo de seguro contratado.

Asi las cosas tenemos que la Corte Suprema de Justicia ha expresado lo siguiente:

“Para la Sala, no ofrece duda que si las partes, de forma explicita, en desarrollo de su autonomia
privada, han pactado como condiciones generales del sequro contratado, unas distintas de las
depositadas en la Superintendencia Financiera, no es posible que el asegurador, con posterioridad,
pretenda que estas Ultimas prevalezcan sobre aquellas, asi las convenidas se refieran a una
modalidad de contrato diferente, como seria concertar las de un seguro de cumplimiento para
entidades estatales, en lugar de las que regirian para un seguro de cumplimiento entre particulares,
que fue lo que aqui acontecio.

(..)

Es cierto que primigeniamente dicho clausulado fue predisefiado o concebido por la demandada
para los seguros de cumplimiento relativos a contratos estatales, y que existe otro cuerpo de
condiciones para el caso de negocios juridicos entre particulares; pero como las partes, en uso de la
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prerrogativa concedida en el paragrafo del articulo 1047 del C. de Co. -en asocio de otras normas
que refrendan su poder y libertad negocial, "expresamente acordaron” que serian aquellas y no
estas las condiciones generales a las que se sujetaria el contrato de seguro celebrado, no podia el
sentenciador tener en cuenta unas distintas, pues al hacerlo, desconocié la voluntad claramente
expresada por los contratantes (...)”® (Subrayado fuera de texto).

Por su parte la justicia arbitral ha determinado lo siguiente:

“Para empezar, lo comun es que ese contenido aparezca dividido en condiciones generales,
condiciones particulares y condiciones especiales. Las primeras son las estipulaciones basicas de
operancia general en todas las pélizas de un mismo ramo o modalidad de seguro y en las cuales,
entre otros aspectos, se define en sus rasgos basicos la extensidn de la cobertura, se describe con
detalle la clase de bienes sobre los que pueden recaer los intereses asegurables y se indican las
circunstancias, situaciones u objetos que quedan excluidos de la garantia del asegurador, en forma
absoluta o solamente en defecto de pacto en contrario; las condiciones particulares recogen
aspectos concretos del sequro especificamente contratado en un caso dado y, desde esta dimensién
particularizadora, se ocupan también de describir los riesgos cubiertos y de establecer los limites
precisos de la garantia, condiciones particulares estas que en cuanto son tales, prevalecen en su
aplicacion sobre las de caracter general. ”” (Subrayado es nuestro).

Tal y como se puede apreciar, las condiciones particulares que aparecen en la caratula de la poliza
(por materializar la voluntad de las partes, pues es en ellas sobre las que se depositan los acuerdos,
reafirmado en el hecho de ser el Unico documento suscrito por ambas partes), pueden determinar
que clausulado general aplicar. En el caso en concreto, las partes que suscribieron la péliza de
seguro No. 2358346, optaron voluntariamente por sujetarse al clausulado general denominado
“Poliza de Cumplimiento a favor de Entidades Estatales” “Version de marzo de 2013” y no a las
allegadas a la Licitacion que corresponden a las denominadas “Pdliza de Cumplimiento para
Contratos Estatales A Favor de la Agencia Nacional de Infraestructura ANI” de “Version de enero
de 2014”.

En este orden de ideas, es evidente que la EP APC no acreditd las condiciones generales
obligatoriamente exigidas por la ANI en el Pliego en relacion con la garantia de seriedad de la
oferta.

Al respecto, es importante destacar que el yerro de la EP APC es de tal magnitud que para
corregirlo seria necesario que volviera a aportar nuevamente la_totalidad de la caratula de la
péliza, debido a que en cada uno de los folios 116, 117 y 118 debidamente firmados por el tomador
y la aseguradora consta con claridad que las condiciones generales a las que se someti6 dicha péliza
son las correspondientes a “Oficial Entidades Estatales Version: Marzo de 2013 DCTO 734”. En
otras palabras, para corregir la poliza, la aseguradora y el tomador tendrian practicamente que
suscribir una modificacion sustancial al contrato de seguro de forma que se sustituyan totalmente
las condiciones generales en él incluidas originalmente por otras condiciones (las del Apéndice
Financiero 3) que difieren considerablemente en su contenido y alcance.

® Corte Suprema de Justicia - Sala Civil, veintiocho (28) de febrero de dos mil siete (2007). Ref.: Expediente 68001 31
03001 20000013301

" LAUDO EN DERECHO DEL 16 DE JULIO DE 2002. CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION DE LA
CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA. ARBITROS: Carlos Esteban Jaramillo (presidente), Hernando Tapias Rocha,
Jorge Cubides Camacho DEMANDANTE: Palmar del Oriente Ltda. DEMANDADO: ACE Seguros S.A. y otro. TEMAS
GENERICOS: Derecho Comercial NORMAS ANALIZADAS: Cadigo de Comercio, arts. 1045, 1047, 1054, 1056, 1082.
UBICADO EN: Carpeta nimero 37 - Camara de Comercio de Bogota.
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En este contexto, es importante destacar que de acuerdo con el numeral 8 del articulo 30 de la Ley
80 de 1993, en ejercicio de la facultad de presentar observaciones al informe de evaluacion, “(...)
los oferentes no podran complementar, adicionar, modificar o mejorar sus propuestas” (Subrayado
y negrillas fuera de texto).

Esta regla fue plenamente ratificada en el numeral 2.2.8 del Decreto 734 de 2012 (aplicable a esta
Licitacion), que al respecto dispone:

“(...) En_ningun caso la entidad podra sefialar taxativamente los requisitos o 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”
(Subrayado y negrillas fuera de texto).

En linea con lo anterior, el numeral 5.5 del Pliego establecié:

“(...) La Agencia podra solicitar a los Oferentes las aclaraciones o explicaciones que estime
necesarias para el estudio y evaluacion de los factores de escogencia de las Ofertas, siempre y
cuando ello no comporte una modificacion, adicion o mejora de la Oferta presentada, fijando un
término perentorio para que el Oferente allegue su respuesta” (Subrayado y negrillas fuera de
texto).

En linea con lo anterior, el Consejo de Estado ha destacado que la aplicacion del principio de
subsanabilidad de ninguna forma elimina la regla establecida en el numeral 6 del articulo 30 de la
Ley 80 de 1993, en virtud de la cual “Las propuestas deben referirse y sujetarse a todos y cada uno
de los puntos contenidos en el pliego de condiciones (...). Los proponentes pueden presentar
alternativas y excepciones técnicas o econdmicas siempre y cuando ellas no signifiquen
condicionamientos para la adjudicacion” (Subrayado y negrillas fuera de texto).

Lo anterior fue expuesto en los siguientes términos por dicha corporacion:

“Tampoco se trata entonces de que por via de la posibilidad de saneamiento, el oferente vaya
estructurando y ajustando su propuesta a lo largo del proceso contractual -segun vaya
evolucionando su situacion particular en el mismo, pues como se establece en el numeral 6° del
articulo 30 de la Ley 80 de 1993, “las propuestas deben referirse y sujetarse a todos y cada uno de
los puntos contenidos en el pliego de condiciones” -; y, por lo mismo, tampoco puede significar para
el caso concreto de la consulta, que sea viable hacer ofrecimientos sin la garantia de seriedad que
exige el mismo estatuto de contratacion, pues la misma es consustancial a la oferta y constituye por
tanto un requisito indispensable para participar en el proceso de seleccion (art.7° Ley 1150 de
2007)® (Subrayado fuera de texto).

Asi, bajo los lineamientos normativos antes expuestos, eventualmente se podria sustentar en el
principio de subsanabilidad la posibilidad de que un proponente corrija una péliza que adolece de
aspectos formales menores, siempre y cuando dicha poliza se ajuste a todos y cada uno de los
puntos contenidos en el Pliego, tal y como el hecho de cumplir con el clausulado general
expresamente exigido por la ANI. Sin embargo, en el caso que nos ocupa, la péliza aportada por la

® Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 6 de noviembre de 2008. C.P William Zambrano
Cetina. Rad. 11001-03-06-000-2008-00079-00(1927)
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EP APC ni siquiera se sujetd a las reglas minimas establecidas en el Pliego en relacion con el
clausulado general aplicable a la presente Licitacion.

De este modo, es evidente que en el caso que nos ocupa, la oferta presentada por la EP APC, NO se
sujetd a los requisitos previstos en el numeral 1.5.1 del Pliego, que establecieron como parte
integral los documentos de la Licitacion las condiciones establecidas en el Apéndice Financiero 3.
Asi mismo, encontramos que en caso de que la EP APC realice una modificacion sustancial al
contrato de seguro aportando nuevamente la totalidad de la caratula de la péliza (o corrigiendo de
cualquier forma el yerro cometido), evidentemente estaria complementando®, adicionando®,
modificando™ y mejorando® su oferta, en contravia de la prohibicién expresa contenida en el
numeral 8 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, en el numeral 2.2.8 del Decreto 734 de 2012 y en el
numeral 5.5 del Pliego.

Asi mismo, solicitamos comedidamente a la ANI modificar el Informe de Evaluacion en el sentido
declarar como NO HABIL la propuesta presentada por la EP APC, en tanto que tal y como se ha
evidenciado previamente, dicho proponente no cumple con los requerimientos exigidos en el Pliego
en relacion con la garantia de seriedad de la oferta.

1.2 EL CLAUSULADO NO SE AJUSTA AL APENDICE FINANCIERO 3 - “LA SANCION
QUE SE DERIVE DEL INCUMPLIMIENTO”

1.2.1 RESUMEN DE LA OBSERVACION

Aunque anteriormente quedé claro que el clausulado general allegado (a folios 119-125) NO ES el
clausulado general que regula la péliza de seguro No. 2358346 presentada por la EP APC (que se
rige por el clausulado denominado “Oficial Entidades Estatales Version: Marzo de 2013 DCTO
734”), en gracia de discusion y en el evento hipotético de que lo fuera, encontramos que dicho
clausulado no cumpliria con lo requerido por la ANI en el Apéndice Financiero 3 en relacion con la
cobertura de la garantia de la seriedad de la oferta en cuanto al “PAGO A LA ANI DE LA
SANCION QUE SE DERIVE DEL INCUMPLIMIENTO DEL OFRECIMIENTO EN LOS
SIGUIENTES EVENTOS (...)".

1.2.2 DESARROLLO DE LA OBSERVACION

Aunque anteriormente quedd claro que el clausulado general allegado a folios 119-125 NO ES el
clausulado general que regula la péliza de seguro No. 2358346 presentada por la EP APC, en
gracia de discusion y en el evento hipotético de que lo fuera, tenemos el siguiente comentario
adicional.

El Apéndice Financiero 3 de “Garantias y Seguros” estableci6 que, mediante el amparo de seriedad
de la oferta se debe garantizar el “PAGO A LA ANI DE LA SANCION QUE SE DERIVE DEL
INCUMPLIMIENTO DEL OFRECIMIENTO EN LOS SIGUIENTES EVENTOS (...)”

® De acuerdo con el Diccionario de la lengua espafiola, se entiende por complementar: “Dar complemento a algo.”.

19 De acuerdo con el Diccionario de la lengua espafiola, se entiende por adicionar: “Hacer o poner adiciones”.

! De acuerdo con el Diccionario de la lengua espafiola, se entiende por modificar: “Transformar o cambiar algo mudando
alguno de sus accidentes”.

12 De acuerdo con el Diccionario de la lengua espafiola, se entiende por mejorar: “Adelantar, acrecentar algo, haciéndolo
pasar a un estado mejor”.
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(Subrayado fuera de texto). Sin embargo, esta situacion no esta cubierta por la péliza del seguro de
cumplimiento No. 2358346 allegada por la EP APC, podliza en la que Unicamente se indica lo
siguiente:

LA GARANT(A DE SERIEDAD AMPARARA LOS PERIUICIOS DERIVADOS DEL INCUMPLIMIENTO DE LA OFERTA EN CASO DE QUE EL OFERENTE EN LA PRESENTE
LICITACION PUBLICA RESULTE ADJUDICATARIO DE LA MISMA. PARA LOS EFECTOS DE ESTE NUMERAL SE ENTENDERA QIUE EXISTE {NCUMPLIMIENTO POR PARTE
DEL ADJUDICATARIO EN LOS SIGUIENTES EVENTOS!

Asi, aunque en el clausulado general allegado por dicha estructura plural se indica que
“MEDIANTE ESTE AMPARO SE GARANTIZA EL PAGO A LA ANI DE LA SANCION QUE
SE DERIVE DEL INCUMPLIMIENTO DEL OFRECIMIENTO EN LOS SIGUIENTES
EVENTOS: (...)”, en las condiciones particulares que se encuentran en la caratula de la poliza (ver
folio 33) se indica que Unicamente se amparan “(...) LOS PERJUICIOS DERIVADOS DEL
INCUMPLIMIENTO DE LA OFERTA”.

El hecho de que las condiciones particulares del contrato de seguro No. 2358346 no se refieran,
como amparo, a la “SANCION QUE SE DERIVE DEL INCUMPLIMIENTO DEL
OFRECIMIENTO”, implica que las partes, en ejercicio de la voluntad contractual, derogaron este
amparo que si se encontraba en las condiciones generales. Lo anterior acarrea que la EP APC no se
ajusté a los requisitos mencionados en el Pliego de la Licitacion en relacion con la obligatoriedad
del clausulado general exigido por la ANI en el Apéndice Financiero 3.

Como lo explicamos y citamos previamente: “las condiciones particulares recogen aspectos
concretos del seguro especificamente contratado en un caso dado y, desde esta dimensién
particularizadora, se ocupan también de describir los riesgos cubiertos y de establecer los limites
precisos de la garantia, condiciones particulares estas que en cuanto son tales, prevalecen en su
aplicacion sobre las de caracter general.”** (Subrayado fuera de texto).

1.3 EL CLAUSULADO NO SE AJUSTA AL APENDICE FINANCIERO 3 -
“MANIFESTACION MIPYME”

1.3.1 RESUMEN DE LA OBSERVACION

Aunque anteriormente quedd claro que el clausulado general allegado a folios 119-125 NO ES el
clausulado general que regula la p6liza de seguro No. 2358346 presentada por la EP APC (que se
rige por el clausulado denominado “Oficial Entidades Estatales Version: Marzo de 2013 DCTO
734”), en gracia de discusion y en el evento hipotético de que lo fuera, encontramos que dicho
clausulado no cumpliria con lo requerido por la ANI en el Apéndice Financiero 3 en relacion con la
siguiente cobertura de la garantia de seriedad de la oferta: “PAGO A LA ANI DE LA SANCION
QUE SE DERIVE DEL INCUMPLIMIENTO DEL OFRECIMIENTO EN LOS SIGUIENTES
EVENTOS (...) EL HABER MANIFESTADO SER MIPYME PARA LIMITAR LA
CONVOCATORIO DE UN PROCESO CONTRACTUAL SIN CUMPLIR LOS REQUISITOS
ESTABLECIDOS EN LA NORMATIVA PARA TENER TAL CONDICION”.

1 LAUDO EN DERECHO DE 16 DE JULIO DE 2002 CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION DE LA
CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA.
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1.3.2 DESARROLLO DE LA OBSERVACION

Aunque anteriormente quedo claro que el clausulado general allegado a folios 119-125 NO ES el
clausulado general que regula la péliza de seguro No. 2358346 presentada por la EP APC, en gracia
de discusion y en el evento hipotético de que lo fuera, tenemos el siguiente comentario adicional.

El Apéndice Financiero 3 de “Garantias y Seguros” estableciéo que mediante el amparo de seriedad
de la oferta se debe garantizar el “PAGO A LA ANI DE LA SANCION QUE SE DERIVE DEL
INCUMPLIMIENTO DEL OFRECIMIENTO EN LOS SIGUIENTES EVENTOS (...) EL
HABER MANIFESTADO SER MIPYME PARA LIMITAR LA CONVOCATORIO DE UN
PROCESO CONTRACTUAL SIN CUMPLIR LOS REQUISITOS ESTABLECIDOS EN LA
NORMATIVA PARA TENER TAL CONDICION”. Sin embargo, esta situacioén no esti cubierta
por la poliza del seguro de cumplimiento No. 2358346 allegada por la EP APC.

Asi, en el clausulado general allegado por dicha estructura plural se indica lo siguiente:
“MEDIANTE ESTE AMPARO SE GARANTIZA EL PAGO A LA ANI DE LA SANCION QUE
SE DERIVE DEL INCUMPLIMIENTO DEL OFRECIMIENTO EN LOS SIGUIENTES
EVENTOS: (...) EL HABER MANIFESTADO SER MIPYME PARA LIMITAR LA
CONVOCATORIA DE UN PROCESO CONTRACTUAL SIN CUMPLIR LOS REQUISITOS
ESTABLECIDOS EN LA NORMATIVA PARA TENER TAL CONDICION”.

No obstante lo anterior, en las condiciones particulares que se encuentran en la caratula de la péliza
del seguro de cumplimiento No. 2358346 aportada por la EP APC a folios 116- 118, no se indica
que la pdliza ampare los eventos relacionados con el hecho de haber manifestado ser MIPYME. En
el Folio 116 de la oferta presentada se lee lo siguiente:

OBJETO DE LA POLIZA:

GARANTIZAR LA SERIEDAD DE LA OFERTA PRESENTADA EN EL PROCESD DE LICITACION PUBLICA NO. VI-VE-IR-LP-010-2003 QUE TIENE COMO OBIETO EL OTORGAMIENTO DE UN
CONTRATO DE COMCESION BAJD EL ESQUEMA DE ASOCIACION PUBLICO PRIVADA PARA QUE FL CONCESIONARIO REALICE LA FINANCIACION, CONSTRUCCION, REMABILTACION,
MEJCRAMIENTE, OPERACION ¥ MANTENIMIENTO DEL CORREDOR PERIMETRAL OF CUNDIMAMARCA (CATIUEZA - CHOWCH] — CALERS —50P0 Y SALITRE - GUASCA — SESQUILE, PATIOS.
LA CALERA ¥ LIMITE DE BOGOTA- CHOACHI), SEGUN CORRESPONDA. -

LA GARANTIA DE SERIEDAD AMPARARA LOS PERINCIOS DERIVADOS DEL INCUMPLIMIENTD DE LA OFEATA EM CASO DE QUE EL GFERENTE EN LA PRESENTE LK TACIGN PUBLICA

RESULTE ADIUDICATARIO DE LA MISMA, PARA LDS EFECTOS DE ESTE NUMERAL SE ENTENDERA CIUE EXISTE INCUMPLIMIENTO POR PARTE DEL ADIUDICATARIO EN LOS SIGLIENTES
EVENTOS:

{4) LA NO SUSCRIPCION DEL CONTRATO OF CONCESYON 51 JUSTA CAUSA, EN LOS TERMINDS Y DENTRO DE LOS PLAZOS ¥ CONDICIONES PREVISTOS EMN EL PLEGO DE CONDICIONES.

(8] LA MO AMPLACION DE LA VIGENCIA DE LA GARANTIA DE SERIEDAD DE LA OFERTA CUANDO EL TERMING PREVISTO EN EL PLIEGO DE CONDICIONES PARA LA ADJUDICACIGON DEL
CONTRATO DE CONCESION SE PROSROGUE O CUANDO EL TERMING PREVISTO PARA LA SUSCRIECION DEL CONTRATO SE PRORROGLE.

{C} LA FALTA DE OTORGAMIENTO POR PARTE DEL 5PV, DE LA GARANTIA DF CUMPLIMIENTD EXHGIDA POR LA ANI PARA AMPARAR EL INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES DEL
CONTRATD, COM EL LLENG DE LAS CONDICIONES Y REQUISITOS QUE CORRESPONDAN, SEGUN 105 TERMINGS AQUI PREVISTOS ¥ CONFORME A LO REQUERIDO POR LA LEY.

| EL NO CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS PREVISTOS EN EL CONTRATO PARA LA SUSCRIPCION DEL ACTA DE INICIO DE EIECUCION.
(E} EL RETIRO DE LA OFERTA DESPUES DE VENCIDO EL TERMING FIJADO PARA LA PRESENTACIGN DE LAS OFERTAS.

El hecho de que las condiciones particulares del contrato de seguro No. 2358346 no se refieran,
como amparo, a la “SANCION QUE SE DERIVE DEL INCUMPLIMIENTO DEL
OFRECIMIENTO: (...) EL HABER MANIFESTADO SER MIPYME PARA LIMITAR LA
CONVOCATORIO DE UN PROCESO CONTRACTUAL SIN CUMPLIR LOS REQUISITOS
ESTABLECIDOS EN LA NORMATIVA PARA TENER TAL CONDICION ”, implica que las
partes, en ejercicio de la voluntad contractual, derogaron este amparo que si se encontraba en las
condiciones generales expresamente requeridas por la ANI a través del Apéndice Financiero 3. Lo
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anterior acarrea que la EP APC no se ajustd a los requisitos mencionados en el Pliego de la
Licitacion en relacion con la obligatoriedad del clausulado general exigido por la ANI en el
Apéndice Financiero 3.

Como lo explicamos y citamos en el punto anterior: “las condiciones particulares recogen aspectos
concretos del seguro especificamente contratado en un caso dado y, desde esta dimension
particularizadora, se ocupan también de describir los riesgos cubiertos y de establecer los limites
precisos de la garantia, condiciones particulares estas que en cuanto son tales, prevalecen en su
aplicacion sobre las de carécter general.”** (Subrayado fuera de texto).

1.4 EL CLAUSULADO NO SE AJUSTA AL APENDICE FINANCIERO 3- OTROS
ASPECTOS RELEVANTES

1.4.1 RESUMEN DE LA OBSERVACION

Aunque anteriormente quedo claro que el clausulado general allegado a folios 119-125 NO ES el
clausulado general que regula la péliza de seguro No. 2358346 presentada por la EP APC (que se
rige por el clausulado denominado “Oficial Entidades Estatales Version: Marzo de 2013 DCTO
734”), en gracia de discusion y en el evento hipotético de que lo fuera, encontramos que dicho
clausulado no cumpliria con lo requerido por la ANI en el Apéndice Financiero 3 en los siguientes
aspectos: (i) el clausulado que obra a folios 119-125 no incluye el amparo de calidad del servicio
expresamente requerido en el Apéndice Financiero 3, (ii) el clausulado que obra a folio 122 incluye
un texto adicional (“de conformidad con lo establecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de 20117)
gue no se encuentra contenido en el Apéndice Financiero 3y (iii) el clausulado que obra a folios
122-124 modifica la numeracion prevista en el Apéndice Financiero 3.

1.4.2 DESARROLLO DE LA OBSERVACION

Aungue anteriormente quedo claro que el clausulado general allegado a folios 119-125 NO ES el
clausulado general que regula la péliza de seguro No. 2358346 presentada por la EP APC, en gracia
de discusion y en el evento hipotético de que lo fuera, tenemos el siguiente comentario adicional.

De acuerdo con la respuesta No. 129 dada por la ANI en la Matriz de Respuestas publicada el 11 de
marzo de 2014 (que fue transcrita previamente), el clausulado general previsto en el Apéndice
Financiero 3 de “Garantias y Seguros” es de obligatorio cumplimiento y su emision debe sujetarse a
la literalidad de dicho Apéndice.

No obstante lo anterior, observamos que el clausulado aportado por la EP APC a folios 119-125 se
diferencia sustancialmente con el clausulado previsto en el Apéndice Financiero 3 en los siguientes
tres aspectos:

Aspecto No. 1:

De acuerdo con el Apéndice Financiero 3, la ANI requirié que la pdliza incluya los siguientes
amparos: “1. AMPARO DE SERIEDAD DE LA OFERTA; 2. AMPARO DE CUMPLIMIENTO

1 LAUDO EN DERECHO DE 16 DE JULIO DE 2002 CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION DE LA
CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA.
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DEL CONTRATO; 3. AMPARO PARA EL PAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES
SOCIALES LEGALES E INDEMNIZACIONES LABORALES; 4. AMPARO DE
ESTABILIDAD DE LAS OBRAS Y CALIDAD Y CORRECTO FUNCIONAMIENTO DE LOS
BIENES Y EQUIPOS SUMINISTRADOS.; 5. AMPARO DE CALIDAD DEL SERVICIO; 6.
OTROS AMPAROS” (Subrayado y negrillas fuera de texto).

Asi las cosas, el Apéndice Financiero 3 fue claro en incluir entre el cuarto y sexto numeral el
“AMPARO DE CALIDAD DEL SERVICIO”, amparo que fue expresamente requerido por la ANI.
No obstante lo anterior, el clausulado allegado por la EP APC NO INCLUYE el “AMPARO DE
CALIDAD DEL SERVICIO” en los términos requeridos por la Apéndice Financiero 3. Asi, a folios
121y 122 de la oferta se evidencia lo siguiente:

SU CALSA, SUFRIDDS POR LA OBRA ENTREGADA,
IMPUTABLES AL CONTRATISTA; AS COMOD LOS
PERJUICIOS SUFRIDOS POR ESTA, ¥ QUE SE
DERMVEM D : (1) LA MALA CALIDAD O DEFICIENCIAS
'[ECNIC:AS DE LOS BIENES O EQUIFCS POR
EL SUMINISTRADDS, DE ACUERDD COM LAS
ESPECIFICACIONES TECMICAS ESTABLECIDAS
EtNEL CONTRATO, O 0} POR EL INCUMPLIMIENTO
DE LOS PARAMETROS O NORMAS TECHICAS
EETABLECIDAS PARA EL RESPECTIVO BIEM O
EQUIPD.

ESTE AMPARD COMENZARA SU VIGENCIA
A PARTIR DE LA EXPERICION DEL ACTA DE
TERMINACION DE LA FASE DE CONSTRUGCCION,
COM LA RESPECTIVA CONSTANCIA DE RECIBO A
SATISFACCIHOIN POR LA AN

EN TRATANDOSE DE LA COBERTURA DE
ESTABILIDAD ¥ CALIDAD DE LAS OBRAS DE
MANTEMIMIENTO EXIGIDA PARA LA FASE DE
OPERACION, LA VIGENCIA DEL AMBARD INICIARA
DESDE LA FifiMA DEL ACTA DE RECIBO FINAL DE
DICHA FASE,

II.E. OTROS AMPAROS, I

ADICIONALMENTE, EN LA MEDIDA EN QUE
FUEREN EXICIDOS POR LA AMNI DENTAO DEL
PLIEGD DE LICITACION, LIBERTY OTORGARA
LOS AMPAROS REQUERIDOS PARA CUBRIR LDS
DEMAS INCUMPLIMIENTOS DE OBLIGACIONES
QUE LA ANI CONSIDERA DEBEN SER AMPARADOS
DE MAMERA PROPORCIOMAL ¥ ACODRDE A LA
MATURALEZA DEL CONTRATO Y QIIE SE DEFINAM
EN LA CARATULA O EN LOS ANEXOS QUE SE
EXPIDAM & L& PRESENTE POLIZA

Como se puede apreciar, haciendo caso omiso de las instrucciones dadas por la ANI en el Apéndice
Financiero 3, la EP APC omiti¢ incluir lo correspondiente al “AMPARO DE CALIDAD DEL
SERVICIO”, amparo que debia incluirse entre el cuarto amparo (“AMPARO DE ESTABILIDAD
DE LAS OBRAS Y CALIDAD Y CORRECTO FUNCIONAMIENTO DE LOS BIENES Y
EQUIPOS SUMINISTRADOS”) y el sexto amparo (“OTROS AMPAROS”) del clausulado
aportado.

De este modo, contrario a lo dispuesto en el Apéndice Financiero 3, la EP APC “se salt6” del cuarto

al sexto amparo sin incluir el quinto amparo (“AMPARO DE CALIDAD DEL SERVICIO”)
expresamente requerido por la ANI. Asi, es evidente que el clausulado aportado por dicha estructura
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plural entre los folios 119-125 no se ajusta al clausulado requerido por la ANI de acuerdo con el

Apéndice Financiero 3.

Aspecto No. 2:

Por otro lado, haciendo caso omiso de las instrucciones impartidas por la ANI en el Apéndice
Financiero 3, la EP APC tampoco cumpli6 con la literalidad del texto del clausulado general del
seguro al incluir referencias a la ley 1474 de 2011, que no se encuentran en el clausulado general
impuesto por la ANI. Asi, a folio 122 de la propuesta se evidencia lo siguiente:

4.1, En &l evento de ceducidad - Uns ver agatada el
debido procese y garantizados los derechos de
defensa y contrediceson del sontratista y de LIBEATY,

e la Ley 1474 de 2011 y normas concordantes. LA
rafericd ol correspondiente pelo adminisirativo

declaraboria de caducidad, pr-n-:zder.i a hacer eloctiva
la clédusula penal 83 esla se encuentra pactada, o a
ouantificar el monto del parjulcio ya ordenar lanto al
contratista comea a LIBERTY el pago de los mismos.
En tal eventualidad el acte adminiatrativo constituye
el ginieetre. Do eonformidad con kas normes legales
el mcto pdministrative deberd ser notificade iente al
eantrotizte como LIBERTY.

4.2 Para hacer afectiva el pago de multss o de la cldusula

penal: En caso de que deba hacerse efectivo el page
de multas o de la clausuls penal, una wez agotado
el debide prucaw W garanuzadns log dtrechn: d-a

L=r 1474 l:lezﬂﬂ L &l pmfurlrd al mrmap-nndueme
nl mv-umpllmlanm y mud-unte @l eual umnmdfa I il
o hard efectiva la cliusula penal ¥ ordenard el pago
da la misma tanto al contratista como a LIBERTY.
Para este evanto ol acto sdministrative constituye el
sindenirg, De conlormidad can las normas legales ¢l acto

administrativo deberd ser notificade tante sl contratista
come a LIBERTY.

4.3. En los demds eventos: En los demds casos de

ingumplirianto, una vez agotado el debido proceso v
uarantlzadoa los derechos |:|e- defensa y Dgnl!radmclm

ﬂlfrn-lnl:trﬂ!wu dabldnmunte mutluadn &n El l:uﬂl
declarnrh &l inswmplimientd, procederd a cuantifioar
el monto da |8 péedida o 80 hacor efectiva iz cldusula
penal si esta se encusntra pagtada, v a ardenar tanio
al contratista eoms a LIBERTY al paga de la misma.
Para estos eventos el acto administrativo constitups
la reclamacion. De conformidad conlas normas Ieﬂales
ol acto sdministrative debera ser notificado tanto al
contratista como a LIBERTY,

Como se puede apreciar en los numerales 4.1, 4.2 y 4.3, el clausulado general allegado por la
referida estructura plural incluye el texto “de conformidad con lo establecido en el articulo 86 de la
Ley 1474 de 20117, texto que no hace parte del clausulado general ordenado por la ANI a través

del Apéndice Financiero 3.
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Aspecto No. 3:

Finalmente, como se puede apreciar en los Folios 122-124, es decir, en todo el texto del clausulado
general del seguro allegado por la EP APC, la numeracion de los articulos no corresponde a la
numeracion del documento exigido en el Apéndice Financiero 3 requerido por la ANI.

Lo anterior pone en evidencia las grandes diferencias existentes entre el clausulado que se debe
tener, contenido en el Apéndice Financiero 3 y el allegado por la referida estructura plural como
parte de su oferta.

En este orden de ideas, tal y como se expuso previamente, la EP APC no solo omitio presentar el
clausulado expresamente requerido por la ANI en el Apéndice Financiero 3 (al referirse en la
caratula como clausulado aplicable al denominado “Oficial Entidades Estatales Version: Marzo de
2013 DCTO 734”), sino que adicionalmente el clausulado allegado entre los folios 119-125 de su
oferta, NO se ajusta a los requerimientos y coberturas previstas en el Apéndice Financiero 3.

Asi, en linea con lo expuesto anteriormente, encontramos que en caso de que la EP APC realice una
modificacion sustancial al contrato de seguro (aportando nuevamente la totalidad de la caratula de
la poliza) y/o a su clausulado y condiciones generales (aportando una nueva version del clausulado),
evidentemente estaria complementando®®, adicionando®, modificando®’ y mejorando® su oferta, en
contravia de la prohibicion expresa contenida en el numeral 8 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993,
en el numeral 2.2.8 del Decreto 734 de 2012 y en el numeral 5.5 del Pliego.

Asi, solicitamos comedidamente a la ANI modificar el Informe de Evaluacion en el sentido declarar
como NO HABIL la propuesta presentada por la EP APC, en tanto que tal y como se ha
evidenciado previamente, dicho proponente no cumple con los requerimientos exigidos en el Pliego
en relacion con la garantia de seriedad de la oferta.

1.5 LA SUCURSAL EN COLOMBIA DE ORTIZ CONSTRUCCIONES COMO TOMADOR
DE LA POLIZA

1.5.1 RESUMEN DE LA OBSERVACION

Como lo ha reiterado la Superintendencia de Sociedades en numerosos conceptos, las sucursales de
sociedades extranjeras en su calidad de establecimientos de comercio NO cuentan con la capacidad
juridica para ser accionistas de sociedades constituidas en Colombia. En linea con lo anterior, en
tanto que quien aparece como suscriptor de la Carta de Presentacion de la Oferta es ORTIZ
CONSTRUCCIONES Y PROYECTOS S.A directamente como empresa extranjera, no podria su
sucursal en Colombia ser quien aparezca como “tomador” en la garantia de seriedad de la oferta
allegada por la EP APC, sucursal que evidentemente no podria constituir el SPV de acuerdo con los
compromisos asumidos en la carta de presentacion de la oferta.

!* De acuerdo con el Diccionario de la lengua espafiola, se entiende por complementar: “Dar complemento a algo.”.

16 De acuerdo con el Diccionario de la lengua espafiola, se entiende por adicionar: “Hacer o poner adiciones”.

17 De acuerdo con el Diccionario de la lengua espafiola, se entiende por modificar: “Transformar o cambiar algo mudando
alguno de sus accidentes”.

18 De acuerdo con el Diccionario de la lengua espafiola, se entiende por mejorar: “Adelantar, acrecentar algo, haciéndolo
pasar a un estado mejor”.
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1.5.2 DESARROLLO DE LA OBSERVACION

De acuerdo con las reglas previstas en el Codigo de Comercio en relacion con las sucursales de
sociedades extranjeras y en el marco de los distintos conceptos emitidos por la Superintendencia de
Sociedades en la materia, se ha identificado que las sucursales de sociedades extranjeras en su
calidad de establecimientos de comercio NO cuentan con la capacidad juridica para ser accionistas
de sociedades constituidas en Colombia.

Lo anterior ha sido reiterado en numerosos conceptos de la Superintendencia de Sociedades, entre
los que nos permitimos destacar el siguiente:

“Al respecto, me permito manifestarle que en efecto son muchos los pronunciamientos en los que la
Superintendencia ha sefialado que las sucursales de sociedades extranjeras no son personas
juridicas.

Asi se pronuncié en el oficio 220-071133 del 14 de Diciembre de 2005, en el que sefial6 lo siguiente:
“No es juridicamente viable que las mismas sean socios o accionistas en sociedades” y agrega que
“éste Despacho se pronuncio sobre el tema en mencion en el oficio 220-065527 del 16 de diciembre
de 2004, posicion que confirmd en el oficio 220-014509 del 28 de marzo de 2005, en el que reiterd
que las sucursales de sociedades extranjeras no son sociedades con personeria juridica
independiente de la sociedad extranjera, tal y como se desprende del articulo 485 del Codigo de
Comercio, que establece: "La sociedad respondera por los negocios celebrados en el pais al tenor
de los estatutos que tengan registrados en la camara de comercio al tiempo de la celebracién de
cada negocio,.....”"* (Subrayado fuera de texto).

En este orden de ideas, en tanto que las sucursales de sociedades extranjeras no tienen personeria
juridica propia, de ninguna forma pueden ser accionistas de sociedades comerciales o civiles en
Colombia.

En linea con lo anterior, en tanto que quien aparece como suscriptor de la Carta de Presentacion de
la Oferta es ORTIZ CONSTRUCCIONES Y PROYECTOS S.A directamente como empresa
extranjera, no podria su sucursal en Colombia ser quien aparezca como “tomador” en la garantia de
seriedad de la oferta allegada por la EP APC, en tanto que como se expuso previamente, una
sucursal de una sociedad extranjera no tiene capacidad juridica para ser accionista del SPV.

Asi, el literal “a” del numeral 3.8.2 del Pliego sefiala lo siguiente: “La péliza de seguros debera ser
expedida por una compafiia de seguros autorizada por la Superintendencia Financiera de
Colombia para funcionar en Colombia, a cargo del Oferente y a cada uno de sus miembros en caso
de que se trate de una Estructura Plural y en favor de la ANI, con indicacién del nimero y objeto
de la Licitacion publica” (Subrayado fuera de texto).

En este orden de ideas, en tanto que el proponente que participe en la Licitacion sea ORTIZ
CONSTRUCCIONES Y PROYECTOS S.A directamente y no a través de su sucursal en Colombia,
en el marco del referido numeral del Pliego, el tomador de la garantia de seriedad de la oferta no
puede ser su sucursal en Colombia.

19 superintendencia de Sociedades. Oficio 220-057884 del 5 de diciembre de 2007.
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Asi, solicitamos comedidamente a la ANI modificar el Informe de Evaluacion en el sentido declarar
como NO HABIL la propuesta presentada por la EP APC, en tanto que tal y como se ha
evidenciado previamente, dicho proponente no cumple con los requerimientos exigidos en el Pliego
en relacion con la garantia de seriedad de la oferta.

2. PUNTAJE POR APOYO A LA INDUSTRIA NACIONAL Y ACREDITACION DE
RECIPROCIDAD

2.1 RESUMEN DE LA OBSERVACION

De acuerdo con lo sefialado en el articulo 20 de la Ley 80 de 1993, en el paragrafo del articulo 1 de
la Ley 816 de 2003 y en el articulo 4.2.2 del Decreto 734 de 2012, para que un servicio se entienda
de origen nacional en materia de contratacion estatal, dicho servicio debe ser prestado por una
empresa constituida de acuerdo con las normas nacionales. En caso contrario, esto es, tratdndose de
empresas constituidas conforme a normas de otros paises, para que se le otorgue trato nacional a los
bienes y servicios de dichas empresas, debe existir un tratado suscrito por Colombia (con su
capitulo de compras publicas) o, en caso de no existir dicho tratado, se debe acreditar que existe
reciprocidad con su pais de origen a través de un documento expedido por el Ministerio de
Relaciones Exteriores. Para que una empresa se entienda constituida de acuerdo con las normas
nacionales, es necesario que se forme una persona juridica distinta de los socios individualmente
considerados en Colombia (Arts. 98 y 469 del Cddigo de Comercio).

El numeral 4.2.6 del Decreto 734 de 2012 en ninglin momento exime a las sucursales de sociedades
extranjeras de tener que acreditar el trato nacional bajo alguna de las modalidades previstas en
dicho numeral (tratado o certificado de reciprocidad) para beneficiarse de los puntajes sefialados en
la Ley 816 de 2003. De este modo, bajo los lineamientos del Decreto 734 de 2012, siempre que una
sociedad extranjera quiera beneficiarse de los puntajes por apoyo a la industria nacional, debera
acreditar que es objeto de trato nacional bajo los lineamientos del numeral 4.2.6 del referido
decreto. Cabe sefialar que la ANI replicé las reglas sefialadas en el Decreto 734 de 2012 en el
Pliego.

Debido a que la EP APC no aport6 el certificado de reciprocidad expedido por el Ministerio de
Relaciones Exteriores en relacion con la sociedad espafiola ORTIZ CONSTRUCCIONES Y
PROYECTOS S.A, no se acredit6 para efectos de la Licitacién que dicha empresa pueda ser objeto
de trato nacional. Por lo anterior, es claro que la EP APC no debi6 beneficiarse con los 100 puntos
que le fueron otorgados por concepto de apoyo a la industria nacional en el Informe de Evaluacion.

2.2 DESARROLLO DE LA OBSERVACION

De acuerdo con la exposicién de motivos de la Ley 816 de 2003, algunas de las principales
finalidades del legislador con la expedicion de dicha norma fueron las siguientes:

“El proyecto esté disefiado con base en los siguientes elementos:

1. Restaurar el equilibrio en la participacion de proveedores nacionales y extranjeros en las
licitaciones publicas. El régimen establecido por la Ley 80 de 1993, contiene algunas normas cuyo
efecto en la préactica ha sido el de facilitar la participacién de bienes y servicios de origen
extranjero, colocando en condiciones de desventaja a los proveedores nacionales, efecto que es
necesario corregir.
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2. Establecer un factor de escogencia que apoye a la industria nacional, de manera que se conceda
un puntaje adicional de entre 5y 10% del total sefialado en los pliegos de condiciones, a las ofertas,
sean nacionales o extranjeras, que incorporen componente colombiano en bienes y servicios, asi
como condicione s para la transferencia tecnolégica. El articulo no es discriminatorio por cuanto
establece el mismo tratamiento para los proveedores nacionales o extranjeros, a quienes se les
presenta la oportunidad de integrar a sus ofertas, componente nacional.

3. Introducir mayor claridad para la aplicacion del principio de reciprocidad en la medida en que
determina que el mismo solamente es aplicable a los paises con los que Colombia ha negociado
trato nacional en materia de compras del sector publico 0 a aquellos en los cuales se otorgue
tratamiento nacional a los bienes y servicios colombianos, lo cual se acreditara mediante un informe
de la respectiva Mision Diplomatica Permanente Colombiana, que se deberd acompafar a la
documentacion correspondiente en cada caso. (...)” (Subrayado fuera de texto)

En linea con lo anterior, el paragrafo del articulo 1 de la Ley 816 de 2003 (Modificado por el
articulo 51 del Decreto 19 de 2012) sefiala que se le otorgara tratamiento de bienes y servicios
nacionales exclusivamente a aquellos bienes y servicios originarios de los paises con los que
Colombia ha negociado trato nacional en materia de compras estatales y de aquellos paises en los
cuales a las ofertas de bienes y servicios colombianos se les conceda el mismo tratamiento otorgado
a sus hienes y servicios nacionales (bajo el principio de reciprocidad).

Lo anterior consta en los siguientes términos:

“Paragrafo. Se otorgara tratamiento de bienes y servicios nacionales a aquellos bienes y servicios
originarios de los paises con los que Colombia ha negociado trato nacional en materia de compras
estatales y de aquellos paises en los cuales a las ofertas de bienes y servicios colombianos se les
conceda el mismo tratamiento otorgado a sus bienes y servicios nacionales. La acreditacion o
demostracion de tal circunstancia se haré en los términos que sefiale el reglamento” (Subrayado
fuera de texto).

Es importante sefialar que el anterior paragrafo guarda total coherencia con lo dispuesto en el
articulo 20 de la Ley 80 de 1993 que en relacion con el principio de reciprocidad dispone:

“ARTICULO 20. DE LA RECIPROCIDAD. En los procesos de contratacion estatal se concedera al
proponente de bienes y servicios de origen extranjero, el mismo tratamiento y en las mismas
condiciones, requisitos, procedimientos y criterios de adjudicacién que el tratamiento concedido al
nacional, exclusivamente bajo el principio de reciprocidad.

Se entiende por principio de reciprocidad, el compromiso adquirido por otro pais, mediante
acuerdo, tratado o convenio celebrado con Colombia, en el sentido de que a las ofertas de bienes y
servicios colombianos se les concedera en ese pais el mismo tratamiento otorgado a sus nacionales
en cuanto a las condiciones, requisitos, procedimientos y criterios para la adjudicacion de los
contratos celebrados con el sector publico.

PARAGRAFO 1°. El Gobierno Nacional, en los acuerdos, tratados o convenios que celebre para
estos efectos, debera establecer todos los mecanismos necesarios para hacer cumplir el tratamiento
igualitario entre el nacional y el extranjero tanto en Colombia como en el territorio del pais con
quien se celebre el mencionado acuerdo, convenio o tratado.
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PARAGRAFO 2°. Cuando para los efectos previstos en este articulo no se hubiere celebrado
acuerdo, tratado o convenio, los proponentes de bienes y servicios de origen extranjero podran
participar en los procesos de contratacion en las mismas condiciones y con los mismos requisitos
exigidos a los nacionales colombianos, siempre y cuando en sus respectivos paises los proponentes
de bienes y servicios de origen colombiano gocen de iguales oportunidades. EI Gobierno Nacional
establecera los mecanismos para asegurar el cumplimiento de la reciprocidad prevista en este
paragrafo” (Subrayado fuera de texto).

En linea con lo anterior, el Decreto 734 de 2012 defini6 los bienes y servicios de origen nacional en
los siguientes términos:

“Articulo 4.2.1. Bienes de Origen Nacional. Para los efectos del articulo 21 de la Ley 80 de
1993 y demaés disposiciones que establezcan condiciones de favorabilidad a las ofertas de
bienes de origen nacional, se tendrén en cuenta los criterios establecidos por el Gobierno
Nacional para calificar los Bienes Nacionales para el Registro de Productores de Bienes
Nacionales establecidos en el Decreto numero 2680 de 2009.

Articulo 4.2.2. Servicios de origen nacional. Para los efectos de la aplicacién del
paragrafo 1° del articulo 21 de la Ley 80 de 1993, son servicios de origen nacional
aquellos prestados por empresas constituidas de acuerdo con la legislacién nacional, por
personas naturales colombianas o por residentes en Colombia ”(Subrayado fuera de texto).

Como se puede identificar, para que un servicio se entienda de origen nacional en materia de
contratacion estatal, dicho servicio debe ser prestado por una empresa constituida de acuerdo con
las normas nacionales. En caso contrario, esto es, tratandose de empresas constituidas conforme a
normas de otros paises, para que se le otorgue trato nacional a dichas empresas, debe existir un
tratado suscrito por Colombia (con su capitulo de compras publicas) o, en caso de no existir dicho
tratado, se debe aplicar el principio de reciprocidad antes mencionado.

Es importante destacar que para que una empresa se entienda constituida de acuerdo con las normas
nacionales, es necesario que se forme una persona juridica distinta de los socios individualmente
considerados. Lo anterior se extrae con claridad de los articulos 98 y 469 del Codigo de Comercio
que al respecto disponen:

“ARTICULO 98. <CONTRATO DE SOCIEDAD - CONCEPTO - PERSONA JURIDICA
DISTINTA>. Por el contrato de sociedad dos o mas personas se obligan a hacer un aporte en
dinero, en trabajo o en otros bienes apreciables en dinero, con el fin de repartirse entre si las
utilidades obtenidas en la empresa o actividad social.

La sociedad, una vez constituida legalmente, forma una persona juridica distinta de los socios
individualmente considerados”

“ARTICULO 469. <DEFINICION DE SOCIEDAD EXTRANJERA>. Son extranjeras las sociedades
constituidas conforme a la ley de otro pais y con domicilio principal en el exterior”. (Subrayado
fuera de texto).

En este contexto, tratdndose de sociedades extranjeras NO constituidas en Colombia que busquen
obtener un trato nacional en procesos de seleccion adelantados por entidades estatales en Colombia,
el articulo 4.2.6 del Decreto 734 de 2012 establecio las siguientes alternativas/condiciones:
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“Articulo 4.2.6. Cumplimiento de la reciprocidad. A efectos de lo establecido en el paragrafo 2° del
articulo 20 de la Ley 80 de 1993 y el paragrafo del articulo 1° de la Ley 816 de 2003 modificado por
el articulo 51 del Decreto ley 019 de 2012, se otorgara tratamiento de bienes y servicios nacionales
a aquellos de origen extranjero en procesos de seleccién nacionales, siempre que cumplan con
alguna de estas condiciones:

a) Que Colombia haya negociado trato nacional en materia de compras estatales con dicho pais, o
b) Que en el pais del proponente extranjero, con el que no se hubiere negociado trato nacional, las
ofertas de bienes v servicios colombianas, reciban el mismo tratamiento otorgado a sus bienes y
servicios nacionales ”.

La acreditacién del trato nacional otorgado a bienes y servicios nacionales en paises con los cuales
Colombia ha negociado trato nacional en materia de compras publicas se realizard mediante
certificacién expedida por_el Director de Asuntos Juridicos Internacionales del Ministerio de
Relaciones Exteriores, la cual contendra lo siguiente: (i) Lugar y fecha de expedicién de la
certificacion; (ii) Nimero y fecha del Tratado; (iii) Objeto del Tratado; (iv) Vigencia del Tratado, y
(v) Proceso de seleccién al cual va dirigido. En ausencia de negociacion de trato nacional, la
certificacion debera indicar si existe trato nacional en virtud del principio de reciprocidad. En el
altimo caso, el Ministerio de Relaciones Exteriores solicitara la publicacién en el Secop de las
certificaciones referidas y de mantener dicha informacion actualizada coordinadamente con la
Agencia Nacional de Contratacion Pablica, Colombia Compra Eficiente.

Paréagrafo. La informacién sobre los acuerdos comerciales suscritos por Colombia estara disponible
en el Secop en los términos previstos en el articulo 8.1.17 del presente decreto” (Subrayado fuera
de texto).

Asi las cosas, con base en las anteriores disposiciones es claro que los servicios prestados por
sucursales de sociedades extranjeras NO se consideran servicios nacionales (segun la definicion del
Decreto 734 de 2012). Al respecto, es importante recordar el hecho de una sucursal de sociedad
extranjera es una establecimiento de comercio que NO CREA una persona juridica independiente
de la sociedad extranjera como tal.

Lo anterior ha sido reiterado en numerosos pronunciamientos de la Superintendencia de Sociedades,
entre los que se destaca el siguiente:

“Es un pilar fundamental de la estructura juridica que Unicamente de las personas naturales o
juridicas, se predica la capacidad de ejercer derechos y contraer obligaciones (articulo 633 C.C.).
En consecuencia, la sucursal de sociedad extranjera al ser un establecimiento de comercio mediante
el cual actua aquella per se no puede ser titular de derechos en calidad de asociado, sino que lo sera
el ente al cual se le reconoce personeria juridica, es decir, la sociedad extranjera™® (Subrayado
fuera de texto).

Asi, en el evento en que una sucursal de sociedad extranjera quiera obtener el puntaje otorgado por
concepto de apoyo a la industria nacional otorgado en procesos de seleccion adelantados por
entidades estatales en Colombia, el pais de origen de la sociedad extranjera que constituyé la
sucursal debe haber suscrito un tratado con Colombia, 0 en caso de no haberlo suscrito, debera
acreditar por medio del certificado requerido en el numeral 4.2.6 del Decreto 734 de 2012 que los

20 syperintendencia de Sociedades. Concepto No. 220-50335. Rad. Rad. 457.236-0
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bienes y servicios ofrecidos por los proponentes colombianos son tratados como nacionales en su
pais de origen.

En este punto, cabe destacar que el numeral 4.2.6 EN NINGUN MOMENTO exime a las sucursales
de sociedades extranjeras de tener que acreditar el trato nacional bajo alguna de las modalidades
previstas en dicho numeral (tratado o certificado de reciprocidad) para beneficiarse de los puntajes
sefialados en la Ley 816 de 2003. De este modo, bajo los lineamientos del Decreto 734 de 2012,
siempre gque una sociedad extranjera quiera beneficiarse de los puntajes por apoyo a la industria
nacional, deberan acreditar que son objeto de trato nacional bajo los lineamientos del numeral 4.2.6
del referido decreto.

En el contexto de lo anterior, el numeral 1.11 del Pliego destaca que la Licitacion que aqui nos
ocupa se encuentra plenamente regulada por las reglas previstas en el Decreto 734 de 2012. Asi, los
numerales 4.4.1 y 4.4.2 del Pliego (modificados por la Adenda 11) transcribieron las reglas antes
expuestas en relacién con el apoyo a la industria nacional y el principio de reciprocidad de la
siguiente forma:

“4.4. INCENTIVO A LA INDUSTRIA NACIONAL Y RECIPROCIDAD

4.4.1. De conformidad con la Ley 80 de 1993, 816 de 2003 y Decreto 734 de 2012 se consideran
Oferentes de bienes y servicios nacionales los prestados por empresas constituidas de acuerdo con
la legislacion nacional, por personas naturales colombianas o por residentes en Colombia.

4.4.2. En cumplimiento del principio de reciprocidad, igualmente se consideran Oferentes de bienes
y servicios nacionales los prestados por (i) los extranjeros cuyo pais de origen tenga un acuerdo,
tratado o convenio con Colombia, en el sentido que a las ofertas de servicios colombianos se les
concedera en ese pais el mismo tratamiento otorgado a sus nacionales en cuanto a las condiciones,
requisitos, procedimientos y criterios para la adjudicacion de los contratos celebrados con el sector
publico y (ii) los Oferentes de origen extranjero aun cuando no exista acuerdo, tratado o convenio
entre su pais de nacionalidad y Colombia siempre que en aquél las ofertas de bienes y servicios
colombianos se les conceda el mismo tratamiento otorgado a sus bienes y servicios nacionales.

4.4.3. La informacién para acreditar reciprocidad en el evento que un Oferente Extranjero sin
sucursal o domicilio en Colombia pretenda recibir trato nacional de conformidad con el numeral
4.4.2 de este Pliego de Condiciones sera la que corresponda a la publicada en SECOP.

4.4.4 En caso que la informacion que trata el numeral 4.4.3 anterior no esté publicada en SECOP, el
Oferente debera aportarla en su oferta, en caso de no hacerlo, no serd causal de rechazo de la
Oferta, pero hara que el factor de proteccion a la industria colombiana sea calificado con cero (0)
puntos para el caso del subcriterio 1 (Subrayado fuera de texto).

Como se puede observar, el numeral 4.4.1 del Pliego en linea con lo dispuesto en el numeral 4.2.2
del Decreto 734 de 2012 sefial6 que Unicamente se consideraran Oferentes de bienes y servicios
nacionales los prestados por empresas constituidas de acuerdo con la legislacién nacional, por
personas naturales colombianas o por residentes en Colombia®.

2 De acuerdo con el articulo 2 de la Ley 1607 de 2012 y con el articulo 8 del Decreto 834 de 2013, los residentes en
Colombia son aquellas personas naturales que cumplan con las condiciones y requisitos previstos en dichas normas.
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Esta regla se ve reflejada en el numeral 6.6.1 del Pliego en el que se establece como “subcriterio 1”
para otorgar puntaje por concepto del apoyo a la industria nacional lo siguiente:

“La totalidad de la estructura plural o proponente individual deben cumplir y ser:

Personas naturales nacionales, personas naturales extranjeras residentes en Colombia, o personas
juridicas nacionales o con sucursal en Colombia y;

Personas juridicas extranjeras sin sucursal en Colombia o las personas naturales extranjeras no
residentes en el pais que hayan acreditado la reciprocidad, asi como las Estructuras Plurales
integradas por dichas personas” (Subrayado fuera de texto).

En linea con lo anterior, el numeral 4.4 del Pliego (modificado por la Adenda 14) sefialé que la
informacién para acreditar reciprocidad seré la que corresponda en SECOP.

Asi, con base en el pais de constitucion del proponente o miembro del proponente y en el hecho de
que Colombia haya suscrito tratado o no con dicho pais o que no habiéndose suscrito tratado, exista
reciprocidad, la ANI debe decidir si le otorga los 100 puntos al proponente por este concepto o no.

En relacién con el origen de los proponentes que participaron en la Licitacién que nos ocupa, el
Informe de Evaluacion indica lo siguiente:

No. PROPOMENTE INTEGRANTES % ORIGEN PUNTAJE
OHL CONCESIONES COLOMBIAS AS 60% COLOMBLA
1 EP OHL CONCESIONES 100
OHL CONCESIONES CHILE SA. 0% CHILE
KMA CONTRUCCIONES SA. 25% COLOMELA

ORTIZ CONSTRUCCIONES Y

EP AUTOPISTA PERIMETRAL DE | PROYECTOS SA = =R

2 i 100
CUNDINAMARCA SFY EQUIFO UNIVERSAL S A 25% | COLOMBIA
VALORES Y CONTRATOS SA. 5% | COLOMBIA
SHIKLIN & BINUIVT AG 37 50% SUZA
3 EP SHIKUN Y BINUI - GRODCO ?IN?,_E:'SDCD S BN CA INGENIEROS 2500%| COLOMBIA 100
COLOMEIANA INVERSIONES DE
INFRAESTRUCTURAS.AS. ST50% | COLOMEIA

No obstante lo anterior, al analizar los documentos de la oferta allegada por la EP APC,
encontramos que dicho proponente NO aporté el certificado requerido en el numeral 4.2.6 del
Decreto 734 de 2012 y en el numeral 4.4.4 del Pliego para efectos de que su integrante ORTIZ
CONSTRUCCIONES Y PROYECTOS S.A pudiera obtener un trato nacional en la presente
Licitacién. Cabe sefialar que en tanto con Espafia existe un tratado internacional vigente con un
capitulo de compras publicas en materia de contratacion estatal (TLC — Union Europea)®, era
obligatorio que el proponente EP APC aportard el referido certificado debidamente expedido por el
Ministerio de Relaciones Exteriores si queria obtener los 100 puntos correspondientes al criterio
apoyo a la industria nacional.

22 \/er: http://ww.tlc.gov.co/publicaciones.php?id=18028
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Asi, tal y como lo sefala el numeral 4.4 del Pliego, “En caso que la informacion que trata el
numeral 4.4.3 anterior no esté publicada en SECOP, el Oferente deber& aportarla en su oferta, en
caso de no hacerlo, no sera causal de rechazo de la Oferta, pero hara gue el factor de proteccién a
la_industria_colombiana sea calificado con cero (0) puntos para el caso del subcriterio 1”
(Subrayado fuera de texto).

En este orden de ideas, en tanto que la EP APC no acredit6 el trato nacional bajo la prestacién de
servicios nacionales en los términos del numeral 6.6.1 del Pliego, ni aport6 el Anexo 11
mencionado en dicho numeral, le solicitamos comedidamente a la ANI modificar el Informe de
Evaluacidn en el sentido de retirar los 100 puntos asignados a la EP APC por concepto del apoyo a
la industria nacional.

3. ALCANCE DEL ACTA DEL CONSEJO DE ADMINISTRACION DEL 6 DE MAYO
de 2014 DE ORTIZ CONSTRUCCIONES Y PROYECTOS S.A

3.1 RESUMEN DE LA OBSERVACION

De acuerdo con el texto del acta que obra a folios 17-19 de la oferta presentada por la EP APC,
ORTIZ CONSTRUCCIONES Y PROYECTOS S.A Unicamente cont6 con la autorizacion de su
Consejo de Administracion para participar en la LICITACION PUBLICA VJ-VE-IP-LP-011-2013
correspondiente al proyecto “Cartagena- Barranquilla y Circunvalar de la Prosperidad”. De este
modo, de acuerdo con el referido documento, este proponente y sus representantes no contaron con
capacidad juridica para participar en la Licitacion Publica que aqui nos ocupa.

3.2 DESARROLLO DE LA OBSERVACION
El numeral 3.2.2 (a)(i) del Pliego sefiala lo siguiente:

“(i) Autorizaciones, aprobaciones y/o ratificaciones necesarias por parte de los Organos Sociales
Competentes de las personas juridicas cuando las facultades entregadas al representante legal o a su
apoderado para actuar en Colombia (literal h del literal 3.4.5 de la Invitacion a Precalificar) del
miembro de la estructura plural o manifestante individual estuvieran limitadas solo a las actuaciones de
la Precalificacién. En los eventos anteriores debera entregarse: 1) un extracto del acta en la que conste
la decision del érgano social facultando al representante legal para adelantar todas las actuaciones
relacionadas con la Licitacién Publica o 2) en el caso de apoderado para actuar en Colombia por quien
corresponda segun los estatutos de la persona juridica la autorizacién para que el apoderado adelante
todas las actuaciones relacionadas con la Licitacién Publica. En caso que el representante legal del
miembro de la Estructura Plural o manifestante individual notengan limitaciones estatutarias para
presentar la oferta y actuar en la Licitacion Publica no se requerira dicha autorizacién. Lo mismo
sucede, en el caso que las facultades entregadas al apoderado para actuar en Colombia en la
Precalificacion incluyan las actuaciones en la Licitacién Publica” (Subrayado fuera de texto).

En el marco de lo anterior, la EP APC alleg6 a folios 17- 20 una certificacion de un Acta de
Consejo de Administracion de ORTIZ CONSTRUCCIONES Y PROYECTOS S.A realizada el 6 de
mayo de 2014 (el “ACTA”). Si bien en los temas del orden del dia previstos en dicha ACTA se
observa que se iba adoptar un decision en relacion con la participacion en la Licitacion que aqui nos
ocupa, en la decision final adoptada que obra en dicha ACTA (Ver folio 18) es claro que la
autorizacion otorgada se restringe exclusivamente a la LICITACION PUBLICA VJ-VE-IP-LP-011-
2013 correspondiente al proyecto “Cartagena- Barranquilla y Circunvalar de la Prosperidad”.
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Lo anterior se observa en la siguiente imagen del folio 18 de la oferta:

En esta reunion, se adoptd por unanimidad, entre otros, los acuerdos que a continuacian
se transcriben literalmente: -

"2).- Participacion en fa Licitacién Pablica No. VJI-VE-IP-LP-011-2013 abierta
por fa Agencis Nacional de Infraestructura -ANI- en |z Repiblica de
Colambia..

El Presidente del Cansejo de Administracidn explicd la conveniencia e interés para la Compafia
de participar en la Licitacidn Plolica No. VI-VE-IP-LP-011-2013 abierta por la Agencia Nacional
de Infraestructura -ANL- en la Hepdblica de Colombia cuyo objeto es “Seleccionar la Oferta
mas favorable para la adjudicacion de un (1) Contrato de Concesion bajo e
esquema de APP, para que e! Concesionario realice a su cuenta y riesgo la
financiacién, elaboracidén de estudios y disefios definitivos, gestibn ambiental,
gestion predial, gestibn social, construccién, rehabilitacidn, mejoramiento,
operacidn y mantenimiento del corredor Proyecto Cartagena-Barranquilla y
Circunvalar de la Prosperidad”

Adicionalmente, el Presidente del Consejo de Administracidn, entregd algunas documentos
relacionados con la referida Licitacion, y se procedid con la discesidn de los temas mds
relevantes relacionados con la Lictacién.

Luego de las deliberaciones correspondientes, el Consejo de Administracidn, por UNANIMIDAD,
aprueba;

"L Autorizar la Compadiia para que participe en la Licitacidn, de manera individual,
o mediante cualquier forma asociativa permitida por las leyes de la repiblica de Colombia o por
el pliege de condiciones de la Lictacidn, y en tal sentido, autoriza ka constitucidn de un
proponente plural para que presente la propuesta en el marco de la Lctacidn, de manera que
la Compafiia podrd comprometer su respansabilidad en la presentacion de la oferta, czlebracion
del contrato, y ejecucion del mismo de manera solidaria, si asi es requerido, con [as empresas
con las que se llegue a constituir una estrectura plural para la participacidn en la Licitacion
Pubiica. La referida autorizaciin se olorga sin limitacidn o restriccian alguna”.

En este orden de ideas, es claro que ORTIZ CONSTRUCCIONES Y PROYECTOS S.A en calidad
de integrante de la EP APC no contd con capacidad juridica para participar en la Licitacion que aqui
nos ocupa, en tanto que las autorizaciones corporativas otorgadas por su 6rgano social fueron
otorgadas  exclusivamente para la LICITACION PUBLICA VJ-VE-IP-LP-011-2013
correspondiente al proyecto “Cartagena- Barranquilla y Circunvalar de la Prosperidad”.

Asi mismo, los representantes legales de la sucursal de ORTIZ CONSTRUCCIONES Y
PROYECTOS S.A no contaron con capacidad para suscribir los documentos relacionados con la
Licitacion, en tanto que su capacidad fue expresamente restringida a la LICITACION PUBLICA
VJ-VE-IP-LP-011-2013 . Lo anterior se observa en la siguiente imagen del ACTA que obra a folio
18 de la oferta:
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4).- Otorgamiento de autorizacidén a los representantes de la sucursal en
Colombia de ORTIZ CONSTRUCCIONES Y PROYECTOS, S.A. para la
suscripcién de todos los documentos necesarios para la participacidn en la
Licitacién Pablica Ne. VI-VE-IP-LP-011-2013 abierta por la Agencia Nacional
de Infraestructura -ANI- en |2 Repdblica de Colombia

El Consejo de Administracidn, por UNANIMIDAD, aprusha:

a. Autorizar a los Representantes v/o a sus suplentes de la Sucursal de la Compafiia en
Colombia &5 decir los sefiores D, 1UAN ANTONIO SANCHEZ HERMAMDET con Cédula de
Extranjeria nidm. 419350 y/o D. RAFAEL URIZAR FRANCISCO con Cédula de Extranjeria
nism, 409675 para que presenten individualmente o como parte de una estructura
plural eomsorcio, unign temporal o cuakjuler tipo de asociacion, permitida bajo la
legislacian colombiana o por el pliego de condiciones de la Licitacidn, directamente o
por medio de apoderadas yio abogados, 2 propuesta en el marco de la Licitacidn en la
Repliblica de Colombia, v faculten 2 los apoderados y/o abooados para llevar a cabo
todas las actvidades mencionadas de confermidad con fa legislacion colembilana y los
documentos legales del proceso de Lictacion.

En linea con lo anterior, el Consejo de Estado ha sefialado que la capacidad juridica es un requisito
habilitante para participar en los proceso de seleccion, de tal forma que no solo debe tenerse sino
también demostrarse al momento de presentar la oferta y que la falta de capacidad del proponente es
un defecto de caracter insubsanable que debe demostrarse al momento de presentar la propuesta, so
pena de rechazo de la misma.

Lo anterior fue expuesto en los siguientes términos por dicha corporacion:

“La capacidad legal o de ejercicio, como lo ha sostenido esta Seccion, debe ostentarse al momento
de presentar la correspondiente oferta, pues si “quien carece de capacidad juridica no estd
habilitado para intervenir en ese derrotero negocial, es evidente que ella debe tenerse al momento
de realizar la propuesta para poder ser tenido en cuenta”, condicion que, ademds debe probarse; es
decir, la capacidad juridica es un requisito habilitante para participar en el proceso de seleccién y
consecuencia obligada gue no solo debe tenerse sino también demostrarse al momento de presentar
la oferta. (...)

La falta de capacidad del proponente es un defecto de caracter insubsanable, en tanto se trata de un
requisito habilitante para participar en el proceso de seleccion, que debe demostrarse al momento
de presentar la propuesta, so pena de rechazo de la misma; (...) "?* (Subrayado fuera de texto).

Teniendo en cuenta lo anterior y en la medida que ORTIZ CONSTRUCCIONES Y PROYECTOS
S.A no contd con la capacidad juridica para participar en la Licitacion (ni tampoco sus
representantes), solicitamos comedidamente a la ANI modificar su Informe de Evaluacion en el
sentido de declarar NO HABIL la oferta presentada por la EP APC.

4. OBSERVACIONES EN RELACION CON EL CUPO DE CREDITO GENERAL
4.1 RESUMEN DE LA OBSERVACION
Como se explico previamente, las sucursales de sociedades extranjeras no tienen capacidad juridica
para constituir sociedades comerciales en Colombia en calidad de accionistas. De este modo, de

acuerdo con la carta de presentacion de la oferta, entendemos que el integrante de la EP APC es
ORTIZ CONSTRUCCIONES Y PROYECTOS S.A en su calidad de sociedad extranjera y no su

2% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 8 de febrero de 2012. C.P
RUTH STELLA CORREA PALACIO. Rad. 17001-23-31-000-1997-08034-01(20688).

24



COLOMBIANA INVERSIONES o
SHIKUN&B'NU' DE INERAESTRUCTURAS S.A.S Err u;-ém’ﬁa CIRODCO
ARISON GROUP
Shikun & Binul VT AG

sucursal en Colombia. No obstante lo anterior, la EP APC aport6 un cupo de crédito a nombre de
ORTIZ CONSTRUCCIONES Y PROYECTOS S.A SUCURSAL COLOMBIA, tal y como obra a
folio 160 de la correspondiente oferta.

4.2 DESARROLLO DE LA OBSERVACION

La Adenda 5 publicada por la ANI en la Licitacion reguld los requisitos del Cupo de Crédito
General en los siguientes términos:

“5. Modifiquese el Subnumeral 3.10.1 del numeral 3.10 del Pliego de Condiciones denominado
“Cupo de Crédito”, el cual quedara 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:

(a) Una certificacion de aprobacion de cupo de crédito general, en las siguientes condiciones: (i)
por una cuantia no inferior a CIENTO VEINTINUEVE MIL TRESCIENTOS CINCUENTA Y TRES
MILLONES DE PESOS de 31 de diciembre de 2012 ($ 129.353.000.000) (ii) 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 sindicado de
Bancos Aceptables, (vi) otorgada 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 y (vii) con fecha de expedicién no mayor a 60
dias antes de la fecha de cierre de la Licitacion .

En el marco de lo anterior, es importante recordar que una sucursal de sociedad extranjera es una
establecimiento de comercio que NO CREA una persona juridica independiente de la sociedad
extranjera como tal. Lo anterior ha sido reiterado en numerosos pronunciamientos de la
Superintendencia de Sociedades, entre los que se destaca el siguiente:

“Es un pilar fundamental de la estructura juridica que Gnicamente de las personas naturales o
juridicas, se predica la capacidad de ejercer derechos y contraer obligaciones (articulo 633 C.C.).
En consecuencia, la sucursal de sociedad extranjera al ser un establecimiento de comercio mediante
el cual actua aquella per se no puede ser titular de derechos en calidad de asociado, sino que lo sera
el ente al cual se le reconoce personeria juridica, es decir, la sociedad extranjera™* (Subrayado
fuera de texto).

En este contexto, de acuerdo con la carta de presentacion de la oferta, entendemos que el integrante
de la EP APC es ORTIZ CONSTRUCCIONES Y PROYECTOS S.A en su calidad de sociedad
extranjera y no su sucursal en Colombia. No obstante lo anterior, la EP APC aporté un cupo de
crédito a nombre de ORTIZ CONSTRUCCIONES Y PROYECTOS S.A SUCURSAL
COLOMBIA, tal y como obra a folio 160 de la correspondiente oferta en los siguientes términos:

24 superintendencia de Sociedades. Concepto No. 220-50335. Rad. Rad. 457.236-0
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BANCO GNB SUDAMERIS S.A.

CERTIFICA

Que la firma ORTIZ CONSTRUCCIONES Y PROYECTOS S.A SUCURSAL COLOMBIA
NIT 900.356.846-7, tiene con nuestra entidad, un cupo de crédito por valor de $38.330°
664.600,00 (TREINTA Y OCHO M. TRESCIENTOS TREINTA MILLONES
SEISCIENTOS SESENTA Y CUATRO MIL SEISCIENTOS PESOS ML), a valores de 31
de Diciembre de 2012.

En este orden de ideas, encontramos que el cupo de crédito general aportado por la EP APC no se
ajusta a los requerimientos del Pliego en tanto que fue otorgado a un establecimiento de comercio
que no corresponde al miembro de la estructura plural indicado en la carta de presentacion de la
oferta allegada por dicho proponente.

Teniendo en cuenta lo anterior, solicitamps comedidamente a la ANI modificar su Informe de
Evaluacion en el sentido de declarar NO HABIL la oferta presentada por la EP APC.

5. OBSERVACIONES EN RELACION CON LA CARTA DE PRESENTACION DE
LA OFERTA

5.1 RESUMEN DE LA OBSERVACION

Tanto el Pliego como las respuestas emitidas por la ANI en el marco de la Licitacion fueron claras
en sefialar que Gnicamente era posible designar un (1) solo apoderado comun, sin perjuicio de que
se pudieran designar uno o varios suplentes del mismo. No obstante la claridad de las anteriores
reglas, la EP APC designd dos apoderados comunes en su carta de presentacion de la oferta.
Adicional a lo anterior, la EP APC no incluyd una direccién para notificaciones electrénicas en su
carta de presentacion de la oferta segln esto fue requerido en el formato del Anexo 2 publicado por
la ANI.

5.2 DESARROLLO DE LA OBSERVACION

El numeral 1.4.9 del Pliego define al Apoderado Comun en los siguientes términos:

“1.4.9. “Apoderado Comun”. Es el representante del cual trata el numeral 2.2.1(b) de la
Invitacion a Precalificar, quien debe contar con facultades suficientes para la
representacion sin limitaciones de todos y cada uno de los miembros del Oferente, en todos
los aspectos que se requieran desde la presentacion de la Oferta, hasta la constitucion del
SPV en los términos del numeral 3.2.1(b) de este Pliego de Condiciones” (Subrayado fuera
de texto).

En linea con lo anterior, el literal “b” del numeral 3.2.2 del Pliego sefiala lo siguiente:

“(b) Facultades del Apoderado Comun. En la Carta de presentacion de la oferta los
miembros de la Estructura Plural del Oferente autorizardn al Apoderado Comun para
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adelantar todas las actuaciones relacionadas con la Licitacion Publica en los términos de
los numerales 1.4.9 de este Pliego de Condiciones” (Subrayado fuera de texto)..

En relacion con la designacién del Apoderado Comdn, en las respuestas a las observaciones
publicadas el 23 de mayo de 2014 por la ANI, dicha entidad manifesto lo siguiente:

MATRIZ DE RESPUESTAS
23 de mayo de 2014

OBSERVACION REALIZADA
“En relacién con el Anexo 2 Carta de Presentacion
de la Oferta agradecemos responder lo siguiente:
a) Entendemos que el Apoderado Comudn es una

RESPUESTA ANI
“a) No existe ninguna restriccién en el Pliego de
Condiciones para que el Apoderado Comun cuente
con uno o varios suplentes. En consecuencia, los

persona designada en la Carta de Presentacion que
en todo caso podra ser reemplazada por uno o
varios suplentes que podrén ser identificados en la
misma carta de presentacion de la oferta.

Oferentes podran designar el nimero de suplentes
que consideren pertinentes en el Anexo 2, siempre
que los mismos sean designados cumpliendo con los
mismos requisitos exigidos por el Pliego para el

Favor confirmar nuestro entendimiento.
(...) (Subrayado fuera de texto)

Apoderado Comun principal. (Subrayado y negrillas
fuera de texto).

En este contexto, tanto el Pliego como las respuestas emitidas por la ANI fueron claras en sefialar
que Unicamente era posible designar un (1) solo apoderado comdn, sin perjuicio de que se pudieran
designar uno o varios suplentes del mismo.

No obstante la claridad de la anterior regla, la EP APC design6 dos apoderados comunes en la carta
de presentacion de la oferta que obra a folio 5, tal y como se observa a continuacion:

(n) Que designamos como apoderado com(n de todos los Integrantes de la Estructura Plural a MENZEL
RAFAEL AMIN AVENDAND, identificado con la cédula de ciudadania No. 80.083.451 de Bagota,
y/o a JUAN ANTONIO SANCHEZ HERNANDEZ, identificado con cédula de extranjeria 419350,
quienes de manera individual o conjunta gozan de amplias y suficienfes facultades para
representamos, y por consiguiente, suscribir la presente Oferta hasta la constitucion del SPV, en los
términos y alcances de! numeral 1.4.9 del pliego de Condicicnes, ademas de participar en nombre de
la Estructura Plural y sus Integrantes, y en particular, para, solicitar aclaraciones, recibir
notificaciones, responder en nombre de los Integrantes, intervenir de manera verbal y escrita en
todas las instancias previstas y todas [as deméas que se prevén en la Licitacién Plblica. Para
los efectos, el apoderado comun en nombre de los Integrantes reeibir notificaciones en la direcgdin .
que se sefiala a continuacion: é

En este orden de ideas, es claro que la designacion de dos apoderados comunes efectuada por la EP
APC es evidentemente contraria a las reglas establecidas en el Pliego y a lo sefialado por la ANI en
reiteradas respuestas.

Adicional a lo anterior, el formato publicado por la ANI para la presentacion de la oferta — Anexo

2- , expresamente requirié que en la parte de notificaciones se incluyera una direccion de correo
electronico. Lo anterior se observa en la siguiente imagen del Anexo 2 publicado por la ANI:
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(n) Que designamos como apoderado comun de todos los Integrantes de la Estructura
Plural a [insertar nombre del apoderado comiin] quien goza de amplias y suficientes
facultades para representarnos, y por consiguiente, suscribir la presente Oferta hasta
la constitucion del SPV, en los términos y alcances del numeral 1.4.9 del pliego de
Condiciones, ademas de participar en nombre de la Estructura Plural y sus Integrantes,
y en particular, para. solicitar aclaraciones. recibir notificaciones. responder en
nombre de los Integrantes, intervenir de manera verbal y escrita en todas las instancias
previstas y todas las demas que se prevén en la Licitacion Publica. Para todos los
efectos. el apoderado comun en nombre de los Integrantes recibira notificaciones en
la direccidn que se sefiala a continuacién:

I [Insertar direccion fisica y electrénica] I

+ [Obligatorio unicamente en caso de Estructuras Plurales].

No obstante lo anterior, en la referida seccion de la carta de presentacion de la oferta presentada por
la EP APC no se incluy6 una direccion electronica de notificaciones. Al respecto, es importante
recordar que de acuerdo con el numeral 1.5.2 del Pliego, “Todos los formatos del pliego de
condiciones presentados por los precalificados deberan estar suscritos de conformidad con lo
dispuesto en cada formato o anexo”.

Teniendo en cuenta lo anteriores aspectos de la carta de presentacién de la oferta que no se ajustan a
los requerimientos establecidos en el Pliego, solicitamos comedidamente a la ANI modificar su
Informe de Evaluacion en el sentido de declarar NO HABIL la oferta presentada por la EP APC.

6. INCONSISTENCIAS Y CARENCIAS DEL ACUERDO DE GARANTIA — ANEXO 3
6.1 RESUMEN DE LA OBSERVACION

De acuerdo con las respuestas publicadas por la ANI en SECOP, dicha entidad fue clara en sefialar
que el “garantizado” que debia suscribir el Acuerdo de Garantia era el o los miembros de la
Estructura Plural que haya(n) aportado experiencia en inversion o capacidad financiera.

No obstante lo anterior, el Acuerdo de Garantia aportado por la EP APC (ver folio 69) incluyo en
calidad de “garantizado” a VALORES Y CONTRATOS S.A, cuando dicha compafiia NO acredito
experiencia en inversion ni capacidad financiera durante la fase de precalificacion.

Adicionalmente, el formato publicado por la ANI para diligenciar el Acuerdo de Garantia fue claro
en sefialar que se debian aportar tres (3) ejemplares de dicho documento con la oferta. No obstante
lo anterior, la EP APC Gnicamente aport6 un ejemplar del Acuerdo de Garantia en su oferta.

6.2 DESARROLLO DE LA OBSERVACION

El numeral 3.5 del Pliego sefiala que “El Oferente debera aportar junto con su Oferta el Acuerdo de
Garantia suscrito en los términos y condiciones incluidos en el Anexo 3 de este Pliego de
Condiciones” (Subrayado fuera de texto). En la misma linea, el numeral 1.5.2 del Pliego dispone
que “todos los formatos del pliego de condiciones presentados por los precalificados deberan estar
suscritos de conformidad con lo dispuesto en cada formato o anexo” (Subrayado y negrillas fuera
de texto).
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A folio 69 de la oferta presentada por la EP APC se observa que se incluyo como “garantizado” del
Acuerdo de Garantia (“Anexo 3”) a VALORES Y CONTRATOS S.A. Lo anterior se identifica con
facilidad en la siguiente imagen del referido folio:

7.3, Al Garantizade

Atm. KMA CONSTRUCCIONES S.A. representada por MENZEL RAFAEL AMIN

AYENDAND

Dircocive Calle 938 Wo. 19«21, Bogosd D.C, Colombia

Amn: ORTIZ CONSTRUCCIONES Y PROYECTOS S.A. representada por JUAN

ANTOMID SANCHEE HERNANDER

Ivirecchdm Calle 99 Mo, LLB <15, Bogoed DNE., Colambiéa

Atn: EQUIPD UNIVERSAL SA. mepreseniadn por GABRIEL JEROMIMO

MONTOYA DE VIVERCY

Carretera Cord. 300 mea Pre Circunvalar, Barranquille, Coloabia

MASSARD BALLESTAS

Al VALORES ¥ CONTRATOS S.A. represeniada por JAIME ALFREDRY

Canrera 40 Mo 85134 Barmanquilla, Coloenbia

Al respecto, la respuesta 44 de la Matriz de Respuestas publicada por la ANI el 26 de mayo indica

lo siguiente:

MATRIZ DE RESPUESTA
Publicada el 26 de mayo por la ANI

Respuesta No. 44

OBSERVACION REALIZADA

RESPUESTA ANI

“La ultima version del Acuerdo de Garantia publicado
en la Licitacion 10 (Adenda5), en la Licitacion 9
(Adenda 4) y en la Licitacion 6 (Adenda 4) sefiala lo
siguiente: “(...)

(iii) En calidad de Deudor Garantizado: El SPV que se
constituya de acuerdo con lo previsto en el Pliego de
Condiciones, a cuya conformacién concurrirén [indicar
el nombre de los miembros del Adjudicatario]. (...) 1.
Objeto del Acuerdo [El presente parrafo aplica para el
caso en que haya un solo Garante] El Garante, por
medio del presente documento se obliga con la Agencia
Nacional de Infraestructura a responder de manera
irrevocable y no subordinada, es decir, sin beneficio de
excusion, por el cumplimiento de las siguientes
obligaciones: [El presente parrafo aplica para el caso en
que haya dos o mas Garantes] Los Garantes, por medio
del presente documento se obligan con la Agencia
Nacional de Infraestructura a responder hasta el
porcentaje correspondiente a la participacion del
garantizado en la conformacion del oferente de manera
irrevocable y no subordinada, es decir, sin beneficio de
excusion, por el cumplimiento de la siguiente obligacion:
(...)” (Subrayado fuera de texto).

Solicitamos comedidamente a la ANI modificar el
formato de Acuerdo de Garantia en el sentido de incluir
en la seccion que se refiere al Deudor Garantizado un
espacio para sefialar (i) quienes son los Deudores
Garantizados, (ii) quienes son los Garantes de cada
Deudor Garantizado y (iii) cudl es el porcentaje de
participacion correspondiente a la participacion del
Garantizado. Esta solicitud se debe a que tal y como esta
redactado el acuerdo de garantia no es claro: quién

“El Acuerdo de garantia debe ser entendido y analizado
con los deméas documentos que conforman los documentos
contractuales. En efecto, en la carta de presentacion de la
manifestacion de interés se indicé quienes son los lideres
de la estructura, quienes aportaron capacidad financiera y
su porcentaje de participacion en la estructura, y con la
carta de presentacion de la oferta se actualiza y confirman
dichos miembros y porcentajes de participacion. En esa
medida, no es necesario volver a incluir los porcentajes de
participacion de los miembros de la estructura en el
Acuerdo de Garantia cuando ya estan en otros
documentos contractuales. Ademas, con los documentos
anteriores también se puede establecer a quien el garante
esta respaldando.

El Acuerdo de Garantia diferencia entre Deudor
Garantizado y garantizado, para referirse en el primer
término al SPV, y el sequndo para el miembro de la
estructura plural que aport6 experiencia en inversion o
capacidad financiera. Por consiguiente, su observacion
no procedente, ya que estan claramente diferenciados en
el Acuerdo” (Subrayado y negrillas fuera de texto).

29




COLOMBIANA INVERSIONES o
SHIKUN&B'NU' DE INERAESTRUCTURAS S.A.S Err Iu'é‘;;a'ﬁa CIRODCO
ARISON GROUP
Shikun & Binul VT AG

garantiza a quien, ni por qué porcentaje de
participacion”.

En este orden de ideas, es claro que el “garantizado” que debia incluirse en el Acuerdo de Garantia
era cada uno de los miembros de la correspondiente estructura plural que hubieran acreditado en la
precalificacion experiencia en inversion o capacidad financiera.

Particularmente para el caso de la EP APC, tal y como obra en el “Informe de Evaluacion de
Requisitos de Capacidad Juridica, Capacidad Financiera y Experiencia en Inversion” de la
Invitacion a Precalificar No. VJ - VE - IP - 010 — 2013, KMA CONTRUCCIONES S.A., ORTIZ
CONSTRUCCIONES Y PROYECTOS S.A. SUCURSAL COLOMBIA y EQUIPO UNIVERSAL
S.A tuvieron la calidad de “Lider” y acreditaron experiencia en inversion y capacidad financiera.
Por lo tanto, en el Acuerdo de Garantia no podia figurar VALORES Y CONTRATOS S.A como
“garantizado”.

Adicionalmente, es importante destacar que el formato del Acuerdo de Garantia publicado en su
version final por la ANI sefiala lo siguiente en su Gltima pagina:

“Para constancia, se firma en la ciudad de [INCLUIR], a los [INCLUIR] dias del mes de
[INCLUIR] de dos mil catorce (2014) en tres (3) ejemplares del mismo tenor destinados a la
Agencia Nacional de Infraestructura, el Garante y el Respaldado” (Subrayado fuera de texto).

De este modo, bajo los lineamientos del numeral 1.5.2 del Pliego, es claro que los proponentes
debian aportar tres (3) ejemplares del Acuerdo de Garantia con sus respectivas ofertas.

No obstante lo anterior, encontramos que en la oferta presentada por la EP APC, adicional al hecho
de haber aportado un Acuerdo de Garantia indebidamente diligenciado (en relacion con los
“garantizados”), NO se aportaron los dos ejemplares adicionales de dicho acuerdo exigidos en el
formato publicado por la ANI.

Asi, solicitamos comedidamente a la ANI modificar el Informe de Evaluacion en el sentido declarar
como NO HABIL la propuesta presentada por la EP APC, en tanto que tal y como se ha
evidenciado previamente, dicho proponente no cumple con los requerimientos exigidos en el Pliego
en relacion con el Acuerdo de Garantia.

7. INCONSISTENCIAS Y CARENCIAS DEL ACUERDO DE PERMANENCIA-
ANEXO 4

7.1 RESUMEN DE LA OBSERVACION

El formato del Acuerdo de Permanencia- Anexo 4- publicado por la ANI contenia un espacio en
blanco para diligenciar la informacion de notificaciones del SPV una vez este sea constituido. No
obstante lo anterior, a folio 77 de la oferta presentada por la EP APC no se dejé el anterior espacio
en los términos requeridos en el Anexo 4.

De otro lado, el formato publicado por la ANI para diligenciar el Acuerdo de Permanencia fue claro

en sefialar que se debian aportar tres (3) ejemplares de dicho documento con la oferta. No obstante
lo anterior, la EP APC Unicamente aportd un ejemplar del Acuerdo de Permanencia en su oferta.
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7.2 DESARROLLO DE LA OBSERVACION

El formato del Acuerdo de Permanencia- Anexo 4- publicado por la ANI contenia un espacio en
blanco para diligenciar la informacion de notificaciones del SPV una vez este sea constituido. Lo
anterior se observa en la siguiente imagen el Anexo 4:

AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA
Licitacidn Pablica No. VI-VE-IP-LP-010-2013
Anexo 4 Acuverdo de Permanencia

Direccion [insertar]
10.3. Al -]

Atn_[insertar]
Direccion [insertar]
Con copia al SPV: Atn_ [insertar] Direccion [insertar].

No obstante lo anterior, a folio 77 de la oferta presentada por la EP APC no se dejé el anterior
espacio en los términos requeridos en el Anexo 4.

Adicionalmente, es importante destacar que el formato del Acuerdo de Permanencia publicado en
su version final por la ANI sefiala lo siguiente en su Gltima pagina:

Para constancia, se firma en la ciudad de [INCLUIR], a los [INCLUIR] dias del mes de
[INCLUIR]| de dos mil trece (2013) en tres (3) ejemplares del mismo tenor destinados a la
Agencia Nacional de Infraestructura y los Integrantes.

De este modo, bajo los lineamientos del numeral 1.5.2 del Pliego, es claro que los proponentes
debian aportar tres (3) ejemplares del Acuerdo de Permanencia con sus respectivas ofertas. Asi,
dicho numeral indica “Todos los formatos del pliego de condiciones presentados por los
precalificados deberan estar suscritos de conformidad con lo dispuesto en cada formato o anexo”.

No obstante lo anterior, encontramos que en la oferta presentada por la EP APC, adicional al hecho
de haber aportado un Acuerdo de Permanencia suscrito de forma incompleta (en relacion con la
direccion de notificaciones del SPV), NO se aportaron los dos ejemplares adicionales de dicho
acuerdo exigidos en el formato publicado por la ANI.

Asi, solicitamos comedidamente a la ANI modificar el Informe de Evaluacion en el sentido declarar
como NO HABIL la propuesta presentada por la EP APC, en tanto que tal y como se ha
evidenciado previamente, dicho proponente no cumple con los requerimientos exigidos en el Pliego
en relacion con el Acuerdo de Permanencia.
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8. INCONSISTENCIAS Y CARENCIAS DEL PACTO DE TRANSPARENCIA-
ANEXO 7

8.1 RESUMEN DE LA OBSERVACION

La EP APC no aportd la declaracion de cumplimiento del literal “q” del Pacto de Transparencia
(“Anexo 7”) requerida por la ANI a través de la Adenda 14.

8.2 DESARROLLO DE LA OBSERVACION

En la Adenda 14 publicada por la ANI, dicha entidad sefial6 lo siguiente:

4. Modifiquese el numeral 3.9 PACTO DE TRANSPARENCIA, el cual quedard asi:

De conformidad con el literal q) del Pacto de Transparencia los Oferentes que lo hayan suscrito
v entregado a la Entidad, presentaran una declaracion que indiquen que estan cumpliendo con
lo senalado en dicho literal. Esta declaraciop deberd ser suscrita por el Apoderado comiin.

Dicha declaracion no concede puntos adicionales en la calificacion de la Oferta Técnica o
Economica, ni resta puntos por no suseribirlo ni es causal de rechazo de la Oferta.

Al respecto, luego de revisar la oferta presentada por la EP APC, no encontramos que dicho
proponente haya aportado de la declaracion de cumplimiento del literal “q” del Pacto de
Transparencia (“Anexo 7”) requerida por la ANI a través de la Adenda 14.

Asi, solicitamos comedidamente a la ANI modificar el Informe de Evaluacion en el sentido de
declarar como NO HABIL la propuesta presentada por la EP APC, en tanto que tal y como se ha
evidenciado previamente, dicho proponente no cumple con los requerimientos exigidos en el Pliego
en relacion con el Pacto de Transparencia.

I1. OBSERVACIONES A LA OFERTA PRESENTADA POR LA ESTRUCTURA
PLURAL INFRAESTRUCTURA VIAL PARA COLOMBIA (“EP IVC”)

1. INSUFICIENTE CAPACIDAD JURIDICA DE CONTROLADORA DE
OPERACIONES DE INFRAESTRUCTURA S.ADE CV

1.1 RESUMEN DE LA OBSERVACION

La autorizacion otorgada por el Consejo de Administracion de CONTROLADORA DE
OPERACIONES DE INFRAESTRUCTURA S.A DE CV no comprende el alcance requerido en los
Pliegos de la Licitacion y, por lo tanto, dicho integrante de la EP IVC no cont6 con la capacidad
juridica necesaria para participar en la presente Licitacion en los términos requeridos por el numeral
3.2.2 (a)(i) del Pliego.

1.2 DESARROLLO DE LA OBSERVACION

El numeral 3.2.2 (a)(i) del Pliego sefiala lo siguiente:
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“(i) Autorizaciones, aprobaciones y/o ratificaciones necesarias por parte de los Organos Sociales
Competentes de las personas juridicas cuando las facultades entregadas al representante legal o a su
apoderado para actuar en Colombia (literal h del literal 3.4.5 de la Invitacion a Precalificar) del
miembro de la estructura plural o manifestante individual estuvieran limitadas solo a las actuaciones de
la Precalificacion. En los eventos anteriores debera entregarse: 1) un extracto del acta en la que conste
la decision del érgano social facultando al representante legal para adelantar todas las actuaciones
relacionadas con la Licitacién Publica o 2) en el caso de apoderado para actuar en Colombia por quien
corresponda segun los estatutos de la persona juridica la autorizacion para que el apoderado adelante
todas las actuaciones relacionadas con la Licitacién Publica. En caso que el representante legal del
miembro de la Estructura Plural o manifestante individual notengan limitaciones estatutarias para
presentar la oferta y actuar en la Licitacion Publica no se requerira dicha autorizaciéon. Lo mismo
sucede, en el caso que las facultades entregadas al apoderado para actuar en Colombia en la
Precalificacidn incluyan las actuaciones en la Licitacién Publica” (Subrayado fuera de texto).

En el marco de lo anterior, la EP IVC allegé a folios 20-31 la protocolizacién del Acta de Sesion del
Consejo de  Administracion de CONTROLADORA DE OPERACIONES DE
INFRAESTRUCTURA S.A DE CV (el “ACTA 17). Por medio de esta acta, el Consejo de
Administracion autorizé la participacion de la sociedad en la presente Licitacion y designo tres
apoderados para suscribir todos los documentos pertinentes (JESUS ESCOBAR NEUMAN,
RAFAEL MENDEZ MARROQUIN y MARTIN VELAZQUEZ LANUZA).

Al analizar el texto del ACTA 1, se observa que el alcance de la autorizacién otorgada no
comprende el objeto expresamente establecido los Pliegos. Lo anterior se observa a continuacién:

e Alcance de las obras autorizadas en el ACTA 1 del Consejo de Administracion de
CONTROLADORA DE OPERACIONES DE INFRAESTRUCTURA S.ADE CV

manl:lu'llmianln y :tﬁim de Ia-.'.‘;nnesian A.ulo;mla—---l—-—---— G D 0 0 0 0 2 4

WI-VE-IP-LP-10-2013 ——-—-—remeem e ——— Coniralo de Concesitn bajn el esquema da APP, cuyo objeto serd la ———-
Tinanciaciin, construocidn, rehabilifacion, mejoramienio, oparacion y <—-—

manienimiznto dei Comedor Perimetrat de Cundinamarca {Canuezs- ——-
Choachi-Calere-Bricafto y Bogoté-Calera.
WVIVEAP-LP011-2013- Contrata de Conceslin bajo f esquema de APP, cuyo objelo consiste en

e Alcance de las obras que hacen parte del objeto de la Licitacién

LICITACION PUBLICA No. VI-VE-IP-LP-010-2013

Objeto:

Otorgamiento de un contrato de concesion bajo el esquema de asociacion piiblico privada
para que el Concesionario realice la financiacién, construccidn, rehabilitacion,
mejoramiento, operacién y mantenimiento del corredor Perimetral de Cundinamarca
(Cdqueza — Choachi — Calera —Sopo y Salitre - Guasca — Sesquilé, Patios-La Calera y
Limire de Bogotd- Choachi), segiin corresponda
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Como se puede observar, la autorizacién otorgada en el ACTA 1 sefiala que el objeto de la
Licitacion en relacion con el Corredor Perimetral de Cundinamarca se limita a los tramos
“Céqueza- Choachi- Calera- Bricefio y Bogotd — Calera”. No obstante, el Pliego establece que el
objeto de la Licitacién en relaciéon con el Corredor Perimetral de Cundinamarca comprende los
siguientes tramos: “(Caqueza — Choachi — Calera —Sopo y Salitre - Guasca — Sesquilé, Patios-La
Calera y Limite de Bogota- Choachi” (Subrayado fuera de texto).

Teniendo en cuenta lo anterior, es claro que la autorizacion otorgada por el Consejo de
Administracion de CONTROLADORA DE OPERACIONES DE INFRAESTRUCTURA S.A DE
CV no comprende el alcance requerido en los Pliegos de la Licitacién y, por lo tanto, es claro que
dicho integrante de la EP IVC no contd con la capacidad juridica necesaria para participar en la
presente Licitacion en los términos requeridos por el numeral 3.2.2 (a)(i) del Pliego.

En linea con lo anterior, el Consejo de Estado ha sefialado que la capacidad juridica es un requisito
habilitante para participar en los proceso de seleccién, de tal forma que no solo debe tenerse sino
también demostrarse al momento de presentar la oferta y que la falta de capacidad del proponente es
un defecto de caracter insubsanable que debe demostrarse al momento de presentar la propuesta, so
pena de rechazo de la misma.

Lo anterior fue expuesto en los siguientes términos por dicha corporacion:

“La capacidad legal o de ejercicio, como lo ha sostenido esta Seccion, debe ostentarse al momento
de presentar la correspondiente oferta, pues si “quien carece de capacidad juridica no esta
habilitado para intervenir en ese derrotero negocial, es evidente que ella debe tenerse al momento
de realizar la propuesta para poder ser tenido en cuenta”, condicion que, ademds debe probarse; es
decir, la capacidad juridica es un requisito habilitante para participar en el proceso de seleccion y
consecuencia obligada gue no solo debe tenerse sino también demostrarse al momento de presentar
la oferta. (...)

La falta de capacidad del proponente es un defecto de caracter insubsanable, en tanto se trata de un
requisito habilitante para participar en el proceso de seleccion, que debe demostrarse al momento
de presentar la propuesta, so pena de rechazo de la misma; (...)*® (Subrayado fuera de texto).

Teniendo en cuenta lo anterior y en la medida que CONTROLADORA DE OPERACIONES DE
INFRAESTRUCTURA S.A DE CV no cont6 con la capacidad juridica para participar en la
Licitacion (ni tampoco sus representantes), solicitamos comedidamente a la ANI modificar su
Informe de Evaluacion en el sentido de declarar NO HABIL la oferta presentada por la EP IVC.

2. INSUFICIENTE CAPACIDAD JURIDICA DE LATINCO S.A*
2.1 RESUMEN DE LA OBSERVACION
La EP IVC no aportd el Acta de Junta Directiva de LATINCO S.A que autorizara al Presidente

Corporativo de la compafiia a comprometerse en los documentos de la oferta a constituir el SPV
(carta de presentacion de la oferta), por lo que dicho miembro de la EP IVC no contdé con la

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 8 de febrero de 2012. C.P
RUTH STELLA CORREA PALACIO. Rad. 17001-23-31-000-1997-08034-01(20688).

*® LATINOAMERICANA DE CONSTRUCCIONES S.A
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capacidad juridica necesaria para participar en la presente Licitacion en los términos requeridos por
el numeral 3.2.2 (a)(i) del Pliego. De hecho, tal y como se observa en el Acta de Junta Directiva
allegada por dicho proponente en la Manifestacion de Interés, es claro que la autorizacion otorgada
por dicho érgano social estuvo restringida a los procesos de precalificacion.

2.2 DESARROLLO DE LA OBSERVACION
El numeral 3.2.2 (a)(i) del Pliego sefiala lo siguiente:

“(i) Autorizaciones, aprobaciones y/o ratificaciones necesarias por parte de los Organos Sociales
Competentes de las personas juridicas cuando las facultades entregadas al representante legal 0 a su
apoderado para actuar en Colombia (literal h del literal 3.4.5 de la Invitacién a Precalificar) del
miembro de la estructura plural o manifestante individual estuvieran limitadas solo a las actuaciones de
la Precalificacién. En los eventos anteriores debera entregarse: 1) un extracto del acta en la que conste
la decision del érgano social facultando al representante legal para adelantar todas las actuaciones
relacionadas con la Licitacion Publica o 2) en el caso de apoderado para actuar en Colombia por quien
corresponda segun los estatutos de la persona juridica la autorizacion para que el apoderado adelante
todas las actuaciones relacionadas con la Licitacion Publica. En caso que el representante legal del
miembro de la Estructura Plural o manifestante individual notengan limitaciones estatutarias para
presentar la oferta y actuar en la Licitacion Publica no se requerira dicha autorizacién. Lo mismo
sucede, en el caso que las facultades entregadas al apoderado para actuar en Colombia en la
Precalificacion incluyan las actuaciones en la Licitacién Publica” (Subrayado fuera de texto).

De acuerdo con el certificado de existencia y representacién que obra a folio 218 de los documentos
aportados en la Manifestacion de Interés por la EP IVC, corresponde a la Junta Directiva de
LATINCO S.A autorizar la constitucién de empresas de cualquier tipo tal y como se observa a
continuacion:

CERTIFICA
LIMITACIOMES, FROHIBICIONES, AUTORIZACIONES ESTABLECIDAS SEGUN LOS
ESTATUTOS :
Que entre las funciocnes de la Junta Directiva esta la ds:
- BRutorizar el establecimiento o supresién, con ohservancia de los
~Eequisitos legales, de sucursales o agencias.

-’.!F'\ Aut,or'lzar 1a constitucidn de empresas unipersonales, de
\{§5pbn§dtilldad limitada, anonimas, subordinadas o de cualguier tipao,
E1L4EE S o110 de cualquier actividad Lomprend_lda dentro del objeto

i€’ 1a Compania, asi como la: Eldauls:l.ﬂlén, suscripelén o

wrE COWTINUE *#=
0218

enajenacidén de acciones, cuotas o derechos en dichas subordinadas o ené
otras sociedades o empresas. i

Asi, dicho certificado (ver folio 215 de la Manifestacion de Interés) sefiala que las facultades del

Presidente Corporativo estaran sujetas a las 6rdenes e instrucciones de la asamblea de accionistas y
de la Junta Directiva en los siguientes términos:
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FUNCIDONES DEL  PRESIDENTE CORPORATIVQ. il Presidente Corporative de la
Compaiia es wun mandataric con representacién, investido de la gesitién
corporativa, encargado de definir leos lineamientos astratégicos v de
inversinnes, la coordinacidén y supervisidn general de la Compaiiz, como
tal tiens la representacidn legal v la rvesponsabilidad de la accién
administrativa. Funciones oque cumplird con arreglo a los Estatutcs, a
las dispesiciones legales y con zujecidén a las &rdenes e instruccoiones
de la Asamblea de Rcocionistas y la Junta Directiva. '

En linea con lo anterior, a folios 222 a 225 de la Manifestacion de Interés allegada por la EP IVC, la
Junta Directiva de LATINCO SA autorizo a los representantes de la sociedad a participar en los
siguientes procesos de precalificacién bajo cualquier esquema de asociacion plural:

5. AUTORIZACIONES

5.1. El Gerente Ejecutivo de la sociedad, el Ingeniero Sergio Humberto Ramirez Arrayave, informé

a los miembros de Junta Directiva que es de gran interés para la sociedad participar en los
siguientes procesos:

« Invitacion a precalificar No. VI-VE-IP-010 DE 2013 cuyo objeto es OONFORMAR LA
LISTA DE PRECALIFICADOS PARA EL PROYECTO DE ASOCIACION PUBLICO PRIVADA
CONSISTENTE EN: EL DISENO CONSTRUCCION OPERACION FINANCIACION Y
REVERSION DEL PROYECTO DE LA ViA PERIMEI'RAL DEL ORIENTE DE
CUNDINAMARCA, Invitacitn a precalificar convocada por ia Agencia Nacional de
Infraestructura — ANI. Valor del contrato indeterminado. \ 0 2 ~ 3

« Invitacidn a precalificar No. VJ-VE-IP-011 DE 2013 cuyo cbjeto es CONFORMAR LA
LISTA DE PRECALIFICADOS PARA EL PROYECTO DE ASOCIACION PUBLICO PRIVADA

CONSISTENTE EN: LA ELABORACION DE LOS ESTUDIOS Y LOS DISEﬁOS!Ie
DEFINITIVOS, LA FINANCIACION, EL TRAMITE Y OBTENCION DE LAS LICENCIAS
AMBIEN'I’ALES Y DEMAS PERMISOS NECESARIOS, LA GESTION Y ADQUISICION DE
LOS PREDIOS, LA GESTION SOCIAL, LA C@NSI’RUCCIC‘N DE TRAMOS NUEVOS Y
VIADUCTOS, LA REHABILITACION DE LA VIA EXISTENTE, EL MEJORAMIENTO, LA
OPERACION Y EL MANTENIMIENTO DEL CORREDOR VIAL CARTAGENA -
BARRANQUILLA Y LA CIRCUNVALAR DE LA PROSPERIDAD DE BARRANQUILLA
(MALAMBO - LAS FLORES). Invitacion a precalificar convocada por la Agencia Nacional
de Infraestructura — ANI. Valor del contrato indeterminado.

La Junta Directiva, en uso de sus facultades legales y estatutarias, autoriza a los sefiores Sergio
Humberto Ramirez Arroyave y/o Carlos Alberto Ramirez Arroyave Representantes Legales de la
Sociedad (Representante Legal Principal y Representante Legal Suplente), para llevar a cabo las
siguientes actividades en nombre y representacion de la Sociedad en forma individual o conjunta:

Autorizar 2l Representante Legal de la Scciedad y/o Representante Legal Suplente para:

a) Participar como proponentes en los procesos referenciados, en los términos y con los
efectos establecidos en los pliegos de condiciones.

b) Participar como proponentes en los procesos referenciados, de manera individual o en
grupo con otras personas juridicas yfo naturales asociadas entre si mediante saciedad,
consorcio, unién temporal, promesa de sociedad futura o cualquier otra forma de
asociacion que estime conveniente,

Como se puede observar en las anteriores imagenes, las autorizaciones corporativas otorgadas por la

Junta Directiva a los representantes legales de LATINCO S.A estuvieron restringidas
exclusivamente a los procesos de precalificacion.
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Asi, para efectos de participar en la Licitacion y en aras de contar con las facultades exigidas en los
Pliegos (que incluyen la facultad de constituir el SPV), el Presidente Corporativo de LATINCO S.A
requeria la autorizacion expresa de la Junta Directiva. No contar con la anterior autorizacion, no le
permitio al Presidente Corporativo haberse comprometido con la constitucion del SPV cuando
suscribio la carta de presentacion de la oferta allegada por la EP I\VVC.

En este contexto, al analizar los documentos aportados por la EP IVC en su oferta, NO encontramos
que dicho proponente haya aportado el Acta de Junta Directiva que autorizara al Presidente
Corporativo de LATINCO S.A a comprometerse con las declaraciones exigidas en los Pliegos
(incluyendo el compromiso de constituir el SPV). De este modo, es evidente que al no haber
aportado el Acta de Junta Directiva, el Presidente Corporativo de LATINCO S.A carecié de
capacidad juridica para suscribir los documentos de la oferta como integrante de la EP I\VC.

En linea con lo anterior, el Consejo de Estado ha sefialado que la capacidad juridica es un requisito
habilitante para participar en los proceso de seleccién, de tal forma que no solo debe tenerse sino
también demostrarse al momento de presentar la oferta y que la falta de capacidad del proponente es
un defecto de carécter insubsanable que debe demostrarse al momento de presentar la propuesta, so
pena de rechazo de la misma.

Lo anterior fue expuesto en los siguientes términos por dicha corporacion:

“La capacidad legal o de ejercicio, como lo ha sostenido esta Seccion, debe ostentarse al momento
de presentar la correspondiente oferta, pues si “quien carece de capacidad juridica no estd
habilitado para intervenir en ese derrotero negocial, es evidente que ella debe tenerse al momento
de realizar la propuesta para poder ser tenido en cuenta”, condicién que, ademds debe probarse, es
decir, la capacidad juridica es un requisito habilitante para participar en el proceso de seleccion y
consecuencia obligada gue no solo debe tenerse sino también demostrarse al momento de presentar
la oferta. (...)

La falta de capacidad del proponente es un defecto de caracter insubsanable, en tanto se trata de un
requisito habilitante para participar en el proceso de seleccion, que debe demostrarse al momento
de presentar la propuesta, so pena de rechazo de la misma; (...) "%’ (Subrayado fuera de texto).

Teniendo en cuenta lo anterior y en la medida que LATINCO S.A no contdé con la capacidad
juridica para participar en la Licitacion (a través de su Presidente Corporativo), solicitamos
comedidamente a la ANI modificar su Informe de Evaluacion en el sentido de declarar NO HABIL
la oferta presentada por la EP IVC.

3. EL OBJETO SOCIAL DE ESTYMA NO SE AJUSTA A LOS REQUERIMIENTOS
DEL PLIEGO

3.1 RESUMEN DE LA OBSERVACION

Al analizar el objeto social de ESTYMA S.A se observa que el mismo no incluye o permite
desarrollar el objeto de la Licitacion en los términos requeridos en el numeral 3.2.2 del Pliego. De

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 8 de febrero de 2012. C.P
RUTH STELLA CORREA PALACIO. Rad. 17001-23-31-000-1997-08034-01(20688).

37



SHIKUN&BINUI s e GRODCO

ARISON GROUP
Shikun & Binul VT AG

este modo, ESTYMA S.A carecié de capacidad juridica para haber participado como Miembro
Nuevo de la EP IVC en la Licitacion.

3.2 DESARROLLO DE LA OBSERVACION
El objeto de la Licitacion establecido en el Pliego es el siguiente:

“Otorgamiento de un contrato de concesidn bajo el esquema de asociacién publico privada
para que el Concesionario realice la financiacion, construccion, rehabilitacion,
mejoramiento, operacién y mantenimiento del corredor Perimetral de Cundinamarca
(Caqueza — Choachi — Calera —Sopo y Salitre - Guasca — Sesquilé, Patios-La Calera y
Limite de Bogota- Choachi), segun corresponda”

En relacion con el alcance del objeto social de los Miembros Nuevos de las estructuras plurales, el
numeral 3.2.2 del Pliego modificado por la Adenda 7 sefial6 lo siguiente:

ADENDA 7 PROCESO 10

2. Modifiquese el literal (¢) i) 3 del subnumeral 3.2.2 del numeral 3.2 VERIFICACION DE
REQUISITOS HABILITANTES, el cual quedara asi:

3. El objeto social debera incluir o permitir desarrollar el objeto de la presente Licitacion

Piiblica sta-efeeuncion-del Proveeto”

Como se puede observar, el objeto social de los Miembros Nuevos debia permitir expresamente
desarrollar el objeto de la Licitacion. Al analizar el objeto social contenido en el certificado que
obra a folio 38 de la oferta presentada por la EP IVC en relacién con el miembro ESTYMA S.A se
observa lo siguiente:

:DETERMINACION DEL OBJETO SOCIAL: La sociedad tendrd como objeto
fiprincipal la mineria y dentro de ella el desarrolio de las actividades
Mde exploracién, explotacién, beneficio vy transformacién de minerales
Mpara su propic aprovechamiento o para terceros; la construccién de todo
Wtipo de obras publicas y privadas: la elaboracién de estudios
lrelacionades con proyectos de ingenieria en todas sus ramas preparar [
ﬂlicitaciones con destino a la sociedad o a terceros y el manejo directo [
ﬂa a terceros de estudios, proyectos, licitaciones, reclamaciones y
fllcentratos. (

ja  socledad podra realizar cualqguier actividad relacionada con la
fremanufacturacién de todo tipo de maquinaria amarilla, industrial,
rodante de construccién o de mineria, o de cualgquier otra construccién.

RiEn desarrollo_ del mismo, la sociedad podra contratar y desarrollar
Hproyectos de mineria y construccion; comprar, importar, arrendar, vender
llly operar equipos, maquinaria, materiales y accesorios de mineria y
@-nstrucciaén, comprar toda clase de bienes muebles o inmuebles,
p ajenarles, arrendarlos, gravarlos, o darlos en prenda de sus propias |3
globligacicnes, tomarles en arrendamiento o bajo cualguier otra modalidad |}
E tenencia autorizada por la ley; podra ejecutar operaciones

13

!comerciales con titnlos walores u otreos titulos representatives de
Hderechos; podra ser socia o accicnista de otras sociedadés; en materia [§
&de documentos y titulos valores podra ejecutar todas las operacicnes [
Jlercantlles que le sean propias para aceptar, endosar, girar,
ﬁ-rctestarlos dar y recibirlos en prenda, en aval o en otras formas de
jflgarantia; dar y recibir en pago y en general celebrar todo acto o
hcontrato licite que sea necesario o conveniente al cabal cumplimiento
ﬂdel objetc social.
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Como se puede observar, el objeto social de ESTYMA S.A no comprende las siguientes actividades
que hacen parte integral del objeto de la Licitacion: (i) financiamiento, (ii) rehabilitacion, (iii)
mejoramiento, (iv) operacion y (v) mantenimiento de vias.

Es importante sefialar que de acuerdo con el articulo 99 del Codigo de Comercio, aplicable en este
caso por expresa remision del articulo 13 de la Ley 80 de 1993, “La capacidad de la sociedad se
circunscribira al desarrollo de la empresa o actividad prevista en su objeto” (Subrayado y
negrillas fuera de texto).

Al respecto, la Superintendencia de Sociedades ha emitido diversos pronunciamientos donde ha
fijado su posicidn sobre el particular, entre los cuales tenemos el Oficio 220-18228 del 30 de marzo
de 1999, que en los apartes pertinentes expresa:

“En relacion con el tema que motiva su solicitud, es importante tener en cuenta que en razén a la
libertad contractual de que gozan los asociados, se pueden estipular en el pacto social las
actividades principales que se pretendan desarrollar, sin que exista limitacion alguna de caracter
legal distinta a la que establece el numeral 4 del articulo 110 del C6digo de Comercio, segun el cual
es preciso que en la escritura de constitucion se haga una enunciacion clara y completa de las
actividades principales, siendo ineficaces las actividades que no tenga relacién directa con ellas o
las que se enuncien en forma indeterminada.

Es evidente la razon de ser de esta disposicion, puesto que las actividades enunciadas como
principales enmarcan la capacidad o finalidad para la cual es constituido el ente juridico (articulo
99 de la misma obra), y limita las facultades de los administradores, particularmente las del
representante legal, quien por ley y en razon del cargo que desempefia, esta autorizado para
celebrar cualquier acto o contrato incluido dentro del objeto social o que se entienda relacionado
directamente con él (articulo 196 ibidem).

En otras palabras, salvo las disposiciones que regulan las restricciones o limitaciones en materia de
contratacién, el representante legal tiene plena capacidad juridica para ejecutar todo aquello que
tienda al desarrollo del objeto social, pero no puede dedicarse a realizar operaciones distintas de
las sefialadas en é€l, so pena de hacerse solidaria e ilimitadamente responsable por la extralimitacion
de esos actos ” (Subrayado fuera de texto).

Asi mismo, desarrollando lo que se conoce como la “Teoria de la Especialidad”, Ia
Superintendencia de Sociedades ha sefialado lo siguiente:

“De igual manera se entiende que el objeto social determina los limites de su capacidad como
persona juridica dentro de los cuales han de moverse con plena libertad los érganos sociales de
administracion y representacion (Teoria de la Especialidad). Pero como en ejercicio de esa
capacidad la sociedad necesariamente debe llevar a cabo actos accesorios, la ley exige que tengan
relacidn directa de medio a fin con aquellas.

Tan cierto es este planteamiento que el nombrado articulo 99 estipula ““Que se entenderdn incluidos
en el objeto social los actos directamente relacionados con el mismo y los que tengan como finalidad
ejercer los derechos y cumplir las obligaciones, legal o convencionalmente derivados de la
existencia y actividad de la sociedad

Teoria de la especialidad cuyo significado societario no es otro que la capacidad que tiene toda
compariia de desarrollar en forma exclusiva todos aquellos actos contemplados dentro del objeto
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social y que viene a ser el marco generador de sus actividades dentro del cual se mueven los
administradores "? (Subrayado fuera de texto).

En este orden de ideas, de acuerdo con lo establecido en el articulo 99 del Cddigo de Comercio y
segun la “Teoria de la Especialidad” que ha sido reiterada en numerosos pronunciamientos de la
Superintendencia de Sociedades, es claro que el limite de la capacidad juridica de las personas
juridicas esta expresamente determinado por su objeto social.

En linea con lo anterior, el Consejo de Estado ha sefialado que (i) la capacidad de las personas
juridicas depende de lo establecido en su objeto social, (ii) la capacidad juridica es un requisito
habilitante para participar en los proceso de seleccién, de tal forma que no solo debe tenerse sino
también demostrarse al momento de presentar la oferta y (iii) la falta de capacidad del proponente
es un defecto de caracter insubsanable que debe demostrarse al momento de presentar la propuesta,
so pena de rechazo de la misma.

Lo anterior fue expuesto en los siguientes términos por dicha corporacion:

“La ley presume la capacidad de las personas naturales, salvo cuando ella misma las tenga como
incapaces; de todos modos es claro que para que las personas naturales puedan suscribir contratos
estatales se requiere su mayoria de edad (Ley 27 de 1977), pues de lo contrario tendrian que actuar
a traves de otro; la capacidad de las personas juridicas (art. 633 C.C.) est4 relacionada con su
objeto social, y tratdndose de sociedades comerciales su capacidad esta circunscrita al desarrollo
de la empresa o actividad prevista en su objeto, en virtud del principio de especialidad consagrado
en la legislacion mercantil (art. 99 C.Co.) (...)

La capacidad legal o de ejercicio, como lo ha sostenido esta Seccion, debe ostentarse al momento de
presentar la correspondiente oferta, pues si “quien carece de capacidad juridica no esta habilitado
para intervenir en ese derrotero negocial, es evidente que ella debe tenerse al momento de realizar
la propuesta para poder ser tenido en cuenta”, condicion que, ademds debe probarse; es decir, la
capacidad juridica es un requisito habilitante para participar en el proceso de seleccién y
consecuencia obligada gue no solo debe tenerse sino también demostrarse al momento de presentar
la oferta. (...)

La falta de capacidad del proponente es un defecto de caracter insubsanable, en tanto se trata de un
requisito habilitante para participar en el proceso de seleccion, que debe demostrarse al momento
de presentar la propuesta, so pena de rechazo de la misma; (...)** (Subrayado fuera de texto).

Asi, consideramos que es evidente que en el caso que nos ocupa ESTYMA S.A en su calidad de
miembro de la EP IVC no cont6 con la capacidad juridica para participar en la Licitacion en los
términos requeridos en el literal 3.2.2 del Pliego antes transcrito.

Teniendo en cuenta lo anterior y en la medida que ESTYMA S.A no cont6 con la capacidad juridica
para participar en la Licitacién, solicitamos comedidamente a la ANI modificar su Informe de
Evaluacion en el sentido de RECHAZAR la oferta presentada por la EP IVC con base en la causal
“L” prevista en el numeral 7.6.1 del Pliego que al respecto dispone:

28 Superintendencia de Sociedades. Concepto N° 220-052763 del 01-05-2011.
% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 8 de febrero de 2012. C.P RUTH STELLA
CORREA PALACIO. Rad. 17001-23-31-000-1997-08034-01(20688).
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“(1) Cuando se presente un Miembro Nuevo y no cuenta con la capacidad juridica,
experiencia en inversion o capacidad financiera, segin corresponda, de conformidad con
el numeral 1.4.32 de este Pliego de condiciones” (Subrayado fuera de texto).

4. INCONSISTENCIAS EN EL ACUERDO DE GARANTIA
4.1 RESUMEN DE LA OBSERVACION

De acuerdo con las respuestas publicadas por la ANI en SECOP, dicha entidad fue clara en sefalar
que el “garantizado” que debia suscribir el Acuerdo de Garantia era el o los miembros de la
Estructura Plural que haya(n) aportado experiencia en inversion o capacidad financiera.

No obstante lo anterior, el Acuerdo de Garantia aportado por la EP IVC (ver folio 199) incluy6 en
calidad de “garantizado” a LATINCO S.A y a ALCA INGENIERIA S.A.S, cuando dichas
compafiias NO acreditaron experiencia en inversion ni capacidad financiera durante la fase de
precalificacion.

4.2 DESARROLLO DE LA OBSERVACION

El numeral 3.5 del Pliego sefiala que “El Oferente debera aportar junto con su Oferta el Acuerdo de
Garantia suscrito en los términos y condiciones incluidos en el Anexo 3 de este Pliego de
Condiciones” (Subrayado fuera de texto). En la misma linea, el numeral 1.5.2 del Pliego dispone
gue “todos los formatos del pliego de condiciones presentados por los precalificados deberan estar
suscritos de conformidad con lo dispuesto en cada formato o anexo” (Subrayado y negrillas fuera
de texto).

A folio 199 de la oferta presentada por la EP IVC se observa que se incluyeron como
“garantizados” del Acuerdo de Garantia (“Anexo 3”) a LATINCO S.A y a ALCA INGENIERIA
S.A.S. Lo anterior se identifica con facilidad en la siguiente imagen del referido folio:

7.3. Al Garantizado

Atn. CSS CONST'RUCTORES S.A., domiciliada en AUTOPISTA NORTE KM 21 INTERIOR
“OLIMPICA™/CHIA CUNDINAMARCA y representada por CARLOS ALBERTO SOLARTE
SOLARTE;

Atn, CONTROLADORA DE OPERACIONES DE INFRAESTRUCTURA S.A. DE C.V.,

domiciliada en CARRERA 15 N° 88-64, OFICINA 703, TORRE ZIMMA, / BOGOTA D.C. y
representada por CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE;

Atn. ESTYMA ESTUDIOS Y MANEJOS S.A., domiciliada en CARRERA 35 A # 15 B - 35 OF.
410 EDIFICIO PRISMA / MEDELLIN — ANTIOQUIA y representada por GERMAN ALBERTO
ANGEL TORO;

Atn. LATINOAMERICANA DE CONSTRUCCIONES S.A., domiciliada en CALLE 18 NO 36-69
OFICINA 424 / MEDELLIN — ANTIOQUIA y representada por RAMIRO ALBERTO PEREZ
RESTREPO;

Atn, ALCA INGENIERtA S.A.S. domiciliada en AVENIDA CARRERA 45 NO 100-12 OFICINA
901/ BOGOTA D.C. y representada por ALICIA NARANJO URIBE

Al respecto, la respuesta 44 de la Matriz de Respuestas publicada por la ANI el 26 de mayo indica
lo siguiente:
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DE INFRAESTRUCTURAS S.A.S

Err lpg;lj.ﬁj CIRODCO

MATRIZ DE RESPUESTA
Publicada el 26 de mayo por la ANI

Respuesta No. 44

OBSERVACION REALIZADA
“La ultima version del Acuerdo de Garantia publicado
en la Licitacion 10 (Adenda5), en la Licitacion 9
(Adenda 4) y en la Licitacion 6 (Adenda 4) sefiala lo
siguiente: “(...)

(iii) En calidad de Deudor Garantizado: El SPV que se
constituya de acuerdo con lo previsto en el Pliego de
Condiciones, a cuya conformacion concurriran [indicar
el nombre de los miembros del Adjudicatario]. (...) 1.
Objeto del Acuerdo [EIl presente parrafo aplica para el
caso en que haya un solo Garante] El Garante, por
medio del presente documento se obliga con la Agencia
Nacional de Infraestructura a responder de manera
irrevocable y no subordinada, es decir, sin beneficio de
excusion, por el cumplimiento de las siguientes
obligaciones: [El presente parrafo aplica para el caso en
que haya dos 0 mas Garantes] Los Garantes, por medio
del presente documento se obligan con la Agencia
Nacional de Infraestructura a responder hasta el
porcentaje correspondiente a la participacion del
garantizado en la conformacion del oferente de manera
irrevocable y no subordinada, es decir, sin beneficio de
excusion, por el cumplimiento de la siguiente obligacion:
(...)" (Subrayado fuera de texto).

Solicitamos comedidamente a la ANI modificar el
formato de Acuerdo de Garantia en el sentido de incluir
en la seccidn que se refiere al Deudor Garantizado un
espacio para sefialar (i) quienes son los Deudores
Garantizados, (ii) quienes son los Garantes de cada
Deudor Garantizado y (iii) cudl es el porcentaje de
participacion correspondiente a la participacion del
Garantizado. Esta solicitud se debe a que tal y como esta
redactado el acuerdo de garantia no es claro: quién
garantiza a quien, ni por qué porcentaje de
participacion”.

“El Acuerdo de garantia debe ser entendido y analizado

RESPUESTA ANI

con los deméas documentos que conforman los documentos
contractuales. En efecto, en la carta de presentacion de la
manifestacion de interés se indicé quienes son los lideres
de la estructura, quienes aportaron capacidad financiera y
su porcentaje de participacion en la estructura, y con la
carta de presentacion de la oferta se actualiza y confirman
dichos miembros y porcentajes de participacion. En esa
medida, no es necesario volver a incluir los porcentajes de
participacion de los miembros de la estructura en el
Acuerdo de Garantia cuando ya estdn en otros
documentos contractuales. Ademas, con los documentos
anteriores también se puede establecer a quien el garante
esta respaldando.

El Acuerdo de Garantia diferencia entre Deudor
Garantizado y garantizado, para referirse en el primer
término al SPV, y el sequndo para el miembro de la
estructura plural que aport experiencia en inversién o
capacidad financiera. Por consiguiente, su observacion
no procedente, ya que estan claramente diferenciados en
el Acuerdo” (Subrayado y negrillas fuera de texto).

En este orden de ideas, es claro que el “garantizado” que debia incluirse en el Acuerdo de Garantia
era cada uno de los miembros de la correspondiente estructura plural que hubieran acreditado en la
precalificacion experiencia en inversion o capacidad financiera.

Particularmente para el caso de la EP IVC, tal y como obra en la carta de presentacion de la
Manifestacion de Interés allegada en la fase de precalificacion, Unicamente CSS
CONSTRUCTORES S.Ay CONTROLADORA INVERSIONES DE INFRAESTRUCTURA S.A
de C.V tuvieron la calidad de “Lider” y acreditaron experiencia en inversion y capacidad financiera.

Lo anterior se observa en la siguiente imagen del referido documento:
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" COLOMBIANA INVERSIONES

AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA
Precalificacién No, [VI-VE-IP-010-2013]
Anexo 1: Carta de Presentacion de la Manifestacién de Interés

o [Obligatorio tinicomente si los requisitos de experiencia en inversién y/o capacidad

inanciera se acreditan iante iencia de un fondo de capital priv
{r) No aplica
» [Obligatorio dnicamen fca triicturas Plurales

(s} Los Integrantes de la Estructura Plural sefialados a continuacién, tendran la calidad de
Lideres, por lo cual declaramos que dichos Integrantes mantendrdn una participacion
minima del veinticinco por ciento {25%) en la Estructura Plural y que concurren a la
presente Precalificacidn aportando su experiencia o credenciales para efectos de
acreditar los requisitos relativos a Experiencia en Inversién y/o Capacidad Financiera.

€SS CONSTRUCTORES S.A. 40%
CONTROLADORA DE OPERACIONES DE INFRAESTRUCTURA S5.A. de C.V. 35%

Por lo tanto, en el Acuerdo de Garantia no podian figurar LATINCO S.A'y a ALCA INGENIERIA
S.A.S en calidad de “garantizados”.

Adicionalmente, es importante destacar que el formato del Acuerdo de Garantia publicado en su
version final por la ANI sefiala lo siguiente en su Gltima pagina:

“Para constancia, se firma en la ciudad de [INCLUIR], a los [INCLUIR] dias del mes de
[INCLUIR] de dos mil catorce (2014) en tres (3) ejemplares del mismo tenor destinados a la
Agencia Nacional de Infraestructura, el Garante y el Respaldado” (Subrayado fuera de texto).

De este modo, bajo los lineamientos del numeral 1.5.2 del Pliego, es claro que los proponentes
debian aportar tres (3) ejemplares del Acuerdo de Garantia con sus respectivas ofertas.

No obstante lo anterior, encontramos que en la oferta presentada por la EP IVC, adicional al hecho
de haber aportado un Acuerdo de Garantia indebidamente diligenciado (en relacién con los
“garantizados”), NO se aportaron los dos ejemplares adicionales de dicho acuerdo exigidos en el
formato publicado por la ANI.

Por lo anterior, solicitamos comedidamente a la ANI modificar el Informe de Evaluacion en el
sentido declarar como NO HABIL la propuesta presentada por la EP I\VC, en tanto que tal y como
se ha evidenciado previamente, dicho proponente no cumple con los requerimientos exigidos en el
Pliego en relacion con el Acuerdo de Garantia.

5. ASPECTOS AUSENTES EN RELACION CON EL ACUERDO DE
PERMANENCIAY EL PACTO DE TRANSPARENCIA.

5.1 RESUMEN DE LA OBSERVACION
La EP IVC no aport6 dos ejemplares del Acuerdo de Permanencia en los términos requeridos en el
Anexo 4 del Pliego. De otro lado, la EP IVC no alleg6 con su oferta la declaracion de cumplimiento

del literal “q” del Pacto de Transparencia (“Anexo 7”) requerida por la ANI a través de la Adenda
14,
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5.2 DESARROLLO DE LA OBSERVACION

El formato del Acuerdo de Permanencia publicado en su version final por la ANI sefiala lo siguiente
en su ultima pagina:

“Para constancia, se firma en la ciudad de [INCLUIR], a los [INCLUIR] dias del mes de
[INCLUIR] de dos mil catorce (2014) en tres (3) ejemplares del mismo tenor destinados a la
Agencia Nacional de Infraestructura, el Garante y el Respaldado” (Subrayado fuera de texto).

De este modo, bajo los lineamientos del numeral 1.5.2 del Pliego, es claro que los proponentes
debian aportar tres (3) ejemplares del Acuerdo de Permanencia con sus respectivas ofertas. No
obstante lo anterior, encontramos que en la oferta presentada por la EP IVC, NO se aportaron los
dos ejemplares adicionales de dicho acuerdo exigidos en el formato publicado por la ANI.

De otro lado, en la Adenda 14 publicada por la ANI, dicha entidad sefiald lo siguiente:

4. Modifiquese el numeral 3.9 PACTO DE TRANSPARENCIA, el cual quedars asi:

De conformidad con el literal q) del Pacto de Transparencia los Oferentes que lo hayan suscrito
v entregado a la Entidad, presentaran una declaracion que indiquen que estan cumpliendo con
lo senalado en dicho literal. Esta declaraciop deberd ser suscrita por el Apoderado comiin.

Dicha declaracion no concede puntos adicionales en la calificacion de la Oferta Técnica o
Economica, ni resta puntos por no suscribirlo ni es causal de rechazo de la Oferta.

Al respecto, luego de revisar la oferta presentada por la EP IVC, no encontramos que dicho
proponente haya aportado de la declaracion de cumplimiento del literal “q” del Pacto de
Transparencia (“Anexo 7”) requerida por la ANI a través de la Adenda 14.

Asi, solicitamos comedidamente a la ANI modificar el Informe de Evaluacion en el sentido declarar
como NO HABIL la propuesta presentada por la EP IVC, en tanto que tal y como se ha evidenciado
previamente, dicho proponente no cumple con los requerimientos exigidos en el Pliego en relacion
con el Acuerdo de Permanencia y el Pacto de Transparencia.

111, OBSERVACIONES A LA OFERTA PRESENTADA POR LA ESTRUCTURA
PLURAL OHL CONCESIONES (“EP OHL”)

1. IRREGULARIDADES SUSTANCIALES EN LA GARANTIA DE SERIEDAD DE
LA OFERTA

1.1 NO SE PRESENTO GARANTIA DE SERIEDAD DE LA OFERTA BAJO EL
CLAUSULADO OBLIGATORIO EXIGIDO POR LA ANI

1.1.1 RESUMEN DE LA OBSERVACION

Tanto en el Pliego como en las respuestas a las observaciones publicadas por la ANI, dicha entidad
fue clara en sefialar que el Apéndice Financiero 3 es un documento obligatorio al que debian
someterse todos los proponentes que presentaran una poéliza para garantizar la seriedad de sus
ofertas. De este modo, la ANI confirmé que “La p6liza Unica de Cumplimiento que la ANI ha
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redactado para sus procesos, es mandataria y no se aceptan otros clausulados" (Respuestas 111 y
129 de la Matriz de Respuestas publicada el 11 de marzo de 2014).

No obstante lo anterior, en las condiciones particulares contenidas en la caratula del seguro tomado
por la EP OHL se indica que la pdliza de seriedad de la oferta estd regulada por el clausulado
general denominado “Oficial Entidades Estatales Version: Marzo de 2013 DCTO 734”. Al analizar
el anterior clausulado, es evidente que el mismo no se ajusta a lo requerido por la ANI en el
Apéndice Financiero 3.

De acuerdo con las normas aplicables de la Ley 80 de 1993, en caso de que la EP OHL realice una
modificacion sustancial al contrato de seguro (aportando nuevamente la totalidad de la caratula de
la pdliza o ajustando el yerro sustancial cometido), evidentemente estaria complementando,
adicionando, modificando y mejorando su oferta, en contravia de la prohibicién expresa contenida
en el numeral 8 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, en el numeral 2.2.8 del Decreto 734 de 2012 y
en el numeral 5.5 del Pliego.

1.1.2 DESARROLLO DE LA OBSERVACION

El numeral 1.5.1 del Pliego estableci6 cuales son los documentos integrantes de la Licitacion. Asi,
dicho numeral sefialé que el Apéndice Financiero 3 “Garantias y Seguros” €s un anexo integrante
de los documentos que hacen parte de la Licitacién.

A través de la Adenda No. 3 expedida por la ANI el 19 de diciembre de 2013, dicha entidad publico
la version final del Apéndice 3 de “Garantias y Seguros”, bajo el titulo “AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA — ANI POLIZA UNICA DE SEGURO DE CUMPLIMIENTO PARA
CONTRATOS ESTATALES”. Esencialmente, dicho anexo desarrolld las manifestaciones,
declaraciones, alcance y contenido al que debian someterse los proponentes que presentaran una
p6liza como instrumento para garantizar la seriedad de sus ofrecimientos.

En relacion con los efectos del Apéndice Financiero 3, la ANI manifesté que se trata de un anexo
obligatorio al que debian someterse todos los proponentes que presentaran una poliza para
garantizar la seriedad de sus ofertas. Lo anterior fue expuesto por la ANI en la Matriz de Respuestas
publicada el 11 de marzo de 2014 en los siguientes términos:

MATRIZ DE RESPUESTAS
11 de marzo de 2014

OBSERVACION REALIZADA RESPUESTA ANI

“Solicitamos comedidamente a la ANI confirmar
nuestro entendimiento en relacién con los
siguientes puntos.

(..)

3. La pdliza Unica de Cumplimiento que la ANI ha
redactado para sus procesos, es mandatorio y no se
aceptan otros clausulados, dado que en ausencia
de estandares universales, la claridad de las
garantias y su alcance en cobertura y condiciones
de amparo no seran uniformes. Este condicionado

“(...) 3. Se confirma el entendimiento realizado por
el observador, de acuerdo con la respuesta enviada
con anterioridad donde se afirma que: "La poéliza
Unica de Cumplimiento que la ANI ha redactado
para sus procesos, es mandataria y no se aceptan
otros clausulados.” (Subrayado y negrillas fuera de
texto).
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anexo al pliego, no es un manual. Son las
condiciones bajo las cuales se aceptan garantias
cuando ellas se constituyan mediante pdlizas de
sequros. Las compafiias de seguros deberan
registrarla ante la Superintendencia Financiera de
Colombia. ”.

(...)” (Subrayado fuera de texto)

En este orden de ideas, la ANI fue totalmente clara en sefialar que no se aceptan otros clausulados
diferentes a los contenidos en el Apéndice Financiero 3, de forma que el texto contenido en la
Gltima version de dicho apéndice publicado con la Adenda 3 era plenamente vinculante para los
proponentes interesados en participar en la Licitacion.

En relacién con esta respuesta, es importante destacar que de acuerdo con la jurisprudencia reciente
del Consejo de Estado®, independiente de que una respuesta a las observaciones sea incluida o no
en los Pliegos a través de una adenda, con el mero hecho de que la respuesta haya tenido la
finalidad de modificar/precisar alguna prevision del Pliego y que la respuesta haya sido emitida en
documento institucional por la entidad puablica contratante, dicha respuesta serd plenamente
vinculante tanto para la entidad como para los respectivos proponentes.

Teniendo en cuenta lo anterior, es facil concluir que el documento denominado “AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA — ANI POLIZA UNICA DE SEGURO DE CUMPLIMIENTO
PARA CONTRATOS ESTATALES” es un documento de obligatorio cumplimiento por parte de los
oferentes y es el documento al que deben estar sujetas las p6lizas de seriedad de la oferta y demas
seguros de cumplimiento. De hecho, tal y como lo indica el numeral 1.5.1 del Pliego, el Apéndice
Financiero 3 es un documento que hace parte integral de los Pliegos y demas documentos de la
Licitacion.

No obstante la claridad de la ANI sobre la obligatoriedad de acoger el clausulado del Apéndice
Financiero 3, la EP OHL tom6 un seguro que no se encuentra sujeto al clausulado general indicado
por dicha entidad a través del Apéndice 3 de “Garantias y Seguros”. Asi, en las condiciones
particulares contenidas en la caratula del seguro tomado por la EP OHL se indica que el seguro esta

regulado por el clausulado general denominado “Oficial Entidades Estatales Version: Marzo de
2013 DCTO 734”.

Lo anterior se observa en los folios 54, 55 y 56 de la oferta en los siguientes términos:

; oTA, D.C
VERSION: MARZO DE 2013 DCTO 734

asegurado Y Bepeficiario: AGENCLA MACIOMAL DE iNFHPnESTH.UCTUP.A-AHF

Direccidn: CALLE 26 No, 59 = 51 yfo CALLE 242 Na. a5
TIPO DE POLIZA OFICEAL ENTIDADES ESTATALES
‘icitaciun No. VI-WE-P-LP-010-2013

30 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 16 de
septiembre de 2013. C.P Mauricio Fajardo Gomez. Rad. 250000232600020030011301.
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Al revisar el contenido de dicho clausulado general que se encuentra publicado en la pagina web de
la compaiifa de Liberty Seguros S.A® y que nos permitimos allegar como ANEXO A de este
documento, encontramos que es totalmente diferente al clausulado general requerido por la ANI.

Asi, a modo de ejemplo, a continuacion se observa que el primer parrafo de cada condicionado
difiere totalmente el uno del otro.

e Clausulado requerido por la ANI en el Apéndice Financiero 3:

, SOCIEDAD LEGALMENTE ESTABLECIDA EN COLOMBIA Y
DEBIDAMENTE AUTORIZADA POR LA SUPERINTENDENCIA FINANCIERA PARA OPERAR
EN EL PAIS, LA CUAL EN LO SUCESIVO SE DENOMINARA LA ASEGURADORA, OTORGA A
FAVOR DE LA AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI , QUE EN LO SUCESIVO
SE DENOMINARA LA ANI, ENTIDAD ASEGURADA Y BENEFICIARIA, LOS AMPAROS
ESPECIFICADOS EN LA CARATULA DE ESTA POLIZA CON SUJECION, EN SU ALCANCE Y
CONTENIDO, A LAS CONDICIONES GENERALES Y PARTICULARES DE LA MISMA Y SIN
EXCEDER EL CORRESPONDIENTE VALOR ASEGURADO, DE ACUERDO CON LO
ESTABLECIDO EN EL ARTICULO 1079 DEL CODIGO DE COMERCIO Y EN EL DECRETO 734
DE ABRIL 13 DE 2012, SEGUN LAS DEFINICIONES Y ALCANCE QUE DE LOS RESPECTIVOS
AMPAROS A CONTINUACION SE ESTIPULAN:

e Clausulado Oficial Entidades Estatales- Versién: Marzo de 2013 DCTO 734 (Liberty
Seguros S.A)

LIBERTY SEGUROS S.A. EN ADELANTE LIBERTY
OTORGA A LA ENTIDAD ESTATAL CONTRATANTE
ASEGURADA. SIN EXCEDER EL VALOR ASEGURADO.
LOS AMPAROS MENCIONADOS EN LA CARATULA
DE LA PRESENTE POLIZA, DE CONFORMIDAD CON
LO PREVISTO EN EL ARTICULO 1088 DEL CODIGO
DE COMERCIO, SEGUN EL CUAL. EL CONTRATO DE
SEGURO ES DE MERA INDEMNIZACION Y JAMAS
PODRA CONSTITUIR FUENTE DE ENRIQUECIMIENTO.
LA INDEMNIZACION PODRA COMPRENDER A LA
VEZ EL DANO EMERGENTE Y EL LUCRO CESANTE.
PERO ESTE DEBERA SER OBJETO DE UN ACUERDO
EXPRESO. ESTA POLIZA CUBRE LOS PERJUICIOS
DIRECTOS CON SUJECION A LAS CONDICIONES
DE LA PRESENTE POLIZA. EN SU ALCANCE
Y CONTENIDO. SEGUN LAS DEFINICIONES Y
CONDICIONES GENERALES QUE A CONTINUACION
SE ESTIPULAN:

Si bien las condiciones generales aportadas por la EP OHL que obran entre los folios 60 y 66
corresponden a unas condiciones que tienen por titulo “Poéliza de Cumplimiento para Contratos
Estatales A Favor de la Agencia Nacional de Infraestructura ANI”, tal y como se observa en la
imagen antes expuesta de la cartula de la pdliza aportada por dicha estructura plural, es claro que el
tomador del seguro y la aseguradora acordaron que el contrato de seguro estaria regido por un

8 Ver el siguiente link: https://www.libertycolombia.com.co/Empresas/ProdyServ/Biblioteca-de-
Documentos/Cumplimiento/AFEE/Clausulado_Entidades Estatales_Anexo.pdf
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clausulado general diferente, esto es, por el clausulado denominado “Oficial Entidades Estatales
Version: Marzo de 2013 DCTO 734”.

Es importante destacar que el clausulado general allegado por la EP OH entre los folios 60 y 66 no
rige el seguro tomado por dicha estructura plural, pues en las condiciones particulares que aparecen
en la caratula de la poliza, firmada por ambas partes, se evidencia que el tomador del seguro y la
aseguradora acordaron que el contrato de seguro estaria regido por el clausulado “Oficial Entidades
Estatales Version: Marzo de 2013 DCTO 734”.

Esta situacion, en la que tanto el tomador como la aseguradora acuerdan sujetar el contrato de
seguro a un clausulado general diferente al que le corresponderia originalmente a la p6liza, ha sido
objeto de estudio por parte de la Corte Suprema de Justicia y de la justicia arbitral. En varias
ocasiones se ha concluido que el clausulado general al que las partes acuerden someterse en la
caratula de la poliza prevalece sobre el clausulado general que, en principio, le corresponderia al
tipo de seguro contratado.

Asi las cosas tenemos gue la Corte Suprema de Justicia ha expresado lo siguiente:

“Para la Sala, no ofrece duda que si las partes, de forma explicita, en desarrollo de su autonomia
privada, han pactado como condiciones generales del sequro contratado, unas distintas de las
depositadas en la Superintendencia Financiera, no es posible que el asequrador, con posterioridad,
pretenda que estas Ultimas prevalezcan sobre aquellas, asi las convenidas se refieran a una
modalidad de contrato diferente, como seria concertar las de un seguro de cumplimiento para
entidades estatales, en lugar de las que regirian para un seguro de cumplimiento entre particulares,
que fue lo que aqui aconteci6.

(..)

Es cierto que primigeniamente dicho clausulado fue predisefiado o concebido por la demandada
para los seguros de cumplimiento relativos a contratos estatales, y que existe otro cuerpo de
condiciones para el caso de negocios juridicos entre particulares; pero como las partes, en uso de la
prerrogativa concedida en el paragrafo del articulo 1047 del C. de Co. -en asocio de otras normas
que refrendan su poder y libertad negocial, "expresamente acordaron” que serian aquellas y no
estas las condiciones generales a las que se sujetaria el contrato de seguro celebrado, no podia el
sentenciador tener en cuenta unas distintas, pues al hacerlo, desconocid la voluntad claramente
expresada por los contratantes (...) "* (Subrayado fuera de texto).

Por su parte la justicia arbitral ha determinado lo siguiente:

“Para empezar, lo comun es que ese contenido aparezca dividido en condiciones generales,
condiciones particulares y condiciones especiales. Las primeras son las estipulaciones basicas de
operancia general en todas las pélizas de un mismo ramo o modalidad de seguro y en las cuales,
entre otros aspectos, se define en sus rasgos béasicos la extension de la cobertura, se describe con
detalle la clase de bienes sobre los que pueden recaer los intereses asegurables y se indican las
circunstancias, situaciones u objetos que quedan excluidos de la garantia del asegurador, en forma
absoluta o solamente en defecto de pacto en contrario; las condiciones particulares recogen
aspectos concretos del sequro especificamente contratado en un caso dado y, desde esta dimensién
particularizadora, se ocupan también de describir los riesgos cubiertos y de establecer los limites

%2 Corte Suprema de Justicia - Sala Civil, veintiocho (28) de febrero de dos mil siete (2007). Ref.: Expediente 68001 31
03001 20000013301
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precisos de la garantia, condiciones particulares estas gue en cuanto son tales, prevalecen en su
aplicacion sobre las de caracter general. ”** (Subrayado es nuestro).

Tal y como se puede apreciar, las condiciones particulares que aparecen en la caratula de la poliza
(por materializar la voluntad de las partes, pues es en ellas sobre las que se depositan los acuerdos,
reafirmado en el hecho de ser el Unico documento suscrito por ambas partes), pueden determinar
que clausulado general aplicar. En el caso en concreto, las partes que suscribieron la poliza de
seguro No. 2356406, optaron voluntariamente por sujetarse al clausulado general denominado
“Poliza de Cumplimiento a favor de Entidades Estatales” “Version de marzo de 2013” y no a las
allegadas a la Licitacion que corresponden a las denominadas “Pdliza de Cumplimiento para
Contratos Estatales A Favor de la Agencia Nacional de Infraestructura ANI” de “Version de enero
de 2014”.

En este orden de ideas, es evidente que la EP OHL no acreditd las condiciones generales
obligatoriamente exigidas por la ANI en el Pliego en relacién con la garantia de seriedad de la
oferta.

Al respecto, es importante destacar que el yerro de la EP OHL es de tal magnitud que para
corregirlo seria necesario que volviera a aportar nuevamente la totalidad de la caratula de la
poliza, debido a que en cada uno de los folios 54, 55 y 56 debidamente firmados por el tomador y la
aseguradora consta con claridad que las condiciones generales a las que se sometid dicha pdliza son
las correspondientes a “Oficial Entidades Estatales Version: Marzo de 2013 DCTO 734”. En otras
palabras, para corregir la pdliza, la aseguradora y el tomador tendrian practicamente que suscribir
una modificacion sustancial al contrato de seguro de forma que se sustituyan totalmente las
condiciones generales en él incluidas originalmente por otras condiciones (las del Apéndice
Financiero 3) que difieren considerablemente en su contenido y alcance.

En este contexto, es importante destacar que de acuerdo con el numeral 8 del articulo 30 de la Ley
80 de 1993, en ejercicio de la facultad de presentar observaciones al informe de evaluacién, “(...)
los oferentes no podran complementar, adicionar, modificar o mejorar sus propuestas” (Subrayado
y negrillas fuera de texto).

Esta regla fue plenamente ratificada en el numeral 2.2.8 del Decreto 734 de 2012 (aplicable a esta
Licitacién), que al respecto dispone:

“(...) En_ningun caso la entidad podrd sefialar taxativamente los requisitos o 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”
(Subrayado y negrillas fuera de texto).

En linea con lo anterior, el numeral 5.5 del Pliego establecid:

% | AUDO EN DERECHO DEL 16 DE JULIO DE 2002. CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION DE LA
CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA. ARBITROS: Carlos Esteban Jaramillo (presidente), Hernando Tapias Rocha,
Jorge Cubides Camacho DEMANDANTE: Palmar del Oriente Ltda. DEMANDADO: ACE Seguros S.A. y otro. TEMAS
GENERICOS: Derecho Comercial NORMAS ANALIZADAS: Cadigo de Comercio, arts. 1045, 1047, 1054, 1056, 1082.
UBICADO EN: Carpeta nimero 37 - Camara de Comercio de Bogota.
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“(...) La Agencia podra solicitar a los Oferentes las aclaraciones o explicaciones que estime
necesarias para el estudio y evaluacion de los factores de escogencia de las Ofertas, siempre y
cuando ello no comporte una modificacién, adicién o mejora de la Oferta presentada, fijando un
término perentorio para que el Oferente allegue su respuesta” (Subrayado y negrillas fuera de
texto).

En linea con lo anterior, el Consejo de Estado ha destacado que la aplicacion del principio de
subsanabilidad de ninguna forma elimina la regla establecida en el numeral 6 del articulo 30 de la
Ley 80 de 1993, en virtud de la cual “Las propuestas deben referirse y sujetarse a todos y cada uno
de los puntos contenidos en el pliego de condiciones (...). Los proponentes pueden presentar
alternativas y excepciones técnicas o econdmicas siempre y cuando ellas no signifiquen
condicionamientos para la adjudicacion” (Subrayado y negrillas fuera de texto).

Lo anterior fue expuesto en los siguientes términos por dicha corporacion:

“Tampoco se trata entonces de que por via de la posibilidad de saneamiento, el oferente vaya
estructurando y ajustando su propuesta a lo largo del proceso contractual -segin vaya
evolucionando su situacion particular en el mismo, pues como se establece en el numeral 6° del
articulo 30 de la Ley 80 de 1993, “las propuestas deben referirse y sujetarse a todos y cada uno de
los puntos contenidos en el pliego de condiciones” -; y, por lo mismo, tampoco puede significar para
el caso concreto de la consulta, que sea viable hacer ofrecimientos sin la garantia de seriedad que
exige el mismo estatuto de contratacion, pues la misma es consustancial a la oferta y constituye por
tanto un requisito indispensable para participar en el proceso de seleccion (art.7° Ley 1150 de
2007)** (Subrayado fuera de texto).

Asi, bajo los lineamientos normativos antes expuestos, eventualmente se podria sustentar en el
principio de subsanabilidad la posibilidad de que un proponente corrija una péliza que adolece de
aspectos formales menores, siempre y cuando dicha poéliza se ajuste a todos y cada uno de los
puntos contenidos en el Pliego, tal y como el hecho de cumplir con el clausulado general
expresamente exigido por la ANI. Sin embargo, en el caso que nos ocupa, la péliza aportada por la
EP OHL ni siquiera se sujet6 a las reglas minimas establecidas en el Pliego en relacién con el
clausulado general aplicable a la presente Licitacion.

De este modo, es evidente que en el caso que nos ocupa, la oferta presentada por la EP OHL, NO se
sujeté a los requisitos previstos en el numeral 1.5.1 del Pliego, que establecieron como parte
integral los documentos de la Licitacion las condiciones establecidas en el Apéndice Financiero 3.
Asi mismo, encontramos que en caso de que la EP OHL realice una modificacion sustancial al
contrato de seguro aportando nuevamente la totalidad de la caratula de la péliza (o corrigiendo de
cualquier forma el yerro cometido), evidentemente estaria complementando®, adicionando®,
modificando®” y mejorando® su oferta, en contravia de la prohibicién expresa contenida en el

% Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 6 de noviembre de 2008. C.P William Zambrano
Cetina. Rad. 11001-03-06-000-2008-00079-00(1927)

% De acuerdo con el Diccionario de la lengua espafiola, se entiende por complementar: “Dar complemento a algo.”.

% De acuerdo con el Diccionario de la lengua espafiola, se entiende por adicionar: “Hacer o poner adiciones”.

%" De acuerdo con el Diccionario de la lengua espafiola, se entiende por modificar: “Transformar o cambiar algo mudando
alguno de sus accidentes”.

% De acuerdo con el Diccionario de la lengua espafiola, se entiende por mejorar: “Adelantar, acrecentar algo, haciéndolo
pasar a un estado mejor”.
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numeral 8 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, en el numeral 2.2.8 del Decreto 734 de 2012 y en el
numeral 5.5 del Pliego.

Asi mismo, solicitamos comedidamente a la ANI modificar el Informe de Evaluacion en el sentido
declarar como NO HABIL la propuesta presentada por la EP OHL, en tanto que tal y como se ha
evidenciado previamente, dicho proponente no cumple con los requerimientos exigidos en el Pliego
en relacion con la garantia de seriedad de la oferta.

1.2 EL CLAUSULADO NO SE AJUSTA AL APENDICE FINANCIERO 3- OTROS
ASPECTOS RELEVANTES

1.2.1 RESUMEN DE LA OBSERVACION

Aunque anteriormente qued6 claro que el clausulado general allegado a folios 60-65 NO ES el
clausulado general que regula la péliza de seguro No. 2356406 presentada por la EP OHL (que se
rige por el clausulado denominado “Oficial Entidades Estatales Version: Marzo de 2013 DCTO
734”), en gracia de discusion y en el evento hipotético de que lo fuera, encontramos que dicho
clausulado no cumpliria con lo requerido por la ANI en el Apéndice Financiero 3 en los siguientes
aspectos: (i) el clausulado que obra a folios 60-65 no incluye el amparo de calidad del servicio
expresamente requerido en el Apéndice Financiero 3, (ii) el clausulado que obra a folio 63 incluye
un texto adicional (“de conformidad con lo establecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de 20117)
que no se encuentra contenido en el Apéndice Financiero 3y (iii) el clausulado que obra a folios 60-
65 modifica la numeracion prevista en el Apéndice Financiero 3.

1.2.2 DESARROLLO DE LA OBSERVACION

Aunque anteriormente qued6 claro que el clausulado general allegado a folios 60-65 NO ES el
clausulado general que regula la pdliza de seguro No. 2356406 presentada por la EP OHL, en gracia
de discusion y en el evento hipotético de que lo fuera, tenemos el siguiente comentario adicional.

De acuerdo con la respuesta No. 129 dada por la ANI en la Matriz de Respuestas publicada el 11 de
marzo de 2014 (que fue transcrita previamente), el clausulado general previsto en el Apéndice
Financiero 3 de “Garantias y Seguros” es de obligatorio cumplimiento y su emision debe sujetarse a
la literalidad de dicho Apéndice.

No obstante lo anterior, observamos que el clausulado aportado por la EP OHL a folios 60-65 se
diferencia sustancialmente con el clausulado previsto en el Apéndice Financiero 3 en los siguientes
tres aspectos:

Aspecto No. 1:

De acuerdo con el Apéndice Financiero 3, la ANI requirié que la pdliza incluya los siguientes
amparos: “1. AMPARO DE SERIEDAD DE LA OFERTA; 2. AMPARO DE CUMPLIMIENTO
DEL CONTRATO; 3. AMPARO PARA EL PAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES
SOCIALES LEGALES E INDEMNIZACIONES LABORALES; 4. AMPARO DE
ESTABILIDAD DE LAS OBRAS Y CALIDAD Y CORRECTO FUNCIONAMIENTO DE LOS
BIENES Y EQUIPOS SUMINISTRADOS.; 5. AMPARO DE CALIDAD DEL SERVICIO; 6.
OTROS AMPAROS” (Subrayado y negrillas fuera de texto).
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Asi las cosas, el Apéndice Financiero 3 fue claro en incluir entre el cuarto y sexto numeral el
“AMPARO DE CALIDAD DEL SERVICIO”, amparo que fue expresamente requerido por la ANI.

No obstante lo anterior, el clausulado allegado por la EP OHL NO INCLUYE el “AMPARO DE

CALIDAD DEL SERVICIO” en los términos requeridos por la Apéndice Financiero 3. Asi, a folio
62 de la oferta se evidencia lo siguiente:
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1.5. OTROS AMPAROS
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Como se puede apreciar, haciendo caso omiso de las instrucciones dadas por la ANI en el Apéndice

Financiero 3, la EP OHL omiti6 incluir lo correspondiente al “AMPARO DE CALIDAD DEL
SERVICIO”, amparo que debia incluirse entre el cuarto amparo (“AMPARO DE ESTABILIDAD
DE LAS OBRAS Y CALIDAD Y CORRECTO FUNCIONAMIENTO DE LOS BIENES Y

EQUIPOS SUMINISTRADOS”) y el sexto amparo (“OTROS AMPAROS”) del clausulado
aportado.

De este modo, contrario a lo dispuesto en el Apéndice Financiero 3, la EP OHL “se saltd” del cuarto

al sexto amparo sin incluir el quinto amparo (“AMPARO DE CALIDAD DEL SERVICIO”)
expresamente requerido por la ANI. Asi, es evidente que el clausulado aportado por dicha estructura

plural entre los folios 60-65 no se ajusta al clausulado requerido por la ANI de acuerdo con el
Apéndice Financiero 3.

Aspecto No. 2:

Por otro lado, haciendo caso omiso de las instrucciones impartidas por la ANI en el Apéndice
Financiero 3, la EP OHL tampoco cumpli6 con la literalidad del texto del clausulado general del
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seguro al incluir referencias a la ley 1474 de 2011, que no se encuentran en el clausulado general
impuesto por la ANI. Asi, a folio 63 de la propuesta se evidencia lo siguiente:

4.1 En el evento de caducidad ; Una wez agotade el

debide pracese y garantizades los derechas de
defenss y contradiceitn dal contrations w de LIBEATY,
d la Ley 1474 doe 2011 y normas concordantes, LA

| prateri cortEsnood - Bl

dehidamente metivade en el cual, ademas da la
declaratoris do caducigad, procederd p hacer efectiva
fa clausula penal 5i eets se ancusetra pactada. o 8
cuantificar el monto del parjuicio y a orderar tanto al
cantralista como a LIBERTY el page de los mismos.
En tal eventualidad ol scta adminisirative constituya
el sinlezira, Do conformided con las narmas legales
el acto administrative deberd ser notificads tants al
contratists comos LIBERTY,

4.2, Para hacos efectivo &l pago de mullas o de la chiusola
penal: En caso de gue deba hacerse efective o pago
d= multas ¢ de la cliusula penal, una ver sgotado
EI ‘d-clm.-ln proceso y garantizados los derochos de

de conformedad son lo establecido en el articula BE defa
Ly 1474 do 2001, LA ANI profaries of carres:

minizbra b, mmantes mothvade guee doclare
@l incumplimignto y mediante of cusl impandes la mula
@ hard efectiva la clausula panad y ordenard el pago
de |& misma tanle al contratisla coma a LIBERTY.
Fars este avanto of scto admintstrative constiteye o
siniestro. De conformidad con las nermas legales el acto
adwinistrative deberd ser notificado tanto al contratisls
como @ LIBERTY,

4.3 En les demds evenlos: Er los demds casos de
inCumplimiemo, una vaz agatade al debide process y

garantizados log derechos de defensa y contradiocidn
E BTW L oo

lo sstablecido en ol erticule BS de la Ley 1474 de
2010, LA ANI proferics &l correspandiants acto
menls mohivedo en el cual
declarard el incumplimiento, procederd a cusntificar
el mame de b pérdide o a hacer gfestive In aléusyla
penal & @sla S ancuenira pactada, w & crdener tanto
ai contratista coma a LIBERTY of paga de la misma.
Para estos eventos el acto administrative eenstiteye
Lo reclamacidn. De conformided son las nermas lagalas
€l acto administrative deberd ser natificads lanto al
contratista como a LIBERTY,

Como se puede apreciar en los numerales 4.1, 4.2 y 4.3, el clausulado general allegado por la
referida estructura plural incluye el texto “de conformidad con lo establecido en el articulo 86 de la
Ley 1474 de 20117, texto que no hace parte del clausulado general ordenado por la ANI a través
del Apéndice Financiero 3.

Aspecto No. 3:

Finalmente, como se puede apreciar en los Folios 60-65, es decir, en todo el texto del clausulado
general del seguro allegado por la EP OHL, la numeracion de los articulos no corresponde a la
numeracion del documento exigido en el Apéndice Financiero 3 requerido por la ANI.

Lo anterior pone en evidencia las grandes diferencias existentes entre el clausulado que se debe

tener, contenido en el Apéndice Financiero 3 y el allegado por la referida estructura plural como
parte de su oferta.
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En este orden de ideas, tal y como se expuso previamente, la EP OHL no solo omiti6 presentar el
clausulado expresamente requerido por la ANI en el Apéndice Financiero 3 (al referirse en la
caratula como clausulado aplicable al denominado “Oficial Entidades Estatales Version: Marzo de
2013 DCTO 734”), sino que adicionalmente el clausulado allegado entre los folios 60-65 de su
oferta, NO se ajusta a los requerimientos y coberturas previstas en el Apéndice Financiero 3.

Asi, en linea con lo expuesto anteriormente, encontramos que en caso de que la EP OHL realice una
modificacion sustancial al contrato de seguro (aportando nuevamente la totalidad de la caratula de
la poliza) y/o a su clausulado y condiciones generales (aportando una nueva version del clausulado),
evidentemente estaria complementando”, adicionando®, modificando™ y mejorando42 su oferta, en
contravia de la prohibicion expresa contenida en el numeral 8 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993,
en el numeral 2.2.8 del Decreto 734 de 2012 y en el numeral 5.5 del Pliego.

Asi, solicitamos comedidamente a la ANI modificar el Informe de Evaluacion en el sentido declarar
como NO HABIL la propuesta presentada por la EP OHL, en tanto que tal y como se ha
evidenciado previamente, dicho proponente no cumple con los requerimientos exigidos en el Pliego
en relacion con la garantia de seriedad de la oferta.

2. OBSERVACIONES EN RELACION CON LA CARTA DE PRESENTACION DE
LA OFERTA

2.1 RESUMEN DE LA OBSERVACION

Tanto el Pliego como las respuestas emitidas por la ANI en el marco de la Licitacion fueron claras
en sefialar que Gnicamente era posible designar un (1) solo apoderado comun, sin perjuicio de que
se pudieran designar uno o varios suplentes del mismo. No obstante la claridad de las anteriores
reglas, la EP OHL designd dos apoderados comunes en su carta de presentacion de la oferta.

2.2 DESARROLLO DE LA OBSERVACION
El numeral 1.4.9 del Pliego define al Apoderado Comun en los siguientes términos:

“1.4.9. “Apoderado Comun”. ES el representante del cual trata el numeral 2.2.1(b) de la
Invitacion a Precalificar, quien debe contar con facultades suficientes para la
representacion sin limitaciones de todos y cada uno de los miembros del Oferente, en todos
los aspectos que se requieran desde la presentacion de la Oferta, hasta la constitucion del
SPV en los téerminos del numeral 3.2.1(b) de este Pliego de Condiciones” (Subrayado fuera
de texto).

En linea con lo anterior, el literal “b” del numeral 3.2.2 del Pliego sefala lo siguiente:

% De acuerdo con el Diccionario de la lengua espafiola, se entiende por complementar: “Dar complemento a algo.”.

“ De acuerdo con el Diccionario de la lengua espafiola, se entiende por adicionar: “Hacer o poner adiciones”.

1 De acuerdo con el Diccionario de la lengua espafiola, se entiende por modificar: “Transformar o cambiar algo mudando
alguno de sus accidentes”.

“2 De acuerdo con el Diccionario de la lengua espafiola, se entiende por mejorar: “Adelantar, acrecentar algo, haciéndolo
pasar a un estado mejor”.
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“(b) Facultades del Apoderado Comun. En la Carta de presentacion de la oferta los
miembros de la Estructura Plural del Oferente autorizardn al Apoderado Comun para
adelantar todas las actuaciones relacionadas con la Licitacion Publica en los términos de
los numerales 1.4.9 de este Pliego de Condiciones” (Subrayado fuera de texto)..

En relacion con la designacion del Apoderado Comuan, en las respuestas a las observaciones
publicadas el 23 de mayo de 2014 por la ANI, dicha entidad manifesté lo siguiente:

MATRIZ DE RESPUESTAS
23 de mayo de 2014

OBSERVACION REALIZADA

de la Oferta agradecemos responder lo siguiente:
a) Entendemos que el Apoderado Comudn es una

“En relacién con el Anexo 2 Carta de Presentacion | “a) No existe ninguna restriccién en el Pliego de

RESPUESTA ANI

Condiciones para que el Apoderado Comun cuente
con uno o varios suplentes. En consecuencia, los

persona designada en la Carta de Presentacion que
en todo caso podra ser reemplazada por uno o
varios suplentes que podran ser identificados en la
misma carta de presentacion de la oferta.

Favor confirmar nuestro entendimiento.

(...) (Subrayado fuera de texto)

Oferentes podran designar el nimero de suplentes
que consideren pertinentes en el Anexo 2, siempre
que los mismos sean designados cumpliendo con los
mismos requisitos exigidos por el Pliego para el
Apoderado Comun principal. (Subrayado y negrillas
fuera de texto).

En este contexto, tanto el Pliego como las respuestas emitidas por la ANI fueron claras en sefialar
gue Unicamente era posible designar un (1) solo apoderado comun, sin perjuicio de que se pudieran

designar uno o varios suplentes del mismo.

No obstante la claridad de la anterior regla, la EP OHL design6 dos apoderados comunes en la carta
de presentacién de la oferta que obra a folio 6, tal y como se observa a continuacion:

(m}

Que designamos como apoderados comunes de todos los Integrantes de

la ESTRUCTURA PLURAL OHL CONCESIONES 2 MIGUEL IGNACIO
CASTRO MUNOZ y/o a PATRICIA ARRAZOLA BUSTILLO, quienes, conjunta
o individualmente, gozan de amplias vy suficientes facultades para
representarnos, Yy por consiguiente, suscribir la presente Oferta hasta fa
constitucion del SPV, en los términos y alcances del numeral 1.4.9 del Pliego
de Condiciones, ademas de participar en nombre de la Estructura Plural y sus
Integrantes, y en particular, para, solicitar aclaraciones, recibir notificaciones,
responder en nombre de los Integrantes, intervenir de manera verbal y escrita
en todas las instancias previstas y todas las demds que se prevén en la
Licitacion Publica. Para todos los efectos, los apoderados comunes en nombre
de los Integrantes recibirdn notificaciones en la direccion que se sefiala a

continuacion: i

En este orden de ideas, es claro que la designacion de dos apoderados comunes efectuada por la EP
OHL es evidentemente contraria a las reglas establecidas en el Pliego y a lo sefialado por la ANI en

reiteradas respuestas.
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Teniendo en cuenta lo anteriores aspectos de la carta de presentacion de la oferta que no se ajustan a
los requerimientos establecidos en el Pliego, solicitamos comedidamente a la ANI modificar su
Informe de Evaluacion en el sentido de declarar NO HABIL la oferta presentada por la EP OHL.

3. OBSERVACIONES EN RELACION CON EL COMPROMISO DE VINCULAR
PERSONAL BENEFICIARIO DEL PROGRAMA DE REINCORPORACION A LA
VIDA CIVIL

3.1 RESUMEN DE LA OBSERVACION

El numeral 3.11 del Pliego establecié que los proponentes a través de sus representantes debian
aportar un certificado de compromiso para vincular una persona beneficiaria del Programa de
Reincorporacion a la Vida Civil en caso de resultar favorecidos con la adjudicacion de la Licitacion.
El certificado aportado por la EP OHL corresponde a otro nimero de Licitacion diferente al que
aqui nos ocupa.

3.2 DESARROLLO DE LA OBSERVACION
El numeral 3.11 del Pliego sefiala:

“3.11. VINCULACION DE REINTEGRADOS

El Oferente se compromete a que en caso de salir favorecidos con la Adjudicacion, vinculara
laboralmente al desarrollo del Contrato a minimo una persona beneficiaria del Programa de
Reincorporacion a la Vida Civil, para lo cual anexaran a la Propuesta una certificacion suscrita por
el representante legal de proponente o el Apoderado comun de la Estructura Plural, la cual se
entendera suscrita bajo la gravedad del juramento, donde se compromete a cumplir con esta
obligacion.

Lo anterior dando aplicacion a lo dispuesto en el Decreto 128 de 2003 “por el cual se reglamenta la
Ley 418 de 1997, prorrogada y modificada por la Ley 548 de 1999 y la Ley 782 de 2002 en materia

de reintegracion a la sociedad civil”.

Al analizar el documento que obra a folio 52 de la oferta presentada por la EP OHL se observa lo
siguiente:

guf:irita a los 29 dias del mes de mayo de 2014
4 que serd presentada por | ,

o a ESTRUCTURA PLU

DH!:%E:;(;:::‘:; Nc:;fcg':lid: por OHL CONCESIONES COLOMBII‘[:LSA.OSH:

1p-tp-ooe s S.A. dentro de la Licitacién Piblica No. vI-vE-

Como parte integral de Ia

Atentamente,

ESTRUCTU PLURAL OHL
CONCESIONES
OHL CONCESIONES COLOMBIA S.A.S - OHL CONCESIONES CHILE S.A
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Como se puede identificar, el certificado de incorporacién a una persona beneficiaria del Programa
de Reincorporacion a la Vida Civil allegado por la EP OHL corresponde a otra licitacion diferente a
la que aqui nos ocupa.

Teniendo en cuenta lo anteriores aspectos de la carta de presentacion de la oferta que no se ajustan a
los requerimientos establecidos en el Pliego, solicitamos comedidamente a la ANI modificar su
Informe de Evaluacion en el sentido de declarar NO HABIL la oferta presentada por la EP OHL.

Agradezco de antemano la amable atencion a la presente.

Cordialmente,

AR MARTMI;! SIERRA

C.CNo. 79.962.043
Apoderado Comiin
ESTRUCTURA PLURAL SHIKUN & BINUI - GRODCO

Anexos:

-  ANEXO A: Liberty Seguros S.A - clausulado general denominado “Oficial Entidades
Estatales Version: Marzo de 2013 DCTO 734™.
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ANEXO A
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