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Respetados Sefiores,

Por medio de la presente, OMAR MARTINEZ SIERRA identificado con cédula de ciudadania
No. 79.962.043 de Bogota D.C en mi calidad de REPRESENTANTE COMUN de la
ESTRUCTURA PLURAL SHIKUN & BINUI- GRODCO integrada por SHIKUN & BINUI
(CONCESSIONS) AG y SBL CONCESSIONS S.A.S, proponente que presento oferta en la
Licitacion Publica No. VJ-VE-IP-LP-015-2013 (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 numeral
2.2 del pliego de condiciones de la Licitacion (el “Pliego” o los “Pliegos™), me permito presentar
observaciones a las propuestas presentadas por (i) la ESTRUCTURA PLURAL
CONCESIONARIA VIAS DEL DESARROLLO 3 (“EP VIAS DEL DESARROLLO”)?, (ii) la
ESTRUCTURA PLURAL OHL CONCESIONES (“EP OHL")?, (iii) el proponente EP SAC 4G®
y (iv) por laESTRUCTURA PLURAL INFRAESTRUCTURA VIAL PARA COLOMBIA (“EP
IVPC”)* 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 8 de mayo de 2015.

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. Cabe sefialar
que los términos usados en mayuscula en este documento tendran el significado que se les asigne
expresamente, que les haya asignado en la Invitacion de Precalificar VJ-VE-IP-015-2013 o que
se les haya asignado en el Pliego.

! Conformado por China Gezhouba Group Company, Benton SAS, Unidad de Infraestructura y Construcciones Asociadas,
Solarte Nacional de Construcciones , Pavimentar SAS y Coindustrial.

2 Conformada por OHL Concesiones Colombia S.A.S y OHL Concesiones Chile S.A.

3 Conformada por Sacyr Concesiones Colombia S.A.S.

4 Conformada por Controladora de Operaciones de Infraestructura S.A en C.V (35%), CASS Construcciones, Alca SAS,
Latinco SAS, Carlos Alberto Solarte Solarte y Estyma Estudios Y Manejos S.A.
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. OBSERVACIONES A LA OFERTA PRESENTADA POR LA ESTRUCTURA
PLURAL CONCESIONARIA VIAS DEL DESARROLLO 3 (“EP ViAS DEL
DESARROLLO”)

1. FALTA DE CAPACIDAD JURIDICA DE UNIDAD DE INFRAESTRUCTURA' Y
CONSTRUCCIONES ASOCIADAS S.A.S

1.1 RESUMEN DE LA OBSERVACION

Carlos Augusto Ramirez en su calidad de representante legal de UNIDAD DE
INFRAESTRUCTURA Y CONSTRUCCIONES ASOCIADAS S.A.S (“UICA SAS”),
integrante de la EP VIAS DEL DESARROLLO, no contd con las facultades requeridas para
suscribir en representacion de la compafiia la carta de presentacion de la oferta y en general para
participar en la Licitacion. El acta emitida por la Junta Directiva de UICA SAS autoriz6 al sefior
Ramirez a participar en la Licitacion bajo esquemas de participacion conjunta (consorcio, union
temporal y promesa de sociedad futura) diferentes al expresamente permitido por el Pliego
(estructuras plurales).

De este modo, el referido miembro de la EP VIAS DEL DESARROLLO no cont6 con la
capacidad juridica necesaria para suscribir la carta de presentacion de la oferta (por la que se
constituyd la Estructura Plural) ni para participar en la presente Licitacion en los términos
requeridos por el numeral 3.2.2 (c) (A) (i) (2) del Pliego.

1.2 DESARROLLO DE LA OBSERVACION

La ANI hasido clara en diferenciar las Estructuras Plurales como forma conjunta de participacion
aplicable a los procesos de asociacion publico privada (“APP”) regulados por la Ley 1508 de
2012 frente a los consorcios y uniones temporales como forma conjunta de participacion
aplicable a otros procesos de seleccion regulados enteramente por la Ley 80 de 1993.

Asi, en el numeral 1.2.20 de la Invitacién a Precalificar No. VJ-VE-1P-015-2013 (la “Invitacion
a Precalificar”), aplicable a la presente Licitacion por remision expresa del numeral 1.3.2 (f) del
Pliego, la ANI defini¢ las Estructuras Plurales en los siguientes términos;

“1.2.20. “Estructura Plural”. Es el Manifestante integrado por un numero plural de personas
naturales y/o juridicas que presentan Manifestacion de Interés de forma conjunta bajo el presente
sistema de Precalificacion. Para efectos de la presente Precalificacién no se admitiran estructuras
plurales bajo la denominacidn y reglas de los Consorcios 0 Uniones Temporales por aplicacién del
articulo 3 del Decreto 1467 de 2012. ” (Subrayado y negrilla fuera de texto).

De este modo, la ANI fue totalmente precisa en prohibir denominaciones de consorcios o uniones
temporales como esquemas de participacion conjunta en la Licitacion que aqui nos ocupa.

En el marco de lo anterior, la ANI requiri6 que en el evento de que ingresaran Miembros Nuevos
a una Estructura Plural durante la etapa de Licitacion, dichos Miembros Nuevos debian acreditar
plenamente su capacidad juridica. Asi, el numeral 3.2.2 (c) (A) (i) del Pliego, sefiala lo siguiente:
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“(c) Miembros Nuevos y/o exclusién de Integrantes en el Oferente.

A) En los eventos descritos en el numeral (b) de este Pliego de Condiciones, el Oferente debera
acreditar la capacidad juridica y representacion legal de cualquier Miembro Nuevo de la siguiente
manera:

(i) Personas juridicas Colombianas o Extranjeras con sucursal en Colombia.

Todas las personas juridicas nacionales o extranjeras con sucursal en Colombia, deberan adjuntar el
certificado de existencia y representacion legal expedidos por la Camara de Comercio, en el que se
indique la siguiente informacion y condiciones:

1. La existencia y representacion legal;

2. La capacidad juridica del representante legal para la presentacion de la Oferta individualmente o
como integrante de una Estructura Plural (segln sea el caso);

3. El objeto social debera incluir o permitir desarrollar el objeto de la presente Licitacion Publica.
4. Que se han constituido con anterioridad a la fecha de la presentacion de la Oferta, y que el término
de duracién sea por lo menos igual a treinta y tres (33) afios contados a partir del Cierre del proceso
de la Licitacion Publica.

Haber sido expedido maximo treinta (30) Dias Calendario antes contados desde la Fecha de Cierre
de la Licitacion Publica. Cuando el representante legal de las personas juridicas nacionales o de las
sucursales en Colombia tenga limitaciones estatutarias para presentar la Oferta individualmente o
como integrante de una Estructura Plural (segun sea el caso), o para realizar cualquier otro acto
requerido para la presentacion de la Oferta o la participacion en la presente Licitacion Pudblica, se
debera presentar junto con la Oferta un extracto del acta en la que conste la decision del érgano social
correspondiente que autorice la presentacion de la Oferta y la realizacion de los demas actos
requeridos para la participacion en la Licitacion Publica. (...) ”(Subrayado y negrilla fuera de texto).

Asi, el Pliego determind que los representantes legales de las personas juridicas que integren una
Estructura Plural debian acreditar la suficiencia de sus facultades para efectos de presentar la
Oferta en la fecha de Cierre de la Licitacion.

De acuerdo con el certificado de existencia y representacion que obra a folio 31 de la oferta
presentada por la EP VIAS DEL DESARROLLO, corresponde a la Junta Directiva de UICA
SAS autorizar al representante legal para ejecutar actos y celebrar contratos cuya cuantia exceda
170 SMLMV. Lo anterior se observa a continuacion:

NECESARIAS PARA:‘EL CUMPLIMIENTO DEL OBJETO SOCIAL. 5. EJECUTAR TODOS
LOS ACTOS Y -CELEBRAR LOS CONTRATOS QUE TIENDAN AL CUMPLIMIENTO.DEL
OBJETO SOCIAL Y SOLICITAR AUTORIZACION Y APROBACION PREVIA DE LA JUNTA
DIRECTIVA PARA AQUELLQOS CUYA CUANTIA EXCEDA EL EQUIVALENTE EN PESOS
COLOMBIANOS A LA SUMA DE CIENTO SETENTA SALARIOS MINIMOS MENSUALES
LEGALES COLOMBIANCS (170 SMLMV); 6. CONVCCAR A LA ASAMBLEA GENERAL Y
LA JUNTA®DIRECTLIVA DE "ACULRDO CON LOS ESTATUTOS; 7. CUIDAR DEL RECAUDO

En linea con lo anterior, a folios 39 a 40 de la Oferta allegada por la EP VIAS DEL
DESARROLLDO, la Junta Directiva de UICA SAS autorizé a su representante legal a participar
en la Licitacién en los siguientes términos:
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En consecuencia el Representante Legal de la Sociedad /o sus suplentes quedan facultados para suscribir la
oferta, asi como para la celebracion y ejecucion del respectivo contrato en caso de resultar favorecidos,
hasta por la cuantia que resultare. En igual sentido quedan autorizados para presentar oferta conjunta bajo la
modalidad de consorcios o uniones temporales, promesa de sociedad futura, y para participar en la Invitacion
antes mencionada, ademas se les autoriza constituir las garantias y contragarantias, designar apoderados y
representantes, pactar clausula compromisoria y, en general, para ejecutar todos los actos necesarios para
llevar a buen término el fin propuesto.

En caso de consorcios o uniones temporales queda facultade para seleccionar las firmas con las cuales se
ofertara de manera conjunta, celebrar los acuerdos respectivos con fijacién de todas las condiciones
economicas y de participacion a que hubiere lugar con los demas participes. La autorizacion comprende asi
mismo la facultad de constituir sociedades proyecto si asi resultare conveniente o necesario, para la ejecucion
confractual. -

Como se puede identificar, la Junta Directiva de UICA SAS autoriz6 a su representante legal
para participar en la Licitacion exclusivamente bajo la modalidad de consorcio, union temporal
o promesa de sociedad futura®. Asi, no cabe duda que Carlos Augusto Ramirez en su calidad de
representante legal de UICA SAS no contd con las facultades para firmar la carta de presentacién
de la oferta (Anexo 2) por medio de la gue se conform¢ la Estructura Plural “CONCESIONARIA
VIAS DEL DESARROLLO 3”.

En linea con lo anterior, el Consejo de Estado ha sefialado que la capacidad juridica es un
requisito habilitante para participar en los procesos 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 Seccién, 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, ademas 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).

5 Esta figura originalmente prevista en el paragrafo 2 del Art. 32 de la Ley 80 de 1993 fue eliminada por el Art. 39 de la Ley
1508 de 2012.

6 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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En esta misma linea, en reciente jurisprudencia emitida por el Consejo de Estado’ se destaco la
diferencia entre los requisitos formales de la oferta frente a los requisitos subjetivos y objetivos
de la misma:

“En éste orden de ideas, se debe realizar una distincion entre los requisitos formales del pliego de
condiciones, que son aquellos que no son necesarios para la comparacién de las propuestas y los
requisitos sustanciales del pliego de condiciones que son aquellos que si lo son; de forma tal que se
entienda que el incumplimiento de aquellos no conduce al rechazo o exclusion de las propuestas y por
lo tanto son subsanables; y que el incumplimiento de éstos si conduce al rechazo o exclusion de éstas
y que por lo tanto no son subsanables.

Al respecto, se ha sefialado que existen tres (3) clases o tipos de requisitos predicables tanto de la
oferta como de los proponentes que son a saber: i) Los requisitos subjetivos, que son aquellos cuyo
cumplimiento permite evaluar las calidades, capacidades, idoneidad y condiciones de los oferentes;
ii) Los requisitos objetivos, que permiten evaluar los aspectos técnicos, econémicos, presupuestales,
etc., a efectos de realizar una ponderacion de las ofertas presentadas en su real y efectiva dimensién;
v iii) Los formales que “atienden a la instrumentalizacion y protocolizacion de los actos juridicos,
tanto de la propuesta como del contrato estatal 8.

Luego, si lo que ocurre es que en un determinado proceso de seleccion una de las sociedades
integrantes de un consorcio proponente no allega sus estados financieros debidamente certificados y
dictaminados cuando asi lo exige la ley, no puede entenderse que éste sea un requisito meramente
formal susceptible de ser subsanado, pues su cumplimiento le permite a la entidad estatal evaluar y
calificar, con base en parametros objetivos, la capacidad financiera del proponente, lo que hace que
se constituya en un requisito sustancial para realizar un ejercicio comparativo entre las diferentes
propuestas presentadas, cuyo incumplimiento conduce indefectiblemente al rechazo o exclusion de la
respectiva oferta”.

De este modo, es evidente que el acta de Junta Directiva allegada por UICA SAS es un requisito
de la oferta sobre el que la ANI puede verificar bajo parametros objetivos que dicho integrante
NO cont6 con la capacidad juridica requerida para firmar la carta de presentacion de la oferta y
para constituir la EP VIAS DEL DESARROLLO.

Teniendo en cuenta lo anterior y en la medida que UNIDAD DE INFRAESTRUCTURA Y
CONSTRUCCIONES ASOCIADAS S.A.S no contd con la capacidad juridica para participar en
la Licitacion bajo el esquema de Estructura Plural, solicitamos comedidamente a la ANI
modificar su Informe de Evaluacion en el sentido de declarar NO HABIL la oferta presentada
por la EP VIAS DEL DESARROLLO.

2. FALTA DE CAPACIDAD JURIDICA DE PAVIMENTAR S.A
2.1 RESUMEN DE LA OBSERVACION
Hernan Alfredo Ramos Cardenas en su calidad de Segundo Suplente del Representante Legal de

PAVIMENTAR S.A, integrante de la EP VIAS DEL DESARROLLO, no conté con la capacidad
juridica para suscribir en representacion de la compafiia la carta de presentacion de la oferta por

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, Sentencia del 13 de febrero
de 2015, Exp. 30.161. C.P JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion C, Sentencia del 12 de junio de
2014, Exp. 21.324.
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medio de la que se conformo la referida Estructura Plural. El acta emitida por la Junta Directiva
de PAVIMENTAR S.A reservd expresamente la facultad de suscribir el documento de
conformacidn de la Estructura Plural para participar en la Licitacion al Gerente (representante
legal principal) de la compafiia (sefior Andrés Isaza Pérez) y no a sus suplentes.

De este modo, el referido miembro de la EP VIAS DEL DESARROLLO no cont6 con la
capacidad juridica necesaria para suscribir la carta de presentacion de la oferta (Anexo 2) ni para
participar en la presente Licitacion en los términos requeridos por el numeral 3.2.2 (c) (A) (i) (2)
del Pliego.

2.2 DESARROLLO DE LA OBSERVACION

La ANI requiri6é que en el evento de que ingresaran Miembros Nuevos a una Estructura Plural
durante la etapa de Licitacion (como es el caso de PAVIMENTAR S.A), dichos Miembros
Nuevos debian acreditar plenamente su capacidad juridica. Asi, el numeral 3.2.2 (c) (A) (i) del
Pliego, sefiala lo siguiente:

“(c) Miembros Nuevos y/o exclusion de Integrantes en el Oferente.

A) En los eventos descritos en el numeral (b) de este Pliego de Condiciones, el Oferente debera
acreditar la capacidad juridica y representacion legal de cualquier Miembro Nuevo de la siguiente
manera:

(i) Personas juridicas Colombianas o Extranjeras con sucursal en Colombia.

Todas las personas juridicas nacionales o extranjeras con sucursal en Colombia, deberan adjuntar el
certificado de existencia y representacion legal expedidos por la Camara de Comercio, en el que se
indique la siguiente informacion y condiciones:

1. La existencia y representacion legal;

2. La capacidad juridica del representante legal para la presentacidn de la Oferta individualmente o
como integrante de una Estructura Plural (segln sea el caso);

3. El objeto social debera incluir o permitir desarrollar el objeto de la presente Licitacion Publica.
4. Que se han constituido con anterioridad a la fecha de la presentacion de la Oferta, y que el término
de duracién sea por lo menos igual a treinta y tres (33) afios contados a partir del Cierre del proceso
de la Licitacion Publica.

Haber sido expedido méximo treinta (30) Dias Calendario antes contados desde la Fecha de Cierre
de la Licitacion Publica. Cuando el representante legal de las personas juridicas nacionales o de las
sucursales en Colombia tenga limitaciones estatutarias para presentar la Oferta individualmente o
como integrante de una Estructura Plural (segun sea el caso), o para realizar cualquier otro acto
requerido para la presentacion de la Oferta o la participacion en la presente Licitacion Publica, se
deberd presentar junto con la Oferta un extracto del acta en la que conste la decision del 6rgano social
correspondiente que autorice la presentacion de la Oferta y la realizacion de los deméas actos
requeridos para la participacion en la Licitacion Publica. (...) ”(Subrayado vy negrilla fuera de texto).

Asi, el Pliego determino que el representante legal de cada uno de los Miembros Nuevos que
integren una Estructura Plural debe acreditar la suficiencia de sus facultades para efectos de
presentar la Oferta en la fecha de Cierre de la Licitacion.
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De acuerdo con el certificado de existencia y representacion de PAVIMENTAR S.A qué obra a
folio 51 de la oferta presentada por la EP VIAS DEL DESARROLLO, le corresponde al
representante cumplir las funciones que le asigne la Asamblea General de Accionistas y la Junta
Directiva de acuerdo con las limitaciones establecidas en los estatutos de la compafiia. Lo anterior
se observa a continuacion:

"'_demas funciones” ‘que le aSJ.gne la Asamblea General ,"dé,
Junta Dlrectlva y las que por la naturaleza -de su‘ cargo

9. cumplir '’
w..Accionistas,:.:
" le coFrespondan’

] : us fun(uones el Gerente puede sin otras llmltacujnes
. que’ las’ establec .s‘en los estatutos, en cuanto se trate de, opera01ones

-que,,:fdeba S é.mente auLOrlZadaS por la Junta. Dlrectlva , como las
contempladas os estatutos, .0 por la Asamblea Genera_ de Acc1on15tas,

celebrar, flrmar, ejecutar todos los actos [} contratos comprendldos

B ara la reallzac1on de los fines: soc:.ales y los que se
- relaclonen dlrectamente con-suexistencda’y funcionamiento. ceoa BT

En el marco de lo anterior, a folios 61 a 62 de la Oferta allegada por la EP VIAS DEL
DESARROLLDO, la Junta Directiva de PAVIMENTAR S.A autorizé a su representante legal a
participar en la Licitacidn en los siguientes términos:

Propuesta:

Se propuso autorizar a ANDRES ISAZA PEREZ, Representante Legal de la sociedad y a
HERNAN ALFREDO RAMAOS CARDENAS, representante legal suplente de la sociedad
PAVIMENTAR S.A,, para que puedan sin limitacién alguna comprometer a PAVIMENTAR
S.A. para participar en el Proyecto de Asociacion Publico Privada de Iniciativa Plblica
convocado por la Agencia Nacional de Infraestructura (ANI) bajo la Licitacién Publica No.
V]-VE-IP-LP-015-2013 que tiene por objeto “Seleccionar la Oferta mas favorable para la
Adjudicacion de un {1) Contrato de Concesién bajo el esquema de APP, cuyo objeto serd los
estudios y disefios, Construccidn, Rehabilitacién, Mejoramiento, Operacién y
Mantenimiento, Gestién Predial, Gestién Social y Ambiental y Reversiéon del corredor
Villavicencio — Yopal de acuerdo con el Apéndice Técnico 1 de la Minuta del Contrato (en
adelante el Proyecto Villavicencio Yopal). En igual sentido, se propuso autorizar a ANDRES
ISAZA PEREZ, para que gtorgue el Poder o los poderes correspondientes, en los que faculte
a uno o varios apoderados para la participacién dicho Proyecto Villavicencio Yopal. En los
correspondientes poderes el representante legal quedard facultado para otorgar dicho
poder con las mas amplias facultades y sin limitacién alguna, razén por la cual se otorga
autorizacién general para:

1. Decidir sobre [a participacién de PAVIMENTAR S.A, en el Proyecte Villavicencio
Yopal convocado en Colombia por la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA
- ANL
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2. Realizar cualquier tipo de asociacion y conseguir los socios que necesite, requiera o
desee, para la participacién en el Proyecto Villavicencio Yopal.

©

Decidir la Estructura Plural con el que se presentaré al Proyecto Villavicencio Yopal.
4. Suscribir el documente de Estructura Plural para la participacién en el Proyecto
Villavicencio Yopal, y dentro de éste, designar Representante Comiin con las mismas
facultades otorgadas.

19,

5. Suscribir todos los documentos, declaraciones, actas, anexos, formatos y contratos,
previstos o pertinentes, de conformidad con lo establecido en los documentos de la
Licitacion, sus Adendas, Anexos, Formatos, asi como de conformidad con lo
establecido en la Ley Colombiana. En especial, se faculta para suscribir la Carta de
Presentacién de la Oferta, el SPV y el eventual Contrato.

6. Suscribir todo tipo de Pélizas de Seguros, Fianzas, Pagarés, Contratos de Fiducia,
Garantias de Seriedad de la Oferta, las que se requieran para la presentacién de la
Propuesta en el curso de la Licitacién, asi como para la legalizacién del Contrato,
entre otras.

7. Participar y presentar Oferta en el Proyecto Villavicencio Yopal convocado por la
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANL La presente facultad permite
participar en la Licitacién y cualquier fase del Proyecto Villavicencio Yopal sin
ningin tipo de limitacién, salvedad o restriccién.

8. Participar y/o dar cumplimiento a cualquier acto oportuno y necesario requerido
por la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI durante las diferentes
fases del Proyecto Villavicencio Yopal.

(..)

Otorgar Poderes Especiales para la representacion de la sociedad PAVIMENTAR
S.A.en todos los asuntos relacionados con las diferentes fases del Proyecto
Villavicencio Yopal, incluyendo la Licitacidn, la Adjudicacién, la constitucién del SPV
yla firmay ejecucién del Contrato.

Delegar todas estas facultades total o parcialmente al Representante Comiin de la
Estructura Plural que se conforme para participar en las diferentes fases del
Proyecto Villavicencio Yopal o a quien considers pertinente, en los términos del
presente documento, tanto en el curso de la Licitacién, la Adjudicacidn, la
constitucion del SPV, la firma y ejecucién del Contrato y/o en cualquier momento
en que asf lo requiera.

21, En general, se encuentra investido de todas las demds facultades inherentes al
Proyecto Villavicencio Yopal, razén por la cual se incluye cualguier facultad que sea
exigida por la Invitacién a Precalificar, los Avisos Modificatorios, el Pliego de
Condiciones, las Adendas, Anexos, Formatos y demas documentos del Proyecto
Villavicencio Yopal.

La presenta autorizacién se otorga sin limitacidn o restriccién alguna, o limite de cuantfa.
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De este modo, el acta de Junta Directiva de PAVIMENTAR S.A es clara en precisar que si bien
Hernan Alfredo Ramos Céardenas (Segundo Suplente del Representante Legal ) y Andrés Isaza
Pérez (Gerente) cuentan con facultades generales para vincular a la compafiia en relacion con la
Licitacion, concretamente para efectos de suscribir el documento de conformacion de la
Estructura Plural y para delegar facultades al Representante Comun (entre otras actividades antes
listadas), el Unico que se encontraba facultado para actuar en representacion de la compafiia era
el sefior Andrés Isaza Pérez.

No obstante lo establecido expresamente en la referida acta de Junta Directiva, la carta de
presentacion de la oferta (Anexo 2) presentada por la EP VIAS DEL DESARROLLO fue suscrita
por Hernan Alfredo Ramos Cardenas en nombre de PAVIMENTAR S.A, quien como se
evidencio previamente, no estaba facultado por la Junta Directiva para firmar dicho documento
en virtud del cual se conformé la Estructura Plural y en el que se designé a Carlos Augusto
Ramirez como Representante Comun. Lo anterior se observa en la siguiente imagen de la carta
de presentacion allegada por la EP VIAS DEL DESARROLLO.

V rl 7 /@

"\ viNGoING zHOU | LUIS FE! EROS
;5] CE.No.362.492 €.C. No.98.385.979
7 Representante Legal Representante Leg
CHINA GEZHOUBA GROUP COMPANY ~ SOLARTE NAC]ONAL DE
LIMITED SUCURSAL COLOMBIA CONSTRUCCIONES SAS
NIT.900.417.609 -0
‘ © lw[&MJ i : %7
TJ .
MONICA CRISTANCHO GONZALEZ HERNAN ALFREDO RAMOS ENAS
C.C. No. 1.026.259.346 C.C.No.70.115.281
Representante Legal Representante Legal
BENTON S.A.5 PAVIMENTAR S.A.
NIT.900.437.865 -5 NIT. 800.040.014 - 6

EZ AWNDO TIERREZ CASTRO
C.C. No. 91, C. No.14238.648
Representant L Rep ntante Legal
UNIDAD DE INFRAESTRUCTURA Y MOTECNICA COINDUSTRIAL S.A.

CONSTRUCCIONES ASOCIADAS S.AS-  NIT,890.903.035 - 2

Teniendo en cuenta lo anterior, es evidente que Hernan Alfredo Ramos Céardenas en su calidad
de Segundo Suplente del Representante Legal no conto con la capacidad juridica para suscribir
la carta de presentacion de la oferta (mediante la que se conformd la Estructura Plural) ni para
designar el Represente Comun correspondiente, facultades que la Junta Directiva reservo
exclusivamente para el sefior Andrés Isaza Pérez.

Teniendo en cuenta que PAVIMENTAR S.A no fue representada por una persona debidamente
autorizada para suscribir la carta de presentacion de la oferta (Anexo 2) ni para designar el
Represente  Comun, careciendo de capacidad juridica para estos efectos, solicitamos
comedidamente a la ANI modificar su Informe de Evaluacion en el sentido de declarar NO
HABIL la oferta presentada por la EP VIAS DEL DESARROLLO.
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3. FALTA DE CAPACIDAD JURIDICA DE TERMOTECNICA COINDUSTRIAL
S.A

3.1 RESUMEN DE LA OBSERVACION

Armando Gutierrez Castro en su calidad de representante legal de TERMOTECNICA
COINDISTRIAL S.A (“COINDUSTRIAL S.A”), integrante de la EP VIAS DEL
DESARROLLO, no contd con las facultades requeridas para suscribir en representacion de la
compaiiia la carta de presentacion de la oferta y en general para participar en la Licitacion. El
acta emitida por la Junta Directiva de COINDUSTRIAL S.A autorizo al sefior Castro a participar
en la Licitacion bajo esquemas de participacion conjunta (consorcio, union temporal y promesa
de sociedad futura) diferentes al expresamente requerido por el Pliego (estructuras plurales).

De este modo, el referido miembro de la EP VIAS DEL DESARROLLO no cont6 con la
capacidad juridica necesaria para suscribir la carta de presentacion de la oferta (por la que se
constituyd la Estructura Plural) ni para participar en la presente Licitacion en los términos
requeridos por el numeral 3.2.2 (c) (A) (i) (2) del Pliego.

3.2 DESARROLLO DE LA OBSERVACION

La ANI ha sido clara en diferenciar las Estructuras Plurales como forma conjunta de participacion
aplicable a los procesos de asociacion publico privada (“APP”) regulados por la Ley 1508 de
2012 frente a los consorcios y uniones temporales como forma conjunta de participacion
aplicable a otros procesos de seleccion regulados por la Ley 80 de 1993.

Asi, en el numeral 1.2.20 de la Invitacion a Precalificar No. VJ-VE-IP-015-2013 (la “Invitacion
a Precalificar”), aplicable a la presente Licitacion por remision expresa del numeral 1.3.2 (f) del
Pliego, la ANI defini¢ las Estructuras Plurales en los siguientes términos;

“1.2.20. “Estructura Plural”. Es el Manifestante integrado por un numero plural de personas
naturales y/o juridicas que presentan Manifestacion de Interés de forma conjunta bajo el presente
sistema de Precalificacion. Para efectos de la presente Precalificacién no se admitirdn estructuras
plurales bajo la denominacién vy reglas de los Consorcios 0 Uniones Temporales por aplicacion del
articulo 3 del Decreto 1467 de 2012.” (Subrayado y negrilla fuera de texto).

De este modo, la ANI fue totalmente precisa en prohibir denominaciones de consorcios o uniones
temporales como esquemas de participacion conjunta en la Licitacion que aqui nos ocupa.

En el marco de lo anterior, la ANI requiri6 que en el evento de que ingresaran Miembros Nuevos
a una Estructura Plural durante la etapa de Licitacion, dichos Miembros Nuevos debian acreditar
plenamente su capacidad juridica. Asi, el numeral 3.2.2 (c) (A) (i) del Pliego sefiala lo siguiente:

“(c) Miembros Nuevos y/o exclusion de Integrantes en el Oferente.

A) En los eventos descritos en el numeral (b) de este Pliego de Condiciones, el Oferente debera
acreditar la capacidad juridica y representacion legal de cualquier Miembro Nuevo de la siguiente
manera:

10
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(i) Personas juridicas Colombianas o Extranjeras con sucursal en Colombia.

Todas las personas juridicas nacionales o extranjeras con sucursal en Colombia, deberan adjuntar el
certificado de existencia y representacion legal expedidos por la Camara de Comercio, en el que se
indique la siguiente informacion y condiciones:

1. La existencia y representacion legal;

2. La capacidad juridica del representante legal para la presentacidn de la Oferta individualmente o
como integrante de una Estructura Plural (segln sea el caso);

3. El objeto social debera incluir o permitir desarrollar el objeto de la presente Licitacion Publica.
4. Que se han constituido con anterioridad a la fecha de la presentacion de la Oferta, y que el término
de duracién sea por lo menos igual a treinta y tres (33) afios contados a partir del Cierre del proceso
de la Licitacion Publica.

Haber sido expedido méximo treinta (30) Dias Calendario antes contados desde la Fecha de Cierre
de la Licitacion Publica. Cuando el representante legal de las personas juridicas nacionales o de las
sucursales en Colombia tenga limitaciones estatutarias para presentar la Oferta individualmente o
como integrante de una Estructura Plural (segun sea el caso), o para realizar cualquier otro acto
requerido para la presentacion de la Oferta o la participacion en la presente Licitacion Publica, se
debera presentar junto con la Oferta un extracto del acta en la que conste la decision del 6rgano social
correspondiente que autorice la presentacion de la Oferta y la realizacion de los demas actos
requeridos para la participacion en la Licitacion Publica. (...) ”(Subrayado y negrilla fuera de texto).

De este modo, el Pliego determind que los representantes legales de las personas juridicas que
integren una Estructura Plural debian acreditar la suficiencia de sus facultades para efectos de
presentar la Oferta en la fecha de Cierre de la Licitacion.

De acuerdo con el certificado de existencia y representacion de COINDUSTRIAL S.A qué obra
a folio 69 de la oferta presentada por la EP VIAS DEL DESARROLLO, le corresponde al
representante legal realizar las actividades sefialadas en los estatutos y las que le sean delegadas
por la asamblea general y por la Junta Directiva. Lo anterior se observa a continuacion:

——u g LA RSAL b e WSV b A ARSI AP LN L LA L S TR W LA WAL DD LAY LWLAAD LD

ASUNTOS EN QUE TENGA INTERES LA COMPANIA; - C). INTERVENIR EN LOS
JUICIOS EN QUE SE DISPUTE LA PROPIEDAD O LA POSESION DE LOS BIE--
NES- SOCIALES O CUALQUIER DERECHO DE LA COMPANIA; - D). LAS DEMAS-
QUE LES CONFIEREN ESTOS ESTATUTOS Y LAS LEYES, LAS QUE LES SEAN -
DELEGADAS POR LA ASAMBLEA GENERAL Y POR LA JUNTA DIRECTIVA, Y TO-
DAS AQUELLAS QUE POR LA NATURALEZA DEL CARGO LE CORRESPONDAN Y --
QUE NO ESTEN ADSCRITAS A OTRO ORGANO DE LA SOCIEDAD; - E). DELE—-

GAR AQUELLAS FUNCICNES CUYA DELEGACION AUTORICE LA LEY ¥ LA JUNTA
DIRECTIVA.

En linea con lo anterior, a folios 74 a 75 de la Oferta allegada por la EP VIAS DEL
DESARROLLDO, la Junta Directiva de COINDUSTRIAL S.A autorizé a su representante legal
a participar en la Licitacion en los siguientes términos:
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La Junta Directiva autoriza, por unanimidad, al representante legal de la empresa y/o sus suplentes, para
presentar Oferta a la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA, en proceso de Licitacion Piblica
No. VJ-VE-IP-LP-015-2013, cuyo objeto es "SELECCIONAR LA OFERTA MAS FAVORABLE PARA LA
CELEBRACION DE UN (1) CONTRATO DE CONCESION._ PARA QUE EL CONCESIONARIO REALICE
A SU CUENTA Y RIESGO LOS ESTUDIOS Y DISENOS, CONSTRUCCION, REHABILITACION,
MEJORAMIENTO, OPERACION Y MANTENIMIENTO, GESTION PREDIAL, GESTION SOCIAL Y
AMBIENTAL Y REVERSION DEL CORREDOR VILLAVICENCIO - YOPAL, EN LOS TERMINOS DE
LOS PRESENTES PLIEGOS DE CONDICIONES Y SUS ANEXOS".

En consecuencia el Representante Legal de la Sociedad y/o sus suplentes quedan facultados para
EIEDMEcIOnN i 0N Q&l respe 0 CONRraic en caso aa re =

1L} g UG e, g UHD Dald ldd LUt
favorecidos, hasta por la cuantia que resultare. En igual sentido quedan autorizados para presentar oferta
conjunta bajo la modalidad de consorcios o uniones temporales, promesa de sociedad futura, y para
participar en fa Invitacion antes mencicnada, ademas se les autoriza constituir las garantias y
contragarantias, designar apoderados y representantes, pactar clausula compromisoria ¥y, en general,

E- ara ejecutar todos los actos necesarios para llevar a buen término el fin propuesto.

Como se puede identificar, la Junta Directiva de COINDUSTRIAL S.A autorizd6 a su
representante legal para participar en la Licitacion exclusivamente bajo la modalidad de
consorcio, unién temporal o promesa de sociedad futura®. Asi, no cabe duda que Armando
Gutierrez Castro en su calidad de representante legal de COINDUSTRIAL S.A no cont6 con las
facultades para firmar la carta de presentacion de la oferta (Anexo 2) por medio de la que se
conformo la Estructura Plural “CONCESIONARIA VIAS DEL DESARROLLO 3”.

En linea con lo anterior, el Consejo de Estado ha sefialado que la capacidad juridica es un
requisito habilitante para participar en los procesos 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, ademas 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).

9 Esta figura originalmente prevista en el paragrafo 2 del Art. 32 de la Ley 80 de 1993 fue eliminada por el Art. 39 de la Ley
1508 de 2012.

10 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).

12
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En esta misma linea, en reciente jurisprudencia emitida por el Consejo de Estado!! se destacd la
diferencia entre los requisitos formales de la oferta frente a los requisitos subjetivos y objetivos
de la misma:

“En éste orden de ideas, se debe realizar una distincion entre los requisitos formales del pliego de
condiciones, que son aquellos que no son necesarios para la comparacién de las propuestas y los
requisitos sustanciales del pliego de condiciones que son aquellos que si lo son; de forma tal que se
entienda que el incumplimiento de aquellos no conduce al rechazo o exclusidn de las propuestas y por
lo tanto son subsanables; y que el incumplimiento de éstos si conduce al rechazo o exclusion de éstas
y que por lo tanto no son subsanables.

Al respecto, se ha sefialado que existen tres (3) clases o tipos de requisitos predicables tanto de la
oferta como de los proponentes que son a saber: i) Los requisitos subjetivos, que son aquellos cuyo
cumplimiento permite evaluar las calidades, capacidades, idoneidad y condiciones de los oferentes;
ii) Los requisitos objetivos, que permiten evaluar los aspectos técnicos, econémicos, presupuestales,
etc., a efectos de realizar una ponderacion de las ofertas presentadas en su real y efectiva dimension;
y iii) Los formales que “atienden a la instrumentalizacidn y protocolizacién de los actos juridicos,
tanto de la propuesta como del contrato estatal 2.

Luego, si lo que ocurre es que en un determinado proceso de seleccion una de las sociedades
integrantes de un consorcio proponente no allega sus estados financieros debidamente certificados y
dictaminados cuando asi lo exige la ley, no puede entenderse que éste sea un requisito meramente
formal susceptible de ser subsanado, pues su cumplimiento le permite a la entidad estatal evaluar y
calificar, con base en pardmetros objetivos, la capacidad financiera del proponente, lo que hace que
se constituya en un requisito sustancial para realizar un ejercicio comparativo entre las diferentes
propuestas presentadas, cuyo incumplimiento conduce indefectiblemente al rechazo o exclusion de la
respectiva oferta”.

De este modo, es evidente que el acta de Junta Directiva allegada por COINDUSTRIAL S.A es
un requisito de la oferta sobre el que la ANI puede verificar bajo parametros objetivos que dicho
integrante NO conté con la capacidad juridica requerida para firmar la carta de presentacion de
la oferta y para constituir la EP VIAS DEL DESARROLLO.

Teniendo en cuenta lo anterior y en la medida que COINDUSTRIAL S.A no contd con la
capacidad juridica para participar en la Licitacion bajo el esquema de Estructura Plural,
solicitamos comedidamente a la ANI modificar su Informe de Evaluacion en el sentido de
declarar NO HABIL la oferta presentada por la EP VIAS DEL DESARROLLO.

De igual forma, considerando que UNIDAD DE [INFRAESTRUCTURA Y
CONSTRUCCIONES ASOCIADAS S.A.S, PAVIMENTAR S.A y COINDUSTRIAL S.A no
acreditaron adecuadamente su capacidad juridica para participar en la Licitacion (por los
argumentos previamente expuestos), le solicitamos comedidamente a la ANI dar aplicacién a la
siguiente causal de rechazo prevista en el numeral 7.6 del Pliego:

“7.6. RECHAZO DE LA OFERTA

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion C, Sentencia del 13 de febrero
de 2015, Exp. 30.161. C.P JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA.

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, Sentencia del 12 de junio de
2014, Exp. 21.324.

13



SHIKUN&BINUI

ARISON GROUP

7.6.1. Sin perjuicio de lo establecido por la Ley aplicable, seran rechazadas las Ofertas que por su
contenido, impidan la seleccion objetiva, y ademas en los siguientes casos: (...)

(I) Cuando se presente un Miembro Nuevo y no cuente con la capacidad juridica, experiencia en
inversién o capacidad financiera, segln corresponda, de conformidad con el numeral 1.4.31 de este
Pliego de Condiciones. (Subrayado y negrilla fuera de texto).

4. INCONSISTENCIAS Y CARENCIAS DEL ACUERDO DE GARANTIA —
ANEXO 3

4.1 RESUMEN DE LA OBSERVACION

De acuerdo con las respuestas publicadas por la ANI en el Sistema Electronico de Contratacion
Publica (“SECOP”) en el marco de los proyectos de 4G, dicha entidad ha sido 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 VIAS DEL DESARROLLO
(ver folio 176) incluyo en calidad de “garantizado” a Carlos Augusto Ramirez Acufia en su
calidad de “Representante Legal SPV™.

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
que “todos los formatos del pliego de condiciones presentados por los precalificados deberan
estar suscritos de conformidad con lo dispuesto en cada formato 0 anexo” (Subrayado y negrillas
fuera de texto).

A folio 176 de la oferta presentada por la EP VIAS DEL DESARROLLO se observa que se
incluyd como “garantizado” del Acuerdo de Garantia (“Anexo 3”) a Carlos Augusto Ramirez
Acufia en su calidad de “Representante Legal SPV”. Lo anterior se identifica con facilidad en la
siguiente imagen del referido folio:

7. Notificaciones

Toda notificacién que se deba dar para el ejercicio de los derechos de las partes
contemplados en el presente Acuerdo deberd ser efectuada por escrito dirigide asf:

7.1
Atn. Luis Fernando Andrade
Presidente
Calle 26 Nro. 59-51 Torre 4 y/o Calle 24A Nro. 59-42 Torre 4
Bogota D.C,, Colombia

7.2. Al Garante
Atn. Yingqing Zhou
Representante Legal
Calle 99 No. 9 A - 45, Oficina 701
Bogoti D.C., Colombia

7.3. Al Garantizado
Atn, Carlos Augusto Ramirez Acufia
Representante Legal SPV

14
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Al respecto, en distintas respuestas'® que ha emitido la ANI en los procesos de la Cuarta
Generacion de Concesiones, dicha entidad ha sefialado 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 | “El Acuerdo de garantia debe ser entendido y analizado

en la Licitacion 10 (Adenda5), en la Licitacion 9 | con los deméas documentos que conforman los documentos
(Adenda 4) y en la Licitacion 6 (Adenda 4) sefiala lo | contractuales. En efecto, en la carta de presentacion de la
siguiente: “(...) manifestacion de interés se indicd quienes son los lideres
de la estructura, quienes aportaron capacidad financiera
(iii) En calidad de Deudor Garantizado: EI SPV que se | y su porcentaje de participacion en la estructura, y con la
constituya de acuerdo con lo previsto en el Pliego de | carta de presentacion de la oferta se actualiza y confirman
Condiciones, a cuya conformacion concurriran | dichos miembros y porcentajes de participacion. En esa
[indicar el nombre de los miembros del Adjudicatario]. | medida, no es necesario volver a incluir los porcentajes
(...) 1. Objeto del Acuerdo [El presente parrafo aplica | de participacion de los miembros de la estructura en el
para el caso en que haya un solo Garante] El Garante, | Acuerdo de Garantia cuando ya estdn en otros
por medio del presente documento se obliga con la | documentos contractuales. Ademas, con los documentos
Agencia Nacional de Infraestructura a responder de | anteriores también se puede establecer a quien el garante
manera irrevocable y no subordinada, es decir, sin | esta respaldando.
beneficio de excusion, por el cumplimiento de las
siguientes obligaciones: [El presente parrafo aplica | EI Acuerdo de Garantia diferencia entre Deudor
para el caso en que haya dos o més Garantes] Los | Garantizado y garantizado, para referirse en el primer
Garantes, por medio del presente documento se obligan | término al SPV, y el sequndo para el miembro de la
con la Agencia Nacional de Infraestructura a responder | estructura plural gue aporté experiencia en inversién o
hasta el porcentaje correspondiente a la participacion | capacidad financiera. Por consiguiente, su observacion
del garantizado en la conformacion del oferente de | no procedente, ya que estan claramente diferenciados en
manera irrevocable y no subordinada, es decir, sin | el Acuerdo” (Subrayado y negrillas fuera de texto).
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
estd redactado el acuerdo de garantia no es claro:
quién 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 (en este caso
China Gezhouba Group Company Limited Sucursal Colombia).

Asi, solicitamos coquidamente a la ANI modificar el Informe:' de Evaluacion en el sentido
declarar como NO HABIL la propuesta presentada por la EP VIAS DEL DESARROLLO, en

13 Ver, entre otras, la respuesta 44 de la Matriz de Respuestas publicada por la ANI el 26 de mayo de 2014 en la Licitacion
Publica No. VJ-VE-IP-LP-010-2013.
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tanto que tal y como se ha evidenciado previamente, dicho proponente no cumple con los
requerimientos exigidos en el Pliego en relacién con el Acuerdo de Garantia.

5. IMPRECISION EN LA GARANTIA DE SERIEDAD DE LA OFERTA
5.1 RESUMEN DE LA OBSERVACION

Tanto en el Pliego como en las respuestas a las observaciones publicadas por la ANI en el marco
de los procesos de la Cuarta Generacion de Concesiones, 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 poliza para garantizar la seriedad de sus ofertas. Al analizar las
condiciones particulares contenidas en la caratula del seguro tomado por la EP VIAS DEL
DESARROLLO, no se observa que exista referencia al clausulado general que le resulta
aplicable.

5.2 DESARROLLO DE LA OBSERVACION

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

Esencialmente, dicho apéndice desarroll6 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. De este modo, fue una obligacién clara de los
proponentes que sus polizas para garantizar la seriedad de sus ofrecimientos incluyeran el
clausulado general contenido en el Apéndice Financiero 3 (pdliza Unica de seguro de
cumplimiento para contratos estatales).

Al analizar la péliza de seriedad No. 1279069-1 de la oferta presentada por la EP VIAS DEL
DESARROLLO no se observa que la misma haga referencia al clausulado general No. F-01-12-
080 que fue presentado a folios 81 — 83. De este modo, no es posible verificar que dicho
clausulado sea el que efectivamente resulta aplicable a la poliza No. 1279069-1 bajo los
lineamientos del Apéndice Financiero 3.

Asi, solicitamos comedidamente a la ANI modificar el Informe de Evaluacion en el sentido
declarar como NO HABIL la propuesta presentada por la EP VIAS DEL DESARROLLO, en
tanto que tal y como se ha evidenciado previamente, no es posible verificar si dicho proponente
se ajustod a los requerimientos exigidos en el Pliego en relacion con la garantia de seriedad de la
oferta (Apéndice Financiero 3).

Il. OBSERVACIONES A LA OFERTA PRESENTADA POR LA ESTRUCTURA
PLURAL OHL CONCESIONES (“EP OHL™)

1. INDEBIDA SUSCRIPCION DEL ACUERDO DE GARANTIA E
INCUMPLIMIENTO DEL REQUISITO DE DESIGNAR UN APODERADO EN
COLOMBIA
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1.1 RESUMEN DE LA OBSERVACION

Tanto el Pliego como las respuestas a las observaciones publicadas por la ANI fueron claros en
indicar que aquellas sociedades extranjeras sin sucursal en Colombia que suscribieran el Acuerdo
de Garantia en calidad de “Garantes” debian suscribirlos exclusivamente a través de su apoderado
designado en Colombia. No obstante, el Acuerdo de Garantia allegado por la EP OHL fue suscrito
por Juan Luis Osuna Gomez en su calidad de representante legal de OHL Concesiones S.A
(sociedad espafiola) y no por el apoderado domiciliado en Colombia expresamente requerido por
el Pliego.

1.2 DESARROLLO DE LA OBSERVACION

El numeral 3.5 del Pliego sefala 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 0 anexo” (Subrayado y negrillas
fuera de texto).

En el formato del Acuerdo de Garantia (Anexo 3) publicado por la ANI en SECOP se indico:

4.2. Capacidad: [Tnsertar nombre de la persona que suscribe el Acuerdo en representacién
del Garante] cuenta con las facultades necesarias para suseribir en nombre del Garante

3

el presente Acuerdo”.

4.3. No Contravencién: El presente Acuerdo es un compromiso valido y exigible a cargo del
Garante. No viola ningim documento corporativo del Garante ni ningin contrato
existente y vinculante a éste. Tampoco viola ninguna ley aplicable al Garante.

4.4. Conocimiento del Contrato: El Garante ha leido en su totalidad y entendido el Contrato
de Concesién (incluyendo sus Apéndices) asi como el presente Acuerdo. Entiende y tiene
la capacidad de medir el alcance de sus obligaciones bajo el Contrato y por ende el
alcance e implicaciones que la suscripeién del presente Acuerdo tiene.

4.5. Asesoria Especializada: Teniendo en cuenta que el presente Acuerdo se regula por la Ley
colombiana, el Garante ha tenido acceso a asesoria calificada con conocimiento de la
Ley colombiana o ha confiado en asesoria interna calificada con conocimiento de Ley
colombiana y por lo tanto puede efectuar las declaraciones contenidas en el presente
Acuerdo y suscribirlo consciente del alcance de las obligaciones pactadas.

5. Condicién Suspensiva v Vigenecia

5.1. El inicio de la ejecucién y oponibilidad del presente Acuerdo estia condicionado
tnicamente a que el Oferente resulte Adjudicatario del Contrato (la “Condicién

2 El Oferente deberd anexar junto con su Oferta los documentos que acrediten el cumplimiento
de las facultades necesarias para suscribir en nombre del Garante el presente Acuerdo, siempre
que no hubiere sido acreditado durante la Precalificacion. En caso que corresponda a una
sociedad extranjera sin sucursal en Colombia debera acreditar un apoderado en los términos
del numeral 3.2.2 ¢} iii) del Pliego de Condiciones

De este modo, el formato del Acuerdo de Garantia fue preciso en requerir que “En caso que
corresponda a una sociedad extranjera sin sucursal en Colombia debera acreditar un apoderado
en los términos del numeral 3.2.2 ¢) iii) del Pliego de Condiciones”. Dicha seccion del Pliego
sefiala a su vez:
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“(...) Apoderados. Las personas juridicas extranjeras sin sucursal en Colombia, deberan acreditar
un apoderado domiciliado en Colombia, debidamente facultado para la presentacion de la Oferta,
participar y comprometer a su representado en las diferentes instancias de la Licitacion Publica,
suscribir los documentos y declaraciones que se requieran, suministrar la informacién que le sea
solicitada, y demds actos necesarios de acuerdo con el presente Pliego de Condiciones. Dicho
apoderado podré ser el mismo apoderado Unico para el caso de personas extranjeras que participen
en Estructuras Plurales y en tal caso, bastara para todos los efectos, la presentacién del poder comuin
otorgado por todos los participantes de la Estructura Plural con los requisitos de autenticacion,
consularizacion y traduccion exigidos en el presente Pliego de Condiciones si fuesen otorgados en el
exterior y/o en idioma diferente al castellano. Para fines de claridad Gnicamente, las personas
juridicas extranjeras sin sucursal en Colombia podran designar a mas de una persona como su
apoderado en Colombia, caso en el cual podra indicar a su entera discrecion las condiciones o las
limitaciones a los apoderados”(Subrayado fuera de texto).

En linea con lo anterior, en las respuestas a las observaciones presentadas al pliego de
condiciones definitivo de esta Licitacion, publicadas por la ANI el 20 de febrero de 2015 en
SECOP, dicha entidad confirmd con total claridad que las sociedades extranjeras sin sucursal en
Colombia que suscribieran el Acuerdo de Garantia debian realizarlo a través del apoderado que
hayan sido previamente designado en los términos requeridos por el Pliego. Lo anterior lo expuso
la ANI en los siguientes términos:

|
Bl Anexo 3 (Acuerdo de Garantia)|sefiala lo siquiente en su sequnda nota alf Su entendimiento no es correcto. De conformidad con el numeral Pliegos Juridica
pie de pagina: “El Oferente deberd amexar junto con su Oferta los 322 c)il) del Pliego de Condiciones las sociedades exranjeras sin|  Requisiios
documentos gue acrediten el cumplimienio de las facuftades necesariasf sucursal en Colombia deberdn acfuar a fravés del apoderado que |  Habilitantes
para suscribir en nombre del Garante el presente Acuerdo, siempre que noj se constituya en Colombia Anexo 3
hubiere sido acreditado durante [ Precalficacion. En caso que comesponda
BRIGARD RELL sociedad extranjera sin sucursal en Colombia deberd acreditar un
URRUTIA apoderada en los téminos del numeral 322 c) i) del Piego de
AROGADOS Condluones [oubrayado_ fuera de texto). Trata_ndose de Garantes que sean
sociedades extranjeras sin sucursal en Colombia, entandemos que &l Anexo
3 puede frmario directamente el representante legal o el apoderado que
haya designado en Colombia e respectivo Garante. Lo anfetior
independientements: de qua &l Garante tenga que demostrar qua tigna un
apoderado en el pais en los términes del numeral 322 c ii) del Pliego.
Favor confirmar si nuestro entendimiento es corecto.

=

En relacion 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 sera
plenamente vinculante tanto para la entidad como para los respectivos proponentes. De este
modo, tratdndose de sociedades extranjeras sin sucursal en el pais, no cabia duda que el Acuerdo
de Garantia debia ser suscrito por el apoderado designado en Colombia y no por su representante
legal designado en el exterior.

No obstante lo anterior, la EP OHL allegd el Acuerdo de Garantia (folio 124- 153) en el que
OHL Concesiones S.A (sociedad espafiola sin sucursal en Colombia) tiene la calidad de
“Garante”, exclusivamente suscrito por su representante legal en Espafia y NO por un apoderado
designado en los términos del antes transcrito del numeral 3.2.2 c) iii) del Pliego.

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencia del 16 de septiembre
de 2013. C.P Mauricio Fajardo Gémez. Rad. 250000232600020030011301.
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Lo anterior se observa en la siguiente imagen del Acuerdo de Garantia
p

LA
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA <
Licitacién Piblica No. VJ-VE-IP-LP-015-2013.
Anexo 3 - Acuerdo de Garantia

ANEXO 3
ACUERDO DE GARANTIA

Concurren a la suscripcién del presente instrumento -al cual resultan
aplicables las definiciones que se establecen en el Pliego de Condiciones de la
Licitacién Publica, en la Invitacidn a Precalificar, en el presente Acuerdo de
Garantia, y/o en el Contrato de Concesién, para aquellos términos que se
incluyen en el presente documento con la letra inicial en maydscula- las
siguientes personas:

(i) En calidad de Garantes:

a. OHL Concesiones SA, de nacionzlidad espafiola, domiciliada en Madrid,
Paseo de la Castellana, 259 d, Torre espacio, Madrid, 28046, Espafia, y
representada por Juan Luis Osuna Gémez ’;

Y, en todo caso;

b. OHL Concesiones Colombia SAS, de nacionalidad colombiana domiciliada en
Bogotd y representada por Juan Luis Osuna Gémez.

De hecho, tal y como se observa a folio 121 de la propuesta de la EP OHL, el sefior Juan Luis
Osuna declar6 ante notario que tiene nacionalidad espafiola y que esta domiciliado en la ciudad
de Madrid (Esparia):

ACTA DE EXHIBICION Y LEGITIMACION DE
DOCUMENTO A INSTANCIA DE LAS SOCIEDADES
“OHL CONCESIONES COLOMBIA, S.A5" v “OHL
COMNCESIONES, 58.A.". sesssnmisrrrresrmasemesmmens e s mmsmmees
MUMERO - CUATROCIENTOS CUARENTA Y OCHO.—

EM MADRID, a dieciséis de Febrero de dos mil
guince. o e e

Ante mi, JAIME RECARTE CASANOYA, Notario
de esta Capital ¥ de su [lustre Colegio,
COMPARECE: ~cmmemee e -

DON JUAN LUIS OSUNA GOMEZ, mayor de edad,
equp:esarl-:-,“d.e nacionalidad espafiola, vecino de Méldrid,

con domicilio en Torre Espacio, Paseo de la C_aslc]lima,
280-T3, 28046 Madrid, con DNIMWIF 02526571-K v
Pasaporte espafiol vigente nlmero AAFE1I389, —-—m—mmr

Teniendo en cuenta lo anterior es evidente que:
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(i) El Acuerdo de Garantia aportado por la EP OHL no fue suscrito por la persona
requerida expresamente en el Pliego (apoderado domiciliado en Colombia de OHL
Concesiones S.A atendiendo de su naturaleza de sociedad extranjera sin sucursal en
Colombia).

(i) La EP OHL incumplid el requerimiento sefialado en el Acuerdo de Garantia
(Anexo 3) en el sentido de ““(....) acreditar un apoderado en los términos del numeral
3.2.2 ¢) iii) del Pliego de Condiciones”.

De este modo, 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 cumplié con los requerimientos
exigidos en el Pliego en relacion con el Acuerdo de Garantia.

2. INCONSISTENCIAS Y CARENCIAS DEL ACUERDO DE GARANTIA —
ANEXO 3

2.1 RESUMEN DE LA OBSERVACION

De acuerdo con las respuestas publicadas por la ANI en el Sistema Electronico de Contratacion
Pablica (“SECOP”) en el marco de los proyectos de 4G, dicha entidad ha sido 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 OHL (ver folio 152) incluyo
en calidad de “garantizado” a Joaquin Gago de Pedro (sin siquiera precisar la calidad en la que
actta en dicha seccion del Acuerdo de Garantia).

2.2 DESARROLLO DE LA OBSERVACION

El numeral 3.5 del Pliego sefala que “El Oferente deberé 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).

A folio 152 de la oferta presentada por la EP OHL se observa que se incluy6 como “garantizado”
del Acuerdo de Garantia (“Anexo 3”) a Joaquin Gago de Pedro (sin siquiera precisar la calidad
en la que actla en dicha seccién del Acuerdo de Garantia). Lo anterior se identifica con facilidad
en la siguiente imagen del referido folio:
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7.2. Al Garante
7.2.1. OHL Concesiones SA

Atn. Juan Luis Osuna Gdmez
Direccién Paseo de la Castellana, 259 D, Torre Espacio, 28046, Madrid, Espafia

7.2.2. OHL Concesiones Colombia SAS

“Atn. Joaquin Gago de Pedro
Di,r%ccién Carrera 45 No. 100 - 34. Oficina. 204

"?.gs'iAl Garantizado

Afp' Joaquin Gago de Pedro
Direccién Carrera 45 No. 100 - 34. Oficina. 204

Al respecto, en distintas respuestas'® que ha emitido la ANI en los procesos de la Cuarta
Generacion de Concesiones- 4G-, dicha entidad ha sefialado 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 | “El Acuerdo de garantia debe ser entendido y analizado
en la Licitacion 10 (Adenda5), en la Licitacion 9 | con los demas documentos que conforman los documentos
(Adenda 4) y en la Licitacion 6 (Adenda 4) sefiala lo | contractuales. En efecto, en la carta de presentacion de la
siguiente: “(...) manifestacion de interés se indicd quienes son los lideres
de la estructura, quienes aportaron capacidad financiera
(iii) En calidad de Deudor Garantizado: El SPV que se | y su porcentaje de participacion en la estructura, y con la
constituya de acuerdo con lo previsto en el Pliego de | cartade presentacion de la oferta se actualiza y confirman
Condiciones, a cuya conformacion concurriran | dichos miembros y porcentajes de participacion. En esa
[indicar el nombre de los miembros del Adjudicatario]. | medida, no es necesario volver a incluir los porcentajes
(...) 1. Objeto del Acuerdo [El presente parrafo aplica | de participacion de los miembros de la estructura en el
para el caso en que haya un solo Garante] El Garante, | Acuerdo de Garantia cuando ya estdn en otros
por medio del presente documento se obliga con la | documentos contractuales. Ademas, con los documentos
Agencia Nacional de Infraestructura a responder de | anteriores también se puede establecer a quien el garante
manera irrevocable y no subordinada, es decir, sin | esta respaldando.

beneficio de excusion, por el cumplimiento de las
siguientes obligaciones: [El presente parrafo aplica | EI Acuerdo de Garantia diferencia entre Deudor
para el caso en que haya dos o mas Garantes] Los | Garantizado y _garantizado, para referirse en el primer
Garantes, por medio del presente documento se obligan | término al SPV, y el sequndo para el miembro de la
con la Agencia Nacional de Infraestructura a responder | estructura plural que aportd experiencia en inversion o
hasta el porcentaje correspondiente a la participacion | capacidad financiera. Por consiguiente, su observacion
del garantizado en la conformacion del oferente de | no procedente, ya que estan claramente diferenciados en
manera irrevocable y no subordinada, es decir, sin | el Acuerdo” (Subrayado y negrillas fuera de texto).
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
estd redactado el acuerdo de garantia no es claro:

15 Ver, entre otras, la respuesta 44 de la Matriz de Respuestas publicada por la ANI el 26 de mayo de 2014 en la Licitacion
Publica No. VJ-VE-IP-LP-010-2013.
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quién 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 (en este caso
debid contar como “garantizado” la compafia OHL Concesiones S.A.S).

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 el Acuerdo de Garantia.

3. INCONSISTENCIAS EN LA GARANTIA DE SERIEDAD DE LA OFERTA
3.1 RESUMEN DE LA OBSERVACION

El Pliego establece una reglas especiales sobre la vigencia de la garantia de seriedad de la oferta.
La poliza presentada por la EP OHL tiene una salvedad que no estd permitida por el numeral
7.1.2 del Pliego.

3.2 DESARROLLO DE LA OBSERVACION

El numeral 3.8.4 del Pliego sefiala lo siguiente en relacion con la vigencia de la garantia de
seriedad de la oferta:

“3.8.4. Esta garantia permanecera vigente por seis (6) meses, contados desde la Fecha de Cierre. En
todo caso, la garantia deberé permanecer vigente hasta la aprobacién de la garantia de cumplimiento.
El plazo de la garantia debera ser prorrogado cuando la ANI resuelva ampliar los plazos previstos
para la presentacion de las Ofertas y/o para la evaluacion y Adjudicacion del Contrato y/o para la
suscripcion del Contrato de Concesién y/o cuando sea necesario para que la Garantia de Seriedad de
la Oferta permanezca vigente hasta la Fecha de Inicio de ejecucion del Contrato de Concesion, o
cuando dichos plazos fueren suspendidos mediante resolucion motivada por la ANI”.

En esta linea, el numeral 7.1 del Pliego regula lo siguiente en relacion con la devolucién de las
garantias:

“7.1. DEVOLUCION DE LAS GARANTIAS

7.1.1. Al Adjudicatario del Contrato no se le devolvera la (}arantia de Seriedad de la Oferta, sino
hasta tanto haya sido presentada y aprobada la Garantia Unica de Cumplimiento del Contrato, la
cual debera constituirse conforme a lo previsto en el Anexo 1 (Minuta del Contrato).

7.1.2. A quien guedare en segundo lugar del orden de elegibilidad, se le devolvera la Garantia de
Seriedad luego del perfeccionamiento del Contrato con el SPV y la aprobacién de la respectiva
Garantia Unica de Cumplimiento del Contrato. A los demés Oferentes, se les devolverd, dentro de los
guince (15) Dias siquientes a la Adjudicacion si asi lo solicitan.
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7.1.3. Cuando se declare desierta la Licitacion Publica, a los Oferentes se les devolvera la Garantia
de Seriedad dentro de los quince (15) Dias siguientes a tal declaratoria si asi lo soliciten ” (Subrayado
y negrilla fuera de texto).

No obstante lo anterior, en la péliza aportada por la EP OHL a folio 56 de su oferta se identifica
lo siguiente:

LAVIGENCIA DE LA PRESENTE GARANTIA SERA DE SEIS (6) MESES, CONTADOS DESDE LA FECHA DE CIERRE BE LALICITACISN PUBLICA VI-VEPLP015-2013
EN TODO CASO, LA GARANTIA PERMANECERA VIGENTE HASTA LA FECHA DEINICIO DE CONFORMIDAD CON LGS PLAZOS GUE PARA BL EFECTC SEFREVEN
EN EL CONTRATO DE CONCESION. DE CUALQUIER FORMA, EL PLAZO DE ESTA GARANTIA 55 ENTENDERA PRORROGADO CUANDO LA AN| RESUELVA AMPLIAR
LOSPLAZOS PREVISTOS PARA LA PRESENTACION DE LAS OFERTAS Y/0 PARA LA EVALUACION ¥ ADJURICACION DEL CONTRATO YID PARALA SUSCRIPCION
DEL CONTRATO DE CONCESION Y0 CUANDD SEANECESARIO PARA QUE ESTA GARANTIA DE SERIEDAD DE LACFERTA PERMANEZCA VIBENTE HASTA LA

FECHA DE INICIQ DE EJECUCION DEL CONTRATO DE CONCESION, O CUANDO DICHOS PLAZOS FUEREN SUSPENDIDOS MEDIANTE RESOLUCIGN MOTIVADA
POR LA AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI.

SIN PERJUICIO DE LO PREVISTO RESPECTO DE LA VIGENCIA, ESTA GARANTIA EXPIRARA: (A) 51 EL TOMADOR FUERE EL OFERENTE SELECGIONADO, GUANDO
REGIBAMOS EN NUESTRAS OFICINAS LAS COPIAS DEL CONTRATO FIRMADD POR EL OFERENTE, DEL ACTA DEINICIO Y DE LA GARANTIA UNICA DE
CUMPLIMIENTO EMITIDA AFAVOR DEL BENEFICIARID; O, (B) 51 EL TOMADCR NO RESULTARE COMO OFERENTE SELECCIONADO, CUANDO RECIBAMOS EN
NUESTRAS OFICINAS UNA COPIA DE LA COMUNICACIAN ENITIDA POR EL BENEFICIARID, INFORIMANDD AL TOMADOR QUE NO FUE SELECCIONADD O CON LA
COPIA DE LA RESOLUCION DE ADJUDICACION DONDE CONSTE QUE EL TOMADOR NO RESULTO SE1GECIONADO.

Como se puede observar, la vigencia de la garantia allegada por la EP OHL, en el evento en que
dicha estructura plural no sea adjudicataria del contrato de concesion, finaliza cuando el tomador
le envie copia de la resolucion de adjudicacion de la Licitacion a la aseguradora. No obstante, el
transcrito numeral 7.1.2 del Pliego sefiala expresamente que (i) en el evento en que un proponente
quede en el segundo lugar del orden de elegibilidad, se le devolvera la garantia de seriedad luego
del perfeccionamiento del Contrato con el SPV y la aprobacion de la respectiva Garantia Unica
de Cumplimiento del Contrato y (ii) en el evento de que el proponente quede después del segundo
lugar del orden de elegibilidad, se le devolvera la garantia de seriedad de la oferta dentro de los
quince (15) Dias siguientes a la adjudicacion si asi lo solicitan.

De este modo, es claro que la salvedad incluida por la EP OHL en la garantia de seriedad de la
oferta contraria las reglas previstas en el numeral 7.1.2 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
relacién con la garantia de seriedad de la oferta.

1. OBSERVACIONES A LA OFERTA PRESENTADA POR EL PROPONENTE EP
SAC 4G

1. CAUSAL DE RECHAZO - CONFORMACION DE LA ESTRUCTURA PLURAL
VS LA CALIDAD DE OFERENTE INDIVIDUAL

1.1 RESUMEN DE LA OBSERVACION
En Pliego y la Invitacion a Precalificar sefialaron expresamente los eventos en que se podrian

presentar modificaciones a la conformacion de las Estructuras Plurales. Dentro de las reglas
previstas en el Pliego y la Invitacion a Precalificar de ninguna forma se permite que un

23



SHIKUN&BINUI

ARISON GROUP

Manifestante que haya participado bajo el esquema de Estructura Plural durante la Precalificacion
se pueda transformar en un Oferente individual durante el Proceso de Licitacion.

1.2 DESARROLLO DE LA OBSERVACION

En el marco de lo sefialado en el articulo 3 del Decreto 1467 de 2012, la Invitacion a Precalificar
determiné que los Manifestantes son aquellos interesados que, de manera individual o conjunta,
presentan una Manifestacion de Intereés.

Asi mismo, la Invitacion a Precalificar defini0 varios conceptos que son esenciales para
comprender la naturaleza de los Manifestantes que podian participar en el proceso de
precalificacion (la “Precalificacion”), a saber:

“1.2.20. “Estructura Plural”. Es el Manifestante integrado por_un numero plural de personas
naturales y/o juridicas que presentan Manifestacion de Interés de forma conjunta bajo el presente
sistema de Precalificacion. Para efectos de la presente Precalificacién no se admitiran estructuras
plurales bajo la denominacion y reglas de los Consorcios o Uniones Temporales por aplicacion del
articulo 3 del Decreto 1467 de 2012. (...)

1.2.36“Precalificado”. Es el Manifestante (individual 0 bajo la Forma de Estructura Plural segin lo
establecido en el numeral 2.2 de esta Invitacién) que conforma la Lista de Precalificados de
conformidad con las reglas previstas en el presente Documento de Invitacidn. (...)”.(Subrayado y
negrilla fuera de texto).

Asi, la Invitacion a Precalificar fue clara en definir una Estructura Plural como el Manifestante
integrado necesariamente por un ndmero plural de personas naturales y/o juridicas. Con base en
lo anterior la ANI defini6 al Precalificado como el Manifestante individual o bajo la forma de
Estructura Plural que haya conformado la Lista de Precalificados.

En linea con las anteriores definiciones, el Pliego precisoé: (i) que la convocatoria para participar
en la Licitacién estaba restringida a los Precalificados, (ii) que los Precalificados corresponden
al Manifestante incluido en la Lista de Precalificados, (iii) que la Lista de Precalificados es la
contenida en la Resolucion No. 1390 del 29 de noviembre de 2013, emitida por la ANI, (iv) que
el Oferente es el Precalificado que ha presentado Oferta y (v) que la Oferta corresponde al
documento de caracter irrevocable presentada por un Precalificado a fin de participar en la
Licitacion, la cual debe ajustarse a las condiciones y requisitos establecidos en el Pliego.

Lo anterior se observa en los siguientes términos:

“1.2.CONVOCATORIA DE LA LICITACION PUBLICA.

La Agencia Nacional de Infraestructura se permite convocar, en los términos de la Ley 1508 de 2012
y sus Decretos reglamentarios, a los Precalificados de la Precalificacion No. VJ-VE-1P-015-2013 a
la Licitacion Publica, con el objeto de (...)”

1.4.30. “Lista de Precalificados”. Es la contenida 1 en la Resolucion No. 1390 del 29 de noviembre
de 2013, emitida por la ANI.

1.4.32. “Oferente”. Es el Precalificado que ha presentado Oferta.
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1.4.33. “Oferta”. Corresponde al documento de caracter irrevocable presentada por un Precalificado
a fin de participar en la Licitacién Publica, la cual debe ajustarse a las condiciones y requisitos

establecidos en el presente Pliego de Condiciones.

1.4.38. “Precalificado”. Es el manifestante incluido dentro de la Lista de Precalificados ”. (Subrayado
y negrilla fuera de texto).

Teniendo en cuenta lo anterior, la Resolucion No. 1390 del 29 de noviembre de 2013 que
conforma la Lista de Precalificados sefiala lo siguiente:

Por la cual se conforma la Lista de Precalificados en virtud del Sistema de Precalificacion No. VJ-VE-IP-015-2013

construccion, mejoramiento, rehabilitacion, operacion, mantenimiento y reversion del Proyecto
Villavicencio - Yopal perteneciente al corredor Villavicencio- Arauca del Grupo 3 Centro-Oriente”, de la
siguiente manera:

QOrden MANIFESTANTE INTEGRANTES
CONSTRUTORA ANDRADE GUTIERREZ 5.A.
ESTRUCTURA PLURAL CONSTRUTORA
1 ANDRADE GUTIERREZ S A —PAVCOL S AS - PAVCOLSAS.
SAINC INGENIEROS CONSTRUCTORES S.A.
SAINC INGENIEROS CONSTRUCTORES S.A.
(..)
SACYR CONCESIONES COLOMBIA S.AS.
6 ESTRUCTURA PLURAL SAC 4G

SACYR COLOMBIA S.A.S.

Asi, es claro que el Manifestante conformado por Sacyr Concesiones Colombia S.A.S y Sacyr
Colombia S.A.S fue catalogado expresamente en el Lista de Precalificados como una “Estructura
Plural”, esto es, como un Manifestante integrado necesariamente por un numero plural de
personas naturales y/o juridicas (tal y como este término fue definido en la Invitacion a

Precalificar).

En relacion con la modificacion de la conformacién de las Estructuras Plurales precalificadas
durante la fase de Licitacion, el Pliego desarrollé principalmente dos (2) reglas. La primera regla
prevista en el numeral 3.2.2 del Pliego sefiala:

“3.2.2. Siempre que se configure alguno de los casos indicados en el numeral 3.2.1 de este Pliego de
Condiciones, el Oferente debera presentar junto con su Oferta todos los documentos que, de
conformidad con el presente Pliego de Condiciones y la Invitacion a Precalificar, sean necesarios
para la acreditacion de los Requisitos Habilitantes respectivos del Oferente, sus miembros, sus
Miembros Nuevos, los Fondos de Capital Privado y/o Fondos de Capital Privado Nuevos, segln
corresponda, de acuerdo con los numerales siguientes (...)

(c) Miembros Nuevos y/o exclusion de Integrantes en el Oferente.

A) En los eventos descritos en el numeral (b) de este Pliego de Condiciones, el Oferente debera
acreditar la capacidad juridica y representacion legal de cualquier Miembro Nuevo de la siguiente
manera: (...)
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B) En el evento que se realice la exclusion de un miembro de la estructura plural que inicialmente
estaba en la presentacion de la Manifestacion de Interés, la ANI verificara que se cumpla con lo
establecido en el numeral 2.2.2 de la Invitacién a Precalificar, para lo cual revisara la_nueva
conformacion de la Estructura Plural indicada en la Carta de Presentacion de la Oferta’ (Subrayado
y negrilla fuera de texto).

De este modo, el Pliego dispuso expresamente que en el evento en que se realice la exclusion de
un miembro de una Estructura Plural que inicialmente estaba en la presentacion de la
Manifestacion de Interés, la ANI revisara la nueva conformacion de la Estructura Plural en la
carta de presentacion de la Oferta. Teniendo en cuenta que la definicion de Estructura Plural
implica la existencia de un nimero plural de personas naturales y/o juridicas, le corresponde a la
ANI verificar que dicha pluralidad de personas se haya mantenido en la carta de presentacion de
la Oferta.

Valga mencionar que de haber permitido que una Estructura Plural se transformara en un
Oferente individual, el Pliego hubiera senalado en el numeral 3.2.2 (¢) B) que la ANI “revisara
la nueva conformacion de la Estructura Plural o del Oferente individual (...)”.

La segunda regla establecida en el Pliego en relacion con la modificacion de la conformacion de
las Estructuras Plurales se encuentra en las causales de rechazo de la Oferta, a saber:

“7.6. RECHAZO DE LA OFERTA

7.6.1. Sin perjuicio de lo establecido por la Ley aplicable, sern rechazadas las Ofertas que por su
contenido, impidan la seleccidn objetiva, y ademés en los siguientes casos: (...)

(k) Cuando el Oferente no cumpla con lo establecido en el numeral 2.2.2. de la Invitacion a
Precalificar (Subrayado y negrilla fuera de texto)

Como se puede observar, el Pliego previo expresamente como causal de rechazo de las Ofertas
el incumplimiento de lo establecido en el numeral 2.2.2 de la Invitacion a Precalificar. Dicho
numeral regul6 cada uno de los eventos en que se podian presentar modificaciones a la
conformacion de las Estructuras Plurales en los siguientes términos:

“2.2.2. Modificaciones a la conformacion de las Estructuras Plurales.

(a) Las Estructuras Plurales podran modificarse en cualquier momento a partir de la conformacion
de la Lista de Precalificacién hasta antes de la presentacion de la Oferta, (nunca durante el tramite
de Precalificacion) siempre que:

(i) El o los Lideres mantengan aun después de la Precalificacion, durante el Proceso de Seleccion y
durante la ejecucién del Proyecto en la forma estipulada en el Contrato, una participacion en la
Estructura Plural y en el SPV, que como minimo sea del veinticinco por ciento (25%), como quiera
que es a través de los Lideres que se acreditan los Requisitos Habilitantes relativos a Experiencia en
Inversion y/o Capacidad Financiera.

(i) Los Integrantes que, no obstante no tener la calidad de Lideres, concurren a la presente

Precalificacion aportando sus credenciales para efectos de acreditar los requisitos relativos a
Capacidad Financiera, NO reduzcan su participacion en la Estructura Plural,
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(b) Unicamente los Integrantes de la Estructura Plural que (i) no tengan la condicion de Lideres y (ii)
no acrediten requisitos relativos a Capacidad Financiera podran ser excluidos de la misma o
sustituidos por otros integrantes.

(c) Si las modificaciones a la Estructura Plural consisten en la adicion de Integrantes en el Proceso
de Seleccidn, se debera acreditar la Capacidad Juridica de los nuevos integrantes de la Estructura
Plural y en ningln caso dicha adicién podra afectar o implicar la reduccion de la participacion
minima exigida para los Lideres (25%) en el literal (a) anterior ni la reduccion de la participacién
inicial de quienes no teniendo la calidad de Lideres acrediten Capacidad Financiera.

(d) En ningln caso después de la Precalificacion o durante el Proceso de Seleccion se podran
conformar Estructuras Plurales entre Precalificados.

Tampoco un Integrante de una Estructura Plural Precalificada podra ser parte o integrarse a otro
Precalificado.

De igual manera un Manifestante Individual, después de conformar la Lista de Precalificados, no
podra constituirse en una Estructura Plural para la presentacion de la Oferta.

(e) Sin perijuicio de los literales precedentes, podran hacerse modificaciones a los Integrantes de las
Estructuras Plurales cuando ocurran cualquiera de las situaciones que se identifican a continuacién
respecto de un Precalificado o cualquiera de sus Integrantes y adicionalmente se cuente con la
autorizacidn previa y por escrito de la ANI.

(i) Muerte de la persona natural.
(ii) Entrar en causal de disolucién y no haberla enervado dentro del plazo previsto en la Ley.
(iif) Cuando sobrevenga una inhabilidad, incompatibilidad o conflicto de interés.

(H Las anteriores reglas se establecen con el propésito de evitar que las modificaciones en la
estructura plural tengan efecto en la acreditacion de los requisitos de participacién, por consiguiente,
cualguier modificacion gue pese a estar acorde con lo anterior, impligue una modificacion a la forma
en que fueron originalmente acreditados y satisfactoriamente cumplidos, no sera permitida”
(Subrayado fuera de texto).

Como se puede identificar, el numeral 2.2.2 de la Invitacion a Precalificar NO reguld ni permitio
de ninguna forma que una Estructura Plural se pudiera transformar en un Oferente individual
durante la fase de Licitacion.

Por el contrario, el titulo del anterior numeral indica “2.2.2. Modificaciones a la conformacién
de las Estructuras Plurales”, lo que de ninguna forma puede dar a entender que una Estructura
Plural deje de tener tal naturaleza después de sus modificaciones. De ser asi, la definicion de
Estructura Plural prevista en la Invitacion a Precalificar habria incluido Manifestantes integrados
por “una sola persona” en lugar de un “namero plural de personas naturales y/o juridicas”.

En el caso que nos ocupa, la ESTRUCTURA PLURAL SAC 4G conformada por Sacyr
Concesiones Colombia S.A.S y Sacyr Colombia S.A.S que presentd Manifestacion de Interés
durante la Precalificacion, se transformo completamente (transgrediendo las reglas del Pliego)
en un Oferente individual para presentar Oferta en fase de Licitacion. Lo anterior se observa con
claridad en las siguientes imagenes de la Carta de presentacion de la Oferta (Anexo 2) allegada
a la ANI por este proponente:
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El abajo firmante, actuando en nombre y representacién de Sacyr Concesiones Colombia
S.A.S, que precalifico como integrante de la estructura plural EP SAC 4G, en mi calidad de
representante legal de dicha sociedad y representante comiin de EP SAC 4G, mediante este
documento, presento Oferta para la Licitacién Piblica No. VJ-VE-IP-LP-015-2013 con el
objeto de “Seleccionar la Oferta més favorable para la Adjudicacion de un (1) Contrato de
Concesién bajo €l esquema de APP, cuyo objeto serd los estudios y disefios, Construccién,
Rehabilitacién, Mejoramiento, Operacién y Mantenimiento, Gestion Predial, Gestién Social
y Ambiental y Reversién del corredor Villavicencio — Yopal, de acuerdo con el Apéndice
Técnico 1 de la Minuta del Contrato, en los términos del presente Pliego de Condiciones y

sus Anexos.”,

() Que la estructura plural EP SAC 4G, que quedé precalificada, estaba integrada en su
momento por Sacyr Concesiones Colombia 8.A.S, en calidad de lider, y Sacyr Colombia
S AS, en cahdad de m1embr0 no lider y qulen no acrcdlto capamdad financlera chha

misma Sacyr Colombia S. A S sin que haya un nuevo Imembro que la reemplace Por lo
tanto, Sacyr Concesiones Colombla S.A.8S. se queda con el ciento por ciento 100% para
la presentacién de esta oferta, siendo por tanto para la presentacién de la oferta integrante
unico de dicha estructura plural precalificada, que también puede ser entendido como

manifestante individual

(n) Que designo como representante comin del Gnico Integrante de Ia Estructura Plural a
Leopoldo Pellén, quien goza de amplias v suficientes facultades para representarla, y por
consiguiente, suscribir la presente Qferta hasta la constitucién del SPV, en los términos y
alcances del numeral 1.4.42 del Pliego de Condiciones, ademas de participar en nombre
de la Estructura Plural precalificada y su tnico Integrante, 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, ¢l representante comiin en nombre de los
Integrantes recibird notificaciones en la direccién que se sefiala a continuacién:

a. Leopoldo Pelldn Revuelta, Representante legal de Sacyr Concesiones Colombia
S.A.S., email: lpellon@sacyr.com, trasversal 23 No. 94 — 33 Oficina 401, Bogot4,
D.C., Colombia

(o) Que el unico Integrante de la Estructura Plural y/o manifestante individual reconoce que
actuard en el marco de la Licitacién Piblica a través de nuestro representante comun, por
lo que las nonﬁcaclones, requenm:entos y comumcactones al representante comun seran

las actuacmnes, solwltudes, respuestas y en gencral todas las intervenciones en la
Licitacién Priblica que pueda hacer la Estructura Plural y su Unico Integrante como
Oferente, serdn hechas a través del representante comin y solamente las efectuadas
por el representante comiin se tendrdn como vélidas ante la ANT.

Como se puede observar, es tal el nivel de inconsistencias existente en la propuesta presentada
por el proponente EP SAC 4G que llega a designar un “representante comun del Uinico Integrante
de la Estructura Plural” cuando: (i) la definicion de “Estructura Plural” (antes transcrita)
necesariamente implica la existencia de un “numero plural de personas naturales y/o juridicas” y
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(i1) la definicion de “Representante Comun” prevista en el Pliego necesariamente conlleva la
facultad de representar sin limitaciones a “todos y cada uno de los miembros del Oferente”
(numeral 1.4.2 del Pliego).

Asi, para efectos de confeccionar su oferta con una figura no permitida por el Pliego, el
proponente EP SAC 4G tuvo que modificar casi todos los anexos (Acuerdo de Garantia, Acuerdo
de Permanencia, Oferta Técnica, etc.) incluidos en su Oferta de una forma no permitida por el
Pliego. Al respecto valga la pena recordar que el numeral 1.5.2 del Pliego prevé que “Todos los
Anexos del Pliego de Condiciones presentados por los Oferentes deberan estar suscritos de
conformidad con lo dispuesto en cada uno de ellos”.

Asi, a modo de ejemplo, en una comparacion simple entre el formato publicado por la ANI del
Acuerdo de Permanencia y el formato aportado por la EP SAC 4G a folio 050 de su propuesta,
se observan las siguientes inconsistencias: (i) modifico el texto del literal 4 de los Considerandos,
(ii) en la parte de definiciones define a Sacyr Colombia S.A.S como el “Integrante” y en el literal
“e” del Considerando hace referencia a los “Integrantes”, (iii) modific6 completamente el literal
“q” de los Considerandos de una forma no prevista en el anexo publicado por la ANI, (iv) en los
numerales 2 , 3, 5.1 y 5.2 (entre otros) se hace referencia a los “los Miembros” del Oferente, etc.

Igualmente, al comparar la Oferta Técnica presentada por la EP SAC 4G (folio 42) frente el
formato de la Oferta Técnica (Anexo 9) publicado por la ANI, documento que es objeto de
asignacion de puntaje en esta Licitacion, se observa que dicho formato previé expresamente lo
siguiente en su espacio de diligenciamiento:

“Por la presente, el suscrito actuando en nombre y representacion de [insertar nombre del Proponente]
/ [insertar nombre Estructura Plural conformada por insertar nombre de cada uno de los miembros
de la Estructura Plural] y en desarrollo del proceso licitatorio de la referencia, me permito presentar
Oferta Técnica para el Proyecto “[]”, en los siguientes términos (...)” (Subrayado y negrillas fuera de
texto).

No obstante lo anterior, la EP SAC 4G modifico el formato en los siguientes términos
(ajustandolo a una Estructura Plural de un solo miembro, lo que como se ha expuesto, resulta
contradictorio frente a las definiciones previstas en la Invitacion de Precalificar):

Por la presente, el suscrito actuando en nombre y representacion de EP SAC 4G conformada
por SACYR CONCESIONES COLOMBIA S.A.S. y en desarrollo del proceso licitatorio de
la referencia, me permito presentar Oferta Técnica para el Proyecto No. VI-VE-IP-LP-015-
2013, en los siguientes términos:

Declaro —bajo la gravedad del juramento- con ocasion de la presente Licitacion Plblica, que
el porcentaje de personal calificado y no calificado de la zona de influencia del Proyecto serd:

Teniendo en cuenta todo lo expuesto previamente, le solicitamos a la ANI rechazar la propuesta
allegada por la EP SAC 4G con base en las siguientes causales de rechazo previstas en el Pliego:

“7.6. RECHAZO DE LA OFERTA

7.6.1. Sin perjuicio de lo establecido por la Ley aplicable, seran rechazadas las Ofertas que por su
contenido, impidan la seleccidn objetiva, y ademas en los siguientes casos: (...)
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(k) Cuando el Oferente no cumpla con lo establecido en el numeral 2.2.2. de la Invitacién a
Precalificar. (...)

(n) Cuando en la propuesta se encuentre informacion inconsistente 0 documentos que contengan
datos alterados o gue contengan errores, cuando quiera que ellos impidan la seleccién objetiva ”.
(Subrayado y negrilla fuera de texto).

En relacion con la decision de aplicar dichas causales de rechazo, es importante destacar que una
de las principales consecuencias de que la Licitacién se encuentre sometida al principio de
seleccién objetiva que rige la contratacion estatal, es que la decision de rechazar o no a un
determinado proponente es una decision reglada. Lo anterior se explica con claridad en la
siguiente sentencia del Consejo de Estado:

“El Legislador al definir lo gue se entiende por seleccidn objetiva, pretende regular la escogencia de
la mejor oferta mediante un proceso en el que prime la transparencia, la imparcialidad e igualdad de
oportunidades, ajena a consideraciones subjetivas, para lo cual juegan un papel preponderante los
factores y criterios de seleccion que en funcion de la especifica necesidad publica haya fijado la
administracion en los pliegos de condiciones. Por estas razones la consagracion legal del deber de
seleccion objetiva se enmarca dentro de la institucion del acto reglado.

Una decision administrativa encaja en la nocién de acto reglado cuando su contenido es el Unico
posible en razon de la ley v los reglamentos, siendo ilegal si los desconoce. Por el contrario, se
entiende como acto discrecional, aquella determinacion en la cual la administracion puede optar entre
varias soluciones posibles, siendo valida aquella que escoja.

Lo anterior significa gue cualquier persona gue apligue a la misma realidad factica la ley v los
reglamentos debe llegar a la misma decision, de aqui que se califique como totalmente objetiva. Ello
explica que para la actividad contractual de las entidades estatales, el legislador haya establecido un
conjunto de normas que obligan a la administracién a seleccionar objetivamente a su contratista
imponiendo, como se explic6 en el punto precedente, un procedimiento estricto y detallado de
seleccion, para que todo el que evalle las propuestas llegue a la misma conclusién sobre el
adjudicatario del contrato. Si los pliegos, que son el reglamento del procedimiento de seleccion del
contratista y del contrato, estan correctamente elaborados y las etapas del procedimiento de seleccion
se cumplen como lo ordenan las normas aplicables, no debe haber discrecionalidad por parte de la
autoridad a la hora de adjudicar y, por lo mismo, se dice que la seleccion ha sido objetiva; por el
contrario, si hay margen para escoger al contratista con base en criterios gue no estén expresamente
definidos en la ley, los reglamentos y los pliegos, se dice que se viold la objetividad del proceso puesto
que la seleccion se hizo en forma subjetiva "*®(Subrayado fuera de texto).

En este orden de ideas, es claro que en aplicacion del principio de seleccion objetiva al que se
encuentra sometido la ANI, la Unica decision posible que existe en relacion con las
inconsistencias estructurales de la propuesta presentada por la EP SAC 4G antes mencionadas,
es la de proceder con su inmediato rechazo. De hecho, en virtud del principio de seleccion
objetiva, la decision de rechazar la referida propuesta no solo es la Unica decision posible para
la AN, sino que también constituye como tal un deber legal que le es plenamente aplicable.

16 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 20 de mayo de 2010. C.P. ENRIQUE JOSE
ARBOLEDA PERDOMO. Rad. 11001-03-06-000-2010-00034-00(1992)
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Asi lo ha manifestado el Consejo de Estado al sefialar que es una obligacion de las entidades
estatales rechazar una oferta cuando esta no se ajuste a los requerimientos y exigencias
establecidas de los respectivos pliegos de condiciones. Lo anterior fue expuesto en los siguientes
términos:

“(...)’La propuesta implica un sometimiento al pliego de condiciones y quien propone es porque tiene
conocimiento de éste y se somete a sus exigencias". La Sala quiere resaltar que es deber de la
administracién ser muy clara en el proceso de evaluacién de las ofertas, al punto que debe rechazar
aguellas gue no se ajusten a los pliegos de condiciones, o aquellas que le impongan condiciones que

no esté dispuesta a aceptar”’ (Subrayado y negrillas fuera de texto).

Teniendo en cuenta los argumentos aqui expuestos, le solicitamos a la ANI comedidamente
modificar su Informe de Evaluacion en el sentido de RECHAZAR la propuesta presentada por
la EP SAC 4G en aplicacién de las causales de rechazo previstas en los literales “k” y “n” del
numeral 7.6 del Pliego.

2. INCUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS APLICABLES AL ACUERDO DE
GARANTIA

2.1 RESUMEN DE LA OBSERVACION

Tanto el Pliego como las respuestas a las observaciones publicadas por la ANI fueron claros en
indicar que aquellas sociedades extranjeras sin sucursal en Colombia que suscribieran el Acuerdo
de Garantia en calidad de “Garantes” debian suscribirlos exclusivamente a través de su apoderado
designado en Colombia. No obstante, el Acuerdo de Garantia allegado por la EP SAC 4G fue
suscrito por Carlos Mijangos Gorozarri en su calidad de Consejero Delegado de SACYR
CONCESIONES S.L (sociedad esparfiola) y no por el apoderado domiciliado en Colombia
expresamente requerido por el Pliego.

De otro lado, el proponente EP SAC 4G no aporté los documentos que acreditan el cumplimiento
de las facultades necesarias para suscribir en nombre de SACYR CONCESIONES S.L el
Acuerdo de Garantia en los términos requeridos en dicho anexo.

2.2 DESARROLLO DE LA OBSERVACION

El numeral 3.5 del Pliego sefala que “El Oferente deberé 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).

En el formato del Acuerdo de Garantia (Anexo 3) publicado por la ANI en SECOP se indico:

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 3 de febrero de 2000. C.P
RICARDO HOYOS DUQUE. Rad: 10399
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4.2. Capacidad: [Tnsertar nombre de la persona que suscribe el Acuerdo en representacién
del Garante] cuenta con las facultades necesarias para suscribir en nombre del Garante

)

el presente Acuerdo”.

4.3. No Contravencién: El presente Acuerdo es un compromiso valido y exigible a cargo del
Garante. No viola ningim documento corporativo del Garante ni ningin contrato
existente y vinculante a éste. Tampoco viola ninguna ley aplicable al Garante.

4.4. Conocimiento del Contrato: El Garante ha leido en su totalidad y entendido el Contrato
de Concesion (incluyendo sus Apéndices) asi como el presente Acuerdo. Entiende y tiene
la capacidad de medir el alcance de sus obligaciones bajo el Contrato y por ende el
alcance e mplicaciones que la suscripeion del presente Acuerdo tiene.

4.5. Asesoria Especializada: Teniendo en cuenta que el presente Acuerdo se regula por la Ley
colombiana, el Garante ha tenido acceso a asesoria calificada con conocimiento de la
Ley colombiana o ha confiado en asesoria interna calificada con conocimiento de Ley
colombiana y por lo tanto puede efectuar las declaraciones contenidas en el presente
Acuerdo y suscribirlo consciente del alcance de las obligaciones pactadas.

5. Condicion Suspensiva y Vigencia

5.1. El inicio de la gjecucion y oponibilidad del presente Acuerdo estia condicionado
unicamente a que el Oferente resulte Adjudicatario del Contrato (la “Condicion

2 El Oferente debera anexar junto con su Oferta los documentos que acrediten el cumplimiento
de las facultades necesarias para suscribir en nombre del Garante el presente Acuerdo, siempre
que no hubiere sido acreditado durante la Precalificacién. En caso que corresponda a una
sociedad extranjera sin sucursal en Colombia deberd acreditar un apoderado en los términos
del numeral 3.2.2 c) iii) del Pliego de Condiciones

De este modo, el formato del Acuerdo de Garantia fue preciso en requerir que “En caso que
corresponda a una sociedad extranjera sin sucursal en Colombia deberéa acreditar un apoderado
en los términos del numeral 3.2.2 c) iii) del Pliego de Condiciones”. Dicha seccion del Pliego
sefiala a su vez:

“(...) Apoderados. Las personas juridicas extranjeras sin sucursal en Colombia, deberan acreditar
un apoderado domiciliado en Colombia, debidamente facultado para la presentacion de la Oferta,
participar y comprometer a su representado en las diferentes instancias de la Licitacién Publica,
suscribir los documentos y declaraciones que se requieran, suministrar la informacion que le sea
solicitada, y demas actos necesarios de acuerdo con el presente Pliego de Condiciones. Dicho
apoderado podré ser el mismo apoderado Unico para el caso de personas extranjeras que participen
en Estructuras Plurales y en tal caso, bastara para todos los efectos, la presentacién del poder comin
otorgado por todos los participantes de la Estructura Plural con los requisitos de autenticacion,
consularizacion y traduccion exigidos en el presente Pliego de Condiciones si fuesen otorgados en el
exterior y/o en idioma diferente al castellano. Para fines de claridad Gnicamente, las personas
juridicas extranjeras sin sucursal en Colombia podran designar a mas de una persona como su
apoderado en Colombia, caso en el cual podra indicar a su entera discrecion las condiciones o las
limitaciones a los apoderados”(Subrayado fuera de texto).

En linea con lo anterior, en las respuestas a las observaciones presentadas al pliego de
condiciones definitivo de esta Licitacién, publicadas por la ANI el 20 de febrero de 2015 en
SECOP, dicha entidad confirmo con total claridad que las sociedades extranjeras sin sucursal en
Colombia que suscribieran el Acuerdo de Garantia debian realizarlo a traves del apoderado que
hayan sido previamente designado en los términos requeridos por el Pliego. Lo anterior lo expuso
la ANI en los siguientes términos:
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El Anexo 3 {Acuerdo de Garantia)|sefiala lo siguiente en su sequnda nota al |}Su entendimiento no es correcto. De conformidad con ef numeral Pliegos Juridica
pie de pagina: “El Oferente deberd anear juno con su Ofeta los |3.2.2 c) iil) del Pliego de Condiciones las sociedades exfranjeras sin]  Requisitos
documentos que acrediten el cumplimiento de las facultades necesarias Jsucursal en Colombia deberan actuar a través del apoderado quel|  Habilitantes
para suscribir en nombre del Garante el presente Acuerdo, siempre que no Jse constituya en Colombia. Anexo 3

hubiere sido acreditado durante la Precalificacion. En caso que cormesponda
a una sociedad extranjera sin sucursal en Colombia debera acreditar un

19 32'?&% & apoderado en los términos del numeral 3.2.2 c) i) del Pliego de
AZOGADOS Condiciones” (Subrayado fuera de texto). Tratndose de Garantes que sean

sociedades extranjeras sin sucursal en Colombia, enfendemos que el Anexo
3 puede firmarlo directamente el representante legal o e apoderado que
haya designado en Colombia e respecfivo Garante. Lo anterior
independientemente de que el Garante tenga que demostrar cue ftiene un
apoderado en el pais en los térmings del numeral 3.2.2 ¢} iii) del Pliego.
Favor confirmar i nuestro entendimiento es correcto.

En relacion 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 sera
plenamente vinculante tanto para la entidad como para los respectivos proponentes. De este
modo, no cabia duda que el Acuerdo de Garantia debia ser suscrito por el apoderado designado
en Colombia tratandose de sociedades extranjeras sin sucursal en el pais.

No obstante lo anterior, la EP SAC 4G alleg6 el Acuerdo de Garantia (folio 43) en el que SACYR
CONCESIONES S.L (sociedad espaiiola sin sucursal en Colombia) tiene la calidad de “Garante”,
exclusivamente suscrito por su Consejero Delegado en Esparia y NO por un apoderado designado
en los términos del antes transcrito del numeral 3.2.2 ¢) iii) del Pliego. Lo anterior se observa en
la siguiente imagen del Acuerdo de Garantia:

Para constancia, firma en las ciudades de Madrid (Espafia) y Bogota (Colombia),
en las fechas indicadas al pie de cada una de las firmas en tres (3) ejemplares del
mismo tenor destinados a la Agencia Nacional de Infraestructura, el Garante y el
Deudor Garantizado. ’

Por el Garante

SACYR CONCESIONES S.L.
Carlos Mijangos Gorozarri
Fecha de 20 de_abril-de-20

SACYR CONCESIONES COLOMBIA S.A.8
Leopoldo Pellén Revuelta
Fecha de suscripcion 23 de abril de 2015

De hecho, tal y como se observa a folio 49 de la propuesta de la EP SAC 4G, un notario publico
espafol acreditd que el sefior Carlos Mijangos Gorozarri es un Consejero Delegado de SACYR
CONCESIONES S.L:

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 16 de septiembre
de 2013. C.P Mauricio Fajardo Gémez. Rad. 250000232600020030011301.
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YO, FRANCISCO JAVIER PIERA RODRIGUEZ, NOTARIO DEL ILUSTRE
COLEGIO DE ESTA CAPITAL, CON VECINDAD Y RESIDENCIA EN LA MISMA,

DOY FE: De que la firma puesta al pie del presente documento es la perteneciente a DON, "
CARLOS MIJANGOS GOROZARRE, con D.N.I/N.LF. 07473064L, que en el aclg
autorizada por mi, en el dia de hoy, con el nimero 1.321 de mi protocelo, ha declarado quefﬁa
firma aqui legltlmada es la suya, que conoce el contenido del documento cuya firma aqmsci
legitima y quiere que el mismo produzca los efectos que le sean aplicables conforme a 1§
previsto en las leyes extranjeras. —~---=-=m===r-=m=emuzmmx - -- -y
Asimismo HAGO CONSTAR que el Sr. Mijangos Gorozarri es Consejero Delegade de la™}
sociedad "SACYR CONCESIONES, S.L.", domiciliada en Madrid, paseo de la Castellana n°
83-85; con C.L.F. B85557213, debidamente constituida bajo las leyes de Espaiia ¢ inscrita en ¢l
Registro Mercantil de Madrid en el tomo 26.132, folio 93, hoja M-471.022, inscripcion 1; en
virtud de su nombramiento, por tiempo indefinido, formalizado mediante decisién del socio
anice de fecha 30 de octubre de 2009, elevado a piiblico_en escritura autorizada por mi, el
infrascrito notario, ¢l mismo dia 30 de octubre de 2009, con el numero 1.671 de protocolo, que
se inscribic en el Registro Mercantil por la inscripcién 5; y acuerdo del Consejo de
Administracién de la sociedad adoptado en su reunion celebrada el dia 6 de febrero de 2015,
elevado a pablico en escritura autorizada igualmente por mi, el infrascrito notario, el dia 11 dc
febrero de 2015, con el nimero 390 de protocole, que se inscribid en el Registro Mercantil por
la inscripcion 38. En esta ultima escritura ademas se le delegaron todas y cada una de las
facultades del Consejo de Administracion, legal v estatutariamente delegables. Examino dichas
escrituras y, bajo mi responsabilidad, declaro que el Sr. Mijangos Gorozarri esta
suficientemente capacitado para suscribir el presente documento, - I_ﬁ{‘!

Teniendo en cuenta lo anterior es evidente que:

(i) El Acuerdo de Garantia aportado por la EP SAC 4G no fue suscrito por la persona
requerida_expresamente en el Pliego (apoderado domiciliado en Colombia de
SACYR CONCESIONES S.L atendiendo su naturaleza de sociedad extranjera sin
sucursal en Colombia).

(i) La EP SAC 4G incumplid el requerimiento sefialado en el Acuerdo de Garantia
(Anexo 3) en el sentido de “(....) acreditar un apoderado en los términos del numeral
3.2.2 ¢) iii) del Pliego de Condiciones”.

De otro lado, NO encontramos que el proponente EP SAC 4G haya aportado los documentos que
acrediten el cumplimiento de las facultades necesarias por parte del sefior Carlos Mijangos
Gorozarri para suscribir el Acuerdo de Garantia en nombre de SACYR CONCESIONES S.L en
los términos requeridos en la antes transcrita nota al pie No. 2 de dicho anexo (Anexo 3). De este
modo, en la propuesta no constan los documentos corporativos que permitan verificar que
efectivamente el sefior Carlos Mijangos Gorozarri NO conto con limitaciones corporativas para
firmar el Acuerdo de Garantia en representacion de SACYR CONCESIONES S.L.

Finalmente, nos permitimos destacar que el proponente EP SAC 4G Unicamente presentd un
original del Acuerdo de Garantia contrario a lo requerido en el formato (Anexo 3) publicado por
la ANI que al respecto sefiala: “Para constancia, se firma en la ciudad de [INCLUIR], a los
[INCLUIR] dias del mes de [INCLUIR] de dos mil [INCLUIR] [INCLUIR] en tres (3) ejemplares
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del mismo tenor destinados a la Agencia Nacional de Infraestructura, el Garante y el Deudor
Garantizado” (Subrayado fuera de texto).

Teniendo en cuenta todo 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 SAC
4G, en tanto que tal y como se ha evidenciado previamente, dicho proponente no cumplié con
los requerimientos exigidos en el Pliego en relacion con el Acuerdo de Garantia.

4. INCONSISTENCIAS EN EL ACUERDO DE GARANTIA - ANEXO 3
4.1 RESUMEN DE LA OBSERVACION

De acuerdo con las respuestas publicadas por la ANI en el Sistema Electronico de Contratacion
Publica (“SECOP”) en el marco de los proyectos de 4G, dicha entidad ha sido clara en sefialar
que el “garantizado” que debia suscribir el Acuerdo de Garantia era el 0 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 SAC 4G (ver folio 43) incluyo
en calidad de “garantizado” a Leopoldo Pellon Revuelta (sin siquiera precisar la calidad en la que
actua en dicha seccion del Acuerdo de Garantia).

4.2 DESARROLLO DE LA OBSERVACION

El numeral 3.5 del Pliego sefala 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 o0 anexo” (Subrayado y negrillas
fuera de texto).

A folio 43 de la oferta presentada por la EP SAC 4G se observa que se incluy6 como
“garantizado” del Acuerdo de Garantia (“Anexo 3”) a Leopoldo Pellon Revuelta (sin siquiera
precisar la calidad en la que actla en dicha seccion del Acuerdo de Garantia). Lo anterior se
identifica con facilidad en la siguiente imagen del referido folio:

7.2. Al Garante

7.2.1 SACYR CONCESIONES S.L.
Paseo de la Castellana, 83-85
28046 Madrid - Espafia

7.2.2 SACYR CONCESIONES COLOMBIA 8.A.8
Transversal 23 No. 94-33 Of. 801
Bogota - Colombia

7.3. Al Garantizado

Atn. Leopoldo Pellén Revuelta
Transversal 23 No. 94-33 Of. 801
Bogota - Colombia
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Al respecto, en distintas respuestas’® que ha emitido la ANI en los procesos de la Cuarta
Generacion de Concesiones- 4G-, dicha entidad ha sefialado lo siguiente:

MATRIZ DE RESPUESTA
Publicada el 26 de mayo por la ANI

Respuesta No. 44
OBSERVACION REALIZADA RESPUESTA ANI

“La ultima versioén del Acuerdo de Garantia publicado | “El Acuerdo de garantia debe ser entendido y analizado
en la Licitacion 10 (Adenda5), en la Licitacion 9 | con los deméas documentos que conforman los documentos
(Adenda 4) y en la Licitacion 6 (Adenda 4) sefiala lo | contractuales. En efecto, en la carta de presentacion de la
siguiente: “(...) manifestacion de interés se indicd quienes son los lideres
de la estructura, quienes aportaron capacidad financiera
(iii) En calidad de Deudor Garantizado: EI SPV que se | y su porcentaje de participacion en la estructura, y con la
constituya de acuerdo con lo previsto en el Pliego de | cartade presentacion de la oferta se actualiza y confirman
Condiciones, a cuya conformaciéon concurriran | dichos miembros y porcentajes de participacion. En esa
[indicar el nombre de los miembros del Adjudicatario]. | medida, no es necesario volver a incluir los porcentajes
(...) 1. Objeto del Acuerdo [El presente parrafo aplica | de participacion de los miembros de la estructura en el
para el caso en que haya un solo Garante] El Garante, | Acuerdo de Garantia cuando ya estdn en otros
por medio del presente documento se obliga con la | documentos contractuales. Ademds, con los documentos
Agencia Nacional de Infraestructura a responder de | anteriores también se puede establecer a quien el garante
manera irrevocable y no subordinada, es decir, sin | esta respaldando.
beneficio de excusion, por el cumplimiento de las
siguientes obligaciones: [El presente parrafo aplica | EI Acuerdo de Garantia diferencia entre Deudor
para el caso en que haya dos o més Garantes] Los | Garantizado y garantizado, para referirse en el primer
Garantes, por medio del presente documento se obligan | término al SPV, y el sequndo para el miembro de la
con la Agencia Nacional de Infraestructura a responder | estructura plural gue aporté experiencia en inversién o
hasta el porcentaje correspondiente a la participacion | capacidad financiera. Por consiguiente, su observacion
del garantizado en la conformacion del oferente de | no procedente, ya que estan claramente diferenciados en
manera irrevocable y no subordinada, es decir, sin | el Acuerdo” (Subrayado y negrillas fuera de texto).
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
estd redactado el acuerdo de garantia no es claro:
quién 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 inversién o capacidad financiera (en este caso
debid contar como “garantizado” la compaiia Sacyr Concesiones Colombia S.A.S).

Asi, solicitamos comedidamente a la ANI modificar el Informe de Evaluacion en el sentido
declarar como NO HABIL la propuesta presentada por la EP SAC 4G , 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.

19 Ver, entre otras, la respuesta 44 de la Matriz de Respuestas publicada por la ANI el 26 de mayo de 2014 en la Licitacion
Publica No. VJ-VE-IP-LP-010-2013.
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IV. OBSERVACIONES A LA OFERTA PRESENTADA POR ESTRUCTURA
PLURAL INFRAESTRUCTURA VIAL PARA COLOMBIA (“EP IVPC”)

1. INCONSISTENCIA EN LA GARANTIA DE SERIEDAD DE LA OFERTA
1.1 RESUMEN DE LA OBSERVACION

Tanto en el Pliego como en las respuestas a las observaciones publicadas por la ANI en el marco
de los procesos de la Cuarta Generacion de Concesiones, 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 poliza para garantizar la seriedad de sus ofertas. Al analizar el
clausulado general de la poliza de seriedad de la oferta presentada por la EP IVPC encontramos
que existen importantes diferencias frente al texto previsto por la ANI en el Apéndice Financiero
3.

1.2 DESARROLLO DE LA OBSERVACION

El numeral 1.5.1 del Pliego establecio cuéles son los documentos integrantes de la Licitacion.
Asi, dicho numeral sefalé que el Apéndice Financiero 3 “Garantias y Seguros” es un anexo
integrante de los documentos que hacen parte de la Licitacion.

Esencialmente, dicho apéndice desarroll6 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. De este modo, fue una obligacién clara de los
proponentes que sus poélizas para garantizar la seriedad de sus ofrecimientos incluyeran el
clausulado general contenido en el Apéndice Financiero 3 (pdliza Unica de seguro de
cumplimiento para contratos estatales).

Al analizar el clausulado general allegado por la EP IVPC a folios 143 a 153, encontramos que
dicho clausulado no se ajusta a lo previsto en el Apéndice Financiero 3 en lo siguiente: (i) en la
seccion de “excepcion al principio de indivisibilidad de la garantia” (folio 150) el clausulado
general hace referencia a una norma ya derogada (a saber, el Decreto 734 de 2012) y (ii) en la
seccion de “modificaciones” (folio 151) no se incluye el siguiente texto previsto en el Apéndice
Financiero 3: “Asi mismo, cualquier ajuste al contrato que se realice entre la ANI y el contratista
afianzado, debera ser aprobado por LA ASEGURADORA para que pueda obligar a esta”.

Asi, solicitamos comedidamente a la ANI modificar el Informe de Evaluacién en el sentido
declarar como NO HABIL la propuesta presentada por la EP IVPC, en tanto que tal y como se
ha evidenciado previamente, no es posible verificar si dicho proponente se ajusté a los
requerimientos exigidos en el Pliego en relacion con la garantia de seriedad de la oferta (Apéndice
Financiero 3).
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Agradezco de antemano la amable atencion a la presente.

Cordialmente,

OMAR MARTINEZ SIERRA

C.C No. 79.962.043

Representante Coman

ESTRUCTURA PLURAL SHIKUN & BINUI- GRODCO integrada por SHIKUN & BINUI
(CONCESSIONS) AG y SBL CONCESSIONS S.A.S
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