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Referencia: Licitacion Publica No. VJ-VE-APP-IPB-002-2021

Asunto: Observaciones al Informe Preliminar de Evaluacion publicado en el SECOP el
pasado 9 de mayo de 2022

Camilo Ernesto Forero Barrera, identificado como aparece al pie de mi firma, actuando en
calidad de Representante Comun de la Estructura Plural Nuevo Magdalena No. 1, cuyos
integrantes son las sociedades extranjeras Acciona Concesiones de Infraestructuras S.L. y Cintra
Latam Highways B.V., de conformidad con lo establecido en el numeral 2° del articulo 24 de la
Ley 80 de 1993, y encontrandome dentro del término establecido en el numeral 2.3 del Pliego de
Condiciones, me dirijo respetuosamente a ustedes para controvertir el Informe Preliminar de
Evaluacion publicado por la entidad en el SECOP el pasado 9 de mayo de 2022 (en adelante el
"Informe de Evaluacién').

1. Observacion de la ANI sobre el Apoyo a la Industria Nacional y Reciprocidad del
Oferente Estructura Plural Nuevo Magdalena No. 1 conformado por las sociedades
extranjeras Acciones Concesiones de Infraestructuras S.L. y Cintra Latam Highways B.V.

En el numeral 9° del Informe de Evaluacidn, correspondiente a la verificacion de los factores de
seleccion de los oferentes, la ANI sefiala como “no aportado” el Factor de Seleccidén de Apoyo a
la Industria Nacional de la Estructura Plural Nuevo Magdalena No. 1, motivo por el cual no le son
otorgados los cien (100) puntos que corresponden por tal concepto.

A rengloén seguido, la entidad contratante sefiala lo siguiente:

“Efectuada la revision de la propuesta presentada, se encuentra que la Estructura Plural
Nuevo Magdalena No. 1 no aporté el Anexo 14 suscrito por el representante comiin de la
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estructura plural, por medio del cual el proponente manifieste a la entidad cual es la regla
de origen que invoca, contenida en el Tratado o Acuerdo Comercial, en el evento en que
exista alguna regla de origen de los servicios distinta a la regla de origen sefialada en la
Seccion 5.4.3 (b) del pliego de condiciones”.

2. Respuesta del Oferente a la observacion de la ANI respecto al Apoyo a la Industria
Nacional y Reciprocidad del Oferente Estructura Plural Nuevo Magdalena No. 1
conformado por las sociedades extranjeras Acciones Concesiones de Infraestructuras S.L. y
Cintra Latam Highways B.V.

2.1  El Oferente si aportd el Factor de Seleccidon de Apoyo a la Industria Nacional de la
Estructura Plural Nuevo Magdalena No. 1 e identificd el Acuerdo Comercial y la regla de origen
en los documentos de su Oferta.

Contrario a lo manifestado por la ANI en el Informe de Evaluacion, el Oferente Estructura Plural
Nuevo Magdalena No. 1 si cumplié con el deber de identificar el Acuerdo Comercial y la regla de
origen que le facultan para obtener el puntaje por trato nacional en los términos de las Secciones
5.1.2,5.4.1,5.4.3(c), 5.4.4(a) y 5.4.6 del Pliego de Condiciones.

En efecto, a folios 1593 a 1602-L del Sobre No. 1 de la Oferta, la entidad puede verificar que el
Oferente alleg6 los apartes del Acuerdo Comercial suscrito entre la Uniéon Europea, Colombia,
Pert y Ecuador, en el que se establece el deber de todas las entidades publicas que conforman el
Estado colombiano de otorgar trato nacional a las sociedades de origen de alguno de los paises
signatarios de dicho acuerdo, dentro de los cuales se encuentran el Reino de los Paises Bajos (para
el caso de Cintra Latam Highways B.V.) y el Reino de Espafia (para el caso de Acciona
Concesiones de Infraestructuras S.L.).

Mas especificamente, se encuentra el Articulo 175 de dicho Acuerdo Comercial (disposicién que
contempla el deber del Estado colombiano de otorgar trato nacional en el marco de procesos de
contratacion publica para las sociedades de origen los paises firmantes del Acuerdo) y la regla de
origen de servicios para el caso de procesos de contratacién publica tal como exige el Pliego de
Condiciones.

En cuanto al deber de las entidades estatales colombianas de otorgar trato nacional a las mercancias
y servicios de origen de cualquiera de los paises signatarios del Acuerdo Comercial, a continuacién
me permito transcribir el literal (b) del numeral 1° del Articulo 175 del Tratado de Libre Comercio
entre Colombia y la Unién Europea, texto del que se desprende de forma clara e inequivoca que el
reconocimiento del derecho a trato nacional debe ser inmediato e incondicional:
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ARTICULO 175
Principios generales

1. Con respecto a cualquier medida relativa a la contratacion publica cubierta:

(..)

(b) cada Pais Andino signatario, incluidas sus entidades contratantes, otorgardn
inmediata e _incondicionalmente a las mercancias y servicios de la Parte UE, y a los
proveedores de la Parte UE que ofrezcan tales mercancias y servicios, un trato no menos
favorable que el trato otorgado a sus propios mercancias, servicios y proveedores.
(Resaltado fuera del texto original).

Lo allegado en dichos folios (1593 a 1602-L del Sobre No. 1 de la Oferta) constituye la prueba de
la voluntad del proponente de acogerse a la regla de origen respectiva con la correspondiente
indicacion del acuerdo comercial en los términos de las referidas Secciones 5.1.2, 5.4.1, 5.4.3(c),
5.4.4(a) y 5.4.6 del Pliego de Condiciones, tal como se exige en el aparte final de la Nota 1 del
Anexo 14 segun el cual los Oferentes Extranjeros con derecho a trato nacional deben “indicar el
instrumento juridico o comercial en el que se regula la regla de origen del correspondiente pais”
y “sefialar los anexos requeridos para demostrar el origen de los servicios en el correspondiente
pais”.

2.2 La Ley 80 de 1993, el Tratado de Libre Comercio entre Colombia y la Unién
Europea, la Ley 816 de 2003 y el Decreto 1082 de 2015 no exigen ningin formalismo para
acreditar el trato nacional y la regla de origen por parte de un proponente extranjero.

En adicién a lo manifestado en el numeral 2.1 anterior, la ANI debe tener en cuenta que segun lo
establecido en los articulos 20 y 21 de la Ley 80 de 1993, el paragrafo del articulo 1° de la Ley 816
de 2003, el Tratado de Libre Comercio entre Colombia y la Unién Europea, asi como en el Decreto
1082 de 2015 (incluso después de que fuese modificado por el Decreto 680 de 2021), los Oferentes
Extranjeros no deben suscribir un formato predeterminado ni acreditar requisito formal adicional
alguno para tener derecho al trato nacional, sino sencillamente manifestar su intencién de acogerse
al contenido del acuerdo comercial aplicable y a la regla de origen en €l contenida.

Los Acuerdos Comerciales en materia econdmica en Colombia tienen una jerarquia normativa
andloga a las leyes ordinarias, razén por la cual los actos administrativos de las entidades estatales
(como serian los pliegos de condiciones de cualquier licitacién publica) estdn siempre
subordinados a lo que se establezca en los Acuerdos Comerciales y, como es apenas natural, los
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actos administrativos tienen facultades limitadas para desarrollar y aplicar lo que se acuerda
bilateral o multilateralmente en los tratados internacionales. La misma Ley 816 de 2003 que regula
de forma genérica el tratamiento de servicios nacionales por la suscripcion de acuerdos
comerciales establece que los acuerdos prevalecen frente a la misma legislacién nacional'. Como
consecuencia de lo anterior, el Tratado de Libre Comercio entre Colombia y la Unién Europea
(que contempla el derecho automatico de los Oferentes Extranjeros de obtener trato nacional) no
puede ser modificado unilateralmente por una entidad publica mediante la imposicion de requisitos
formales tales como el diligenciamiento estricto y textual de la Nota 1 del Anexo 14.

Ahora, al hacer una revision del Tratado de Libre Comercio entre Colombia y la Unién Europea,
no se encontré ninguna disposicion que especificara la forma en que se debe acreditar el trato
nacional y/o invocar la regla de origen en cualquier instancia de un proceso de contratacion publica.
Ademas, las diferentes normas que desarrollan el concepto de trato nacional y regla de origen
dentro del ordenamiento juridico tampoco imponen en los Oferentes Extranjeros el requisito de
incorporar la acreditacion del trato nacional e invocar la regla de origen en un formato o bajo unas
condiciones especificas.

Por su parte, el texto del articulo 2.2.1.2.4.1.3 del Decreto 1082 de 2015 que reglamenta las
referidas disposiciones legales sobre trato nacional es claro e inequivoco en que para el
otorgamiento de trato nacional a Oferentes Extranjeros cobijados por un acuerdo comercial, no es
necesario acreditar requisito distinto alguno a la vigencia y aplicabilidad de dicho acuerdo:

ARTICULO 2.2.1.2.4.1.3. EXISTENCIA DE TRATO NACIONAL. La entidad estatal debe
conceder trato nacional a: (a) los oferentes, bienes y servicios provenientes de Estados
con los cuales Colombia tenga Acuerdos Comerciales, en los términos establecidos en
tales Acuerdos Comerciales; (b) a los bienes y servicios provenientes de Estados con los
cuales no exista un Acuerdo Comercial pero respecto de los cuales el Gobierno nacional
haya certificado que los oferentes de Bienes y Servicios Nacionales gozan de trato nacional,
con base en la revision y comparacion de la normativa en materia de compras y
contratacion publica de dicho Estado; y (c) a los servicios prestados por oferentes
miembros de la Comunidad Andina de Naciones teniendo en cuenta la regulacién andina
aplicable a la materia.

El Ministerio de Relaciones Exteriores debe expedir el certificado por medio del cual se
acredite la situacion mencionada en el literal (b) anterior en relacion con un Estado en

' Ver Articulo 4° de la Ley 816 de 2003: ARTICULO 4o. La presente ley se aplicard sin perjuicio de lo previsto
en los acuerdos internacionales suscritos por Colombia.
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particular, lo cual no es requerido para acreditar las situaciones a las que se refieren los
literales (a) vy (c) anteriores. Para constatar que los oferentes de Bienes y Servicios
Nacionales gozan de trato nacional en un Estado, el Ministerio de Relaciones Exteriores
debe revisar y comparar la normativa en materia de compras y contratacion publica del
respectivo Estado para lo cual puede solicitar el apoyo técnico del Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo y de Colombia Compra Eficiente, dentro de sus competencias legales.

(...) (Resaltado fuera del texto original)

La regla anterior fue reiterada a su vez en el Decreto 680 de 2021, mediante el cual se modifica el
concepto de Servicios Nacionales previsto en el Decreto Unico Reglamentario 1082 de 2015,
segun el cual:

a. “(..) las Entidades Estatales deben otorgar tratamiento de servicios nacionales y en
consecuencia otorgar el puntaje de que trata la Ley 816 de 2003 a aquellos que se
encuentren cubiertos por acuerdos internacionales ratificados por la Republica de
Colombia, en los términos pactados, la normativa de la Comunidad Andina, o la existencia
de certificados de trato nacional por reciprocidad’; y

b. “los extranjeros con trato nacional que participen en el Proceso de Contratacion de
manera singular o mediante la conformacion de un proponente plural, podrdn definir en
su oferta si aplican la regla de origen aqui prevista, o cualquiera de las reglas de origen
aplicables segun el Acuerdo Comercial o la normativa comunitaria que corresponda (...)”.

El tenor literal del referido Decreto es claro en indicar que el Oferente Extranjero (i) tiene derecho
a trato nacional cuando se encuentre cubierto por un acuerdo comercial ratificado por la Republica
de Colombia y (ii) tiene plenas facultades para decidir si se acoge a la regla de origen de Servicios
Nacionales dispuesta en el Decreto o a cualquier regla de origen aplicable segun el Acuerdo
Comercial que le corresponda. Por su parte, el Decreto no indica la forma en la que la acreditacion
de dicha regla de origen debe ser presentada ante la entidad estatal, sino que simplemente le
permite al Oferente Extranjero definir en su oferta la regla aplicable.

En linea exactamente con lo anterior, el Acto de Apertura del presente proceso licitatorio -que hace
parte integral del Pliego de Condiciones - reconoce expresamente el derecho de “las ofertas de
bienes y servicios de paises con los cuales Colombia tiene Acuerdos Comerciales vigentes que
cubren el presente proceso de contratacion [de ser] tratados como ofertas de bienes y servicios
colombianos [por lo que] tendrdn_derecho al puntaje para estimular la_industria_nacional
establecida en el Pliego de Condiciones”. A continuacion los apartes relevantes del referido acto
administrativo que, repito, hace parte integral del Pliego de Condiciones, en el que ademas se
establece que en lo que corresponde al Tratado de Libre Comercio suscrito entre Colombia y la
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Unién Europea no existe excepcion o restriccion alguna para el otorgamiento del puntaje por trato
nacional:

Que ef proceso de convalacion esta syjeto a los Acuerdos Comeraales gue se INBLan & CONLNUACION Y eN CONSeCUenca,
las ofenas de bienes y seiaos de paises con los cuales Colombia uene Acuerdos Comerciales vigenes qgue cubren el
preseme proceso de contralacion, seran tratados como ofertas de bienes y servicos colombianos y tendran detecho &
pumaje para estmular la mdustia national establecida en el respectivo Pliego de Condraiones

Acuerdo Comercial Enudad | Presupuesio Excepaon Proceso de
Estnal | del Procesode | aplicable a Conuatacion
mncluida | Contatactén Proceso de cubzerto por ef
[Stine] superor Contratacion Acuerdo
valor del |Si/No] Comeicial
Acuerdo . |SilNo]
Comercial
[suNo]
Ahanza Chile Sl S| NO Si
Pacifica
Petu Sl S NO Si
Meéxico Si Si NO St
Costa Rica Sl S NO St
Canada Sl El NO St
Chile St S NO St
Estados Unidos Si Sl NO Si
Guatemala S S Sty NO
Tnangulo
Nore Salvador S| Sl NO St
Honduras S S NO Si
Estados AELC SI S NO St
México SI S NO St
Uruon Europea Sl St NG Si
Cotea St S NG S
Istael Sl Sl NO Si

Abhora, si bien las entidades estatales estan plenamente facultadas para expedir formatos que sean
de su preferencia para que los Oferentes diligencien informacién respecto del trato nacional y la
regla de origen en los procesos de contratacién publica, éstos no tienen ningun fundamento
normativo que tacita o explicitamente requiera que la acreditacion de tales requisitos deba hacerse
con formalidades especificas. Por lo tanto, una interpretacién segin la cual cualquier
requerimiento formal que proponga la ANI para acreditar el trato nacional y regla de origen es de
obligatorio cumplimiento, so pena de tomar como no aportados los demés documentos que
confirman la acreditacién e invocacién del trato nacional y la correspondiente regla de origen,
implicaria que un acuerdo multilateral puede ser modificado unilateralmente por una entidad
publica mediante un acto administrativo, conclusiéon que no tiene fundamento en la jerarquia
normativa del ordenamiento juridico colombiano.

Como consecuencia de lo anterior, bajo la ley vigente cuando se trate de Oferentes Extranjeros
que hayan invocado un acuerdo comercial y una regla de origen para el otorgamiento de trato
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nacional, es deber de todas las entidades publicas sometidas al Estatuto General de Contratacioén
de la Administraciéon Publica otorgar (sin condicionamientos ni restricciones) tratamiento de
Servicios Nacionales a Oferentes Extranjeros cuyo pais de origen haya suscrito un acuerdo
comercial con la Republica de Colombia y dicho Oferente haya manifestado su intencién de
acogerse al derecho contemplado en el respectivo acuerdo, segun corresponda.

Lo anterior es consistente ademads con lo establecido en el Manual para el Manejo de los Acuerdos
Comerciales en Procesos de Contratacion expedido por la Agencia Nacional de Contratacién
Publica - Colombia Compra Eficiente de fecha noviembre de 2021, en el que se establece con
meridiana claridad que “En los casos en que exista Trato Nacional por reciprocidad, la Entidad
Estatal debe otorgar a los bienes, servicios y/o proveedores extranjeros, el mismo trato que da a

los bienes, servicios y/o proveedores nacionales y en consecuencia dar a esas ofertas el puntaje

adicional de que trata la Ley 816 de 2003”. (Resaltado fuera del texto original)

Mas adelante, dicha Agencia resalta ademas que “en Colombia, los Acuerdos Comerciales son
aprobados e incorporados a la normativa nacional por medio de una Ley de la Republica. Dado
que los Acuerdos Comerciales materializan los compromisos internacionales asumidos por los
Estados Parte —y adicionalmente se encuentran incorporados a nuestra legislacion interna—, las
Entidades Estatales colombianas deben cumplir en _sus Procesos _de Contratacion con las

obligaciones incluidas en los Acuerdos Comerciales suscritos por Colombia”. (Resaltado fuera
del texto original)

Mas alla de que el derecho al trato nacional que otorga un Tratado de Libre Comercio suele ser la
columna vertebral de ese tipo de Tratados, la logica juridica que se desprende de las anteriores
normas es, entonces, que (i) los paises signatarios de dichos Tratados esperan que a sus
connacionales les sea reconocido tal derecho en los demads paises en virtud del Tratado mismo sin
condicionamientos, procedimientos, ni requisitos adicionales; (ii) las entidades estatales en
Colombia estdn para cumplir con ese mandato cuando se trata de Oferentes Extranjeros en
Colombia; y (iii) las autoridades colombianas, por su parte, deben hacer lo propio para hacer
cumplir ese mandato en los demas paises signatarios del Tratado cuando sean los colombianos
quienes aspiran a que les sea otorgado dicho trato nacional en un pais extranjero.

En consecuencia, partiendo de que es claro que la existencia del trato nacional se configura desde
(i) la entrada en vigor del Acuerdo Comercial entre Colombia y la Unién Europea y (ii) que la
regla de origen se invoco oportuna y apropiadamente bajo la Oferta, no puede privarse al Oferente
Estructura Plural Nuevo Magdalena No. 1 de los cien (100) puntos por apoyo a la industria
nacional segiin lo establecido en las Secciones 5.1.2, 5.4.1, 5.4.3(c), 5.4.4(a) y 5.4.6 del Pliego de
Condiciones.
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2.3 Precedentes de la ANI en materia de trato nacional a Oferentes Extranjeros que
manifiesten su intencién de acogerse a un acuerdo comercial y a la regla de origen en €l contenida

En adicién al caracter obligatorio y vinculante de los mandatos normativos que contemplan el
deber de las entidades estatales en Colombia de otorgar trato nacional a los Oferentes Extranjeros
que manifiesten su intencion de acogerse a dicho beneficio por estar cobijados por un Acuerdo
Comercial suscrito por la Republica de Colombia, la ANI debe tener en cuenta sus propios
precedentes, que le son obligatorios segun lo establecido en el articulo 10 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo que me permito transcribir a
continuacion:

ARTICULO 10. DEBER DE APLICACION UNIFORME DE LAS NORMAS Y LA
JURISPRUDENCIA. Al resolver los asuntos de su competencia, las autoridades aplicardn
las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de_manera_uniforme a
situaciones que tengan los mismos supuestos fdcticos y juridicos. (...). (Resaltado fuera
del texto original)

Al efectuar un analisis de la presentacion del requisito de Apoyo a la Industria Nacional en otros
procesos de seleccion de Licitacion Publica convocados por la misma ANI, es posible observar
que el Anexo de declaracidon de porcentaje de bienes nacionales solo es requisito para Oferentes
que no prestaran servicios nacionales o en aquellos casos en que la totalidad de la estructura plural
no fuera considerada de origen nacional.

En el caso de Oferentes Extranjeros que manifestaran su intencién de acogerse al trato nacional
derivado de un acuerdo comercial suscrito por la Republica de Colombia solo se ha requerido
acreditar la vigencia y aplicabilidad del tratado existente.

A continuacién me permito transcribir extractos de algunos de los pliegos de condiciones de
procesos de licitacion recientemente adjudicados por la ANI en vigencia de los articulos 20 y 21

de la Ley 80 de 1993, del paragrafo del articulo 1° de la Ley 816 de 2003 y del Tratado de Libre
Comercio entre Colombia y la Unién Europea (cuerpos normativos que no han sido modificados
desde la tramitacion de dichos procesos y la convocatoria del proceso de licitacion de la referencia):

(a) Accesos Norte Il y Malla Vial del Valle del Cauca (5G):
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S45 0 Seotorgard un puntaje maxime de cien (100) puntos de acuerdo con o dispucsto
en este Phego de Condiciones de la sigusente manera:

(a) Servicios nacionales: D¢ acucrdo con lo dispuesto en ¢l numeral 84,1 de
este Plicge de Condiciones a los servicios considerados como nacionales
se otorgara ol siguiente pumaje:

FACTOR PROTECCION A LA INDUSTRIA NACIONAL

Puantaje mdximo posible en este factor = 100 puntos

SUBCRITERIO CONDICIONES PUNTAJE

I.a ¢otalidad de la Estructura Plural
u Oferente individual deben cumplir
voser

Personas  naturales  colombianas o
residentes en Colombia o por
personas  juridicas  constituidas de
contornidad  con Ja legislacion
colombiana y: 100 puntos
Personas juridicas extranjeras o las
personis naturales  extranjeras no
residentes en ¢l pais gue havan
acreditado la reciprocidad o wrato
nacional. asi come las Estruciuras
Plurales  integradas  por  dichas
PErsoims.

SERVICIOS DE ORIGEN NACIONAL

(b)  Pliegos de Condiciones de todas las licitaciones publicas para la celebracion
de los Contratos de APP de 4G
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0.4.INCENTNO 4 Ly INDUSTRIS NACIONAL Y RECIFROCIDAD

641 De confornudad con la Lev $0 de 1993 8§16 de 2003 v Decreto 1082 de
2015 se consideran Oferentes de servicios nacionales los servicios
prestados por personas naturales colombianas o residentes en Colombia
o por personas juridicas constinndas de confornndad con la legislacion
colombiana

642 En cumplmuenmo del prmcipio de reaproaidad. igualmente  se
consideran Oferentes de servicios nacionales los prestados por  (a) los
Oferentes provementes de Estados con los cuales Colombia tenga
Acuerdos Comerciales. en los 1étnunos establecidos en tales Acuerdos
Comerciales. (b) los servicios provemsentes de Estados con los cuales ne
exista un Acuerdo Comercial pero respecto de los cuales el Gobierne
nacional hava ceruficado que los Oferentes de semvicios nacionales
gozan de trato nacional. con base. en la revision v comparacion de la
normativa en matena de compras Vv contratacion pubhica de dicho
Estado: v (¢) a los servicios prestados por Oferentes nuembros de la
Comumdad Andina de Naciones temendo en cuenta la regulacion
andina aplicable a la matenia.

6.4.3  LaANI venficara en el SECOP que la cernficacion que se establece en
el literal b) del articulo 2212413 del Decreto 1082 de 2015 se
encuentre publicada en el evento que un Oferente Extranjero pretenda
recibar trato nacional de conformudad con el numeral 6 4 2 de este Phego
de Condicrones

62

Licimacion PUsLicaNo VI-VE-APP-IPB-002-2015
PLIEGO DE CONDICIONES

644 Encaso que ¢l documento de que trata el numeral 6 4 3 antenior no este
publicado en el SECOP. el Oferente debera adimtarlo en su Oferta. en
caso de no hacerlo no sera cansal de rechazo de la Oferta. pero hara que
el factor de proteccion a la indusina colombiana sea cahficado con cero
(0) puntos. para ¢l caso de servicios nacionales establecado en el
numesal § 6.1 de este Phego de Condiciones

645 Para efectos de Jo establecido en el articulo 2211229 del Decreto
1082 de 20135 1éngase como tercer factor de escogencia

(Pliego de Condiciones de la Licitacion Publica No. VJ-VE-APP-IPB-002-2015)

En la evaluacién de las Ofertas que fueron presentadas en dichos procesos de seleccion, la ANI
aplicé de manera objetiva las disposiciones normativas a las que se ha hecho referencia y otorg6 -
sin condicionamientos ni requerimientos formales adicionales- el trato nacional a los Oferentes
Extranjeros que manifestaron su intencién de acogerse a un acuerdo comercial que les permitiera
obtener dicho puntaje.

Teniendo en cuenta ademas que los articulos 20 y 21 de la Ley 80 de 1993, el paragrafo del articulo
1°de la Ley 816 de 2003 y el Tratado de Libre Comercio entre Colombia y la Unién Europea no
han sufrido modificacion alguna antes de que fuera convocado el proceso de licitacién que nos

-10-
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ocupa, no existe motivo alguno para que la ANI aplique un criterio distinto en un caso en el que el
supuesto de hecho es absolutamente idéntico o, como dice la norma, “(...) en situaciones que
[tienen] los mismos supuestos fdcticos y juridicos”.

2.4  Elprincipio de prevalencia del derecho sustancial sobre lo formal en las actuaciones
de las autoridades estatales exige que los contenidos de fondo deben prevalecer sobre las simples
formalidades, incluso en factores puntuables en materia contractual

En distintas oportunidades el Consejo de Estado y la Agencia de Colombia Compra Eficiente se
han encargado de resaltar el principio de prevalencia de lo sustancial sobre lo formal en las
actuaciones contractuales y administrativas del Estado?.

De conformidad con dicho principio, las entidades estatales deben evitar que las formalidades
impidan el logro de los objetivos del derecho sustancial, y siempre que el derecho sustancial se
pueda cumplir a cabalidad, el incumplimiento o inobservancia de alguna formalidad no debe ser
causal para que el derecho sustancial no surta efecto. Asi las cosas, es claro que todo funcionario
publico debe actuar siempre considerando que las formalidades no pueden entorpecer la
consecucion del objetivo perseguido por una norma sustancial y, por consiguiente, los contenidos
de fondo deben prevalecer sobre las simples formalidades, pues “e/ derecho formal o adjetivo,
valga decir, el que rige el procedimiento tiene una funcion instrumental, pese a que de él depende
la garantia del principio de igualdad ante la ley y en su aplicacion y el freno a la arbitrariedad,
no es un fin en si mismo™.

La conclusién segin la cual el Oferente Estructura Plural Nuevo Magdalena No. 1 “rno aporté” la
documentacién necesaria para obtener el puntaje de Apoyo a la Industria Nacional por el simple
hecho de no haber manifestado su intencién de acogerse al Tratado de Libre Comercio entre
Colombia y la Unién Europea bajo el texto estricto de la Nota 1 del Anexo 14, es un argumento
netamente formalista, que desconoce abiertamente los principios que rigen la actividad contractual
del Estado segun se establece en la Ley 80 de 1993%.

2 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia
de fecha 24 de julio de 2014. Rad. No. 25000-23-26-000-2000-02482-01 (28.0419). C.P. Mauricio Fajardo Gémez y
CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia
de fecha 20 de febrero de 2020. Rad. No. 47001-23-33-000-2018-00035-01(63854). C.P. Marta Nubia Velasquez Rico.

3 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-499 de 2015. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

* CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA.,
Sentencia de fecha 12 de junio de 2014. Rad. No. 05001-23-25-000-1994-02027-01(21324). C.P. Enrique Botero Gil.
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De hecho, segun lo indicado en repetidas oportunidades por Colombia Compra Eficiente, los
formatos aportados por la ANI para la presentacion de las ofertas en el marco de un proceso de
seleccién cumplen una funcién instrumental, de manera que, en caso de presentarse los requisitos
para acceder al puntaje en un documento distinto al formato, es deber de la autoridad estatal
verificar que este otro formato incluya los requisitos minimos solicitados en el Pliego y, de
cumplirse con tales requisitos, admitir la documentacién aportada para el otorgamiento del puntaje.

Al respecto, en Concepto C-397 de fecha 30 de junio de 2020°, al analizar la obligatoriedad del
uso de un formato para la acreditacion de vinculacion de personal en condicion de discapacidad
para el otorgamiento del puntaje adicional establecido en la ley para tal concepto, Colombia
Compra Eficiente establecio lo siguiente:

“El principio de prevalencia del derecho sustancial sobre las formas obliga a que en
supuestos de hecho como el de la pregunta cinco, donde la acreditacion de los requisitos
del articulo 2.2.1.2.4.2.6 tiene lugar mediante vehiculo distinto del referido formato, el
examen en virtud del cual se determina la procedencia_del puntaje adicional deba
trascender de una simple constatacion del debido uso del formato. En tal situacion,
estando los requisitos para acceder al puntaje adicional consignados en el articulo
2.2.1.2.4.2.6, la correspondiente entidad, en virtud del principio de primacia del derecho
sustancial sobre las formas, deberd proceder a verificar si los documentos mediante los
que se acredita el cumplimiento del referido articulo efectivamente cumplen con lo alli

establecido, y si, en consecuencia, procede el puntaje adicional.

La acreditacion de esta informacion, a pesar de ser suministrada en documento distinto
del «Formato 8 — Vinculacion de personas con discapacidady, permite determinar si un
Oferente cumple o no con los requisitos del articulo 2.2.1.2.4.2.6, para que se otorgue el
puntaje adicional en cuestion. En ese orden, el _hecho de que esta_informacion_sea
presentada en un medio distinto del referido formato no obsta para que la entidad que
adelanta el proceso de contratacion determine si_se cumplieron los requisitos
establecidos en el reglamento y si materialmente procede otorgar el puntaje”. (Resaltado
fuera del texto original)

5

Rad No. 2202013000005533.
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Una situacion similar fue analizada en Concepto C-704 de fecha del 11 de diciembre de 2020°, en
el que dicha entidad establecié que los formatos puestos a disposicion por las entidades
contratantes “cumplen una funcion instrumental, asociada a la estandarizacién de los Documentos
del Proceso de contratacion, que sirve para que se facilite a los Oferentes la acreditacién del
cumplimiento de los requisitos necesarios para acceder a puntajes”. (Resaltado fuera del texto
original)

De igual forma, al haberle sido preguntado a la entidad si un oferente estaria incurriendo en una
causal de rechazo al no presentar oferta econdémica tal como lo especifica la forma de presentacion
de la propuesta en el formato del Sobre No. 2 puesto a disposicioén por la entidad, Colombia
Compra Eficiente indico con absoluta claridad que:

“Sobre el particular ya se ha pronunciado esta Agencia, concretamente respecto de la
version 1 de los Documentos Tipo de licitacion de obra publica de infraestructura de

transporte, determinando que el hecho de que un Oferente presente su oferta en un
vehiculo distinto del Formulario 1, no puede significar un motivo suficiente para su

rechazo de plano. Esto dado que, si bien la oferta es un aspecto sometido a puntaje en el
marco de un proceso seleccion, el uso del referido formulario no lo es. Por tanto, esta
entidad ha considerado que los eventos en los que la oferta no es presentada en el
Formulario 1 ameritan la posibilidad de subsanar de acuerdo con el articulo 5 de la Ley
1150 de 2007, pardgrafo 1”. (Resaltado fuera del texto original)

A partir de tales consideraciones, es perfectamente dable establecer que, ante la hipétesis de factor
puntuable presentada en un documento distinto al que se requiera en el respectivo Pliego de -
Condiciones, la entidad al momento de evaluar dicho factor debera valorar si, independientemente
del documento en que esta haya sido presentada, el ofrecimiento realizado se ajusta o no a las
requerimientos minimos legales con los que debe cumplir la oferta para el correspondiente proceso
de contratacion.

Este principio de primacia de lo sustancial sobre lo formal esta en linea ademas con el deber de
todas las entidades publicas en el marco de la actividad contractual del Estado de evaluar las ofertas
que le sean presentadas a partir de criterios objetivos que permitan la seleccién de la mejor oferta
bajo criterios de calidad y precio (principio de seleccion objetiva). El otorgamiento del puntaje a
un Oferente Extranjero que por su origen tiene derecho a Trato Nacional no pretende favorecer a

¢ Rad No. 2202013000011975.
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dicho oferente, sino a la misma entidad publica que en su actividad contractual debe propender por
tener una pluralidad de ofertas y seleccionar la mejor oferta bajo criterios objetivos y no formales.

Segtn lo establecido en las Secciones 5.1.2, 5.4.1, 5.4.3(c), 5.4.4(a) y 5.4.6 del Pliego de
Condiciones y la Nota 1 del Anexo 14, un Oferente Extranjero tiene derecho a trato nacional
cuando en la oferta (i) se identifique el Acuerdo Comercial suscrito por la Republica de Colombia
que le faculte a dicho oferente para obtener el puntaje y (ii) se indique la regla de origen contenida
en dicho Acuerdo.

Repito, a folios 1593 a 1602-L del Sobre No. 1 de la Oferta la entidad puede verificar que el
Oferente si alleg6 los apartes del Acuerdo Comercial suscrito entre la Unién Europea, Colombia,
Pert y Ecuador, en el que se establece el deber de todas las entidades publicas que conforman el
Estado colombiano de otorgar trato nacional a las sociedades de origen de alguno de los paises
signatarios de dicho acuerdo, dentro de los cuales se encuentran el Reino de los Paises Bajos (para
el caso de Cintra Latam Highways B.V.) y el Reino de Espafia (para el caso de Acciona
Concesiones de Infraestructuras S.L.).

De lo anterior se colige que la propuesta del Oferente Estructura Plural Nuevo Magdalena No. 1
es clara al incluir e invocar el trato nacional y la regla de origen que requieren tanto las Secciones
5.1.2,5.4.1, 5.4.3(c), 5.4.4(a) y 5.4.6 del Pliego de Condiciones como la Nota 1 del Anexo 14,
cumpliendo asi con los requerimientos minimos de la oferta para el correspondiente proceso de
contratacion. La voluntad del Oferente Estructura Plural Nuevo Magdalena No. 1 de acogerse al
derecho que le asiste de obtener trato nacional bajo los articulos 20 y 21 de la Ley 80 de 1993, el
paragrafo del articulo 1° de la Ley 816 de 2003 y el Tratado de Libre Comercio entre Colombia y
la Uniéon Europea, es expresa, manifiesta e incontrovertible.

La Estructura Plural Nuevo Magdalena No.1 decidié acogerse a la regla de las Secciones 5.4.3(c)
y 5.4.4(a) del Pliego de Condiciones por lo que su unico requisito sustancial era el de manifestar
su intencion de acogerse al acuerdo comercial que le resulte aplicable e invocar la regla de origen
contenida en dicho acuerdo. El tratado existente y debidamente acreditado, como ya se menciond,
fue el Acuerdo Comercial entre la Unién Europea y Colombia, Pert y Ecuador y la regla de origen
invocada fue aquella que se manifesto a folios 1593 a 1602-L del Sobre No. 1.

Por lo tanto, no puede privarse al Oferente de los cien (100) puntos que otorga el Pliego de
Condiciones por el simple hecho de haberse acreditado los requisitos minimos que exige el Pliego
de Condiciones a través de un formato diferente a aquel puesto a disposicion de la entidad
contratante, formato que -de paso- estd especificamente dirigido para que aquellas Ofertas que
contengan servicios extranjeros que incluyan un compromiso de vinculacién de un porcentaje de
empleados colombianos segiin lo establecido en la Seccién 5.4.7 del Pliego de Condiciones.
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Tal privacion (o la interpretacion en la que se basaria) va exactamente en contravia de los
conceptos de la Agencia de Colombia Eficiente antes citados, segin los cuales lo juridicamente
relevante no es usar o diligenciar el Anexo respectivo, sino acreditar correcta, oportuna y
objetivamente (eso si) una condicion particular, un trato preferencial, un requisito objetivo, un
Tratado Internacional y/o una regla de origen.

2.5  En caso de que la entidad contratante considere que es de su preferencia que el
Oferente diligencie la Nota 1 del Anexo 14 con la informacidn que éste ya presenté en otro formato,
es juridicamente viable que la entidad lo solicite al tratarse de un requisito netamente formal

De lo anterior se desprende que si la entidad considera que, para efectos de “estandarizaciéon” de
las ofertas (segun lo establece el Concepto C-704 de fecha del 11 de diciembre de 2020 arriba
mencionado), es conveniente que el Oferente Extranjero reitere la invocacién del Acuerdo
Comercial y/o la regla de origen mediante el texto de la Nota 1 del Anexo 14, tanto la ANI como
el Oferente estdn en su derecho de solicitar/aportar dicho texto sin que por ello se entienda que el
Oferente ha modificado, sustituido o subsanado la Oferta ya presentada.

Repetimos, la Nota 1 del Anexo 14 puesta a disposicion por la ANI cumple una funcién meramente
instrumental y -en cualquier caso- contendria exactamente la misma informacion que fue aportada
inicialmente con la Oferta y que es suficiente para reconocer el derecho del Oferente a que le sea
otorgado el trato nacional bajo las Secciones 5.1.2, 5.4.1, 5.4.3(c), 5.4.4(a) y 5.4.6 del Pliego de
Condiciones. ’

Lo anterior, en tanto dicho documento no es necesario para comparar las propuestas presentadas
por los Oferentes, pues, como se ha venido explicando, el requisito de acreditar la existencia del
trato nacional y la correspondiente regla de origen se cumplié y se cumpli6 explicita y
oportunamente por el Oferente, al haber incluido en su oferta (bajo su propio formato, si se quiere
interpretar asi) la informacién sustancial, objetiva y relevante que la propia Nota 1 del Anexo 14
exigia incluir: el Acuerdo Comercial y la respectiva regla de origen en el cual se reconoce dicha
condicidn.

Por este motivo, la entrega del texto de la Nota 1 del Anexo 14 no modifica las condiciones de
comparacion de propuestas, pues el supuesto factico que sirve de objeto para comparar las mismas,
esto es, la existencia de trato nacional, es una circunstancia cumplida desde que el Acuerdo
Comercial respectivo haya sido invocado y se encuentre vigente. En este sentido, partir de que la
entrega del texto de la Nota 1 del Anexo 14 configura la existencia de un factor de seleccion seria
dejar de reconocer una circunstancia de hecho que los articulos 1° de la Ley 816 de 2003 y
2.2.1.2.4.1.3 del Decreto 1082 de 2015 obliga a ser reconocida por parte de las entidades estatales.
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El argumento mencionado también se fundamenta en que no se estaria acreditando una situacién
que existe con posterioridad al cierre del Proceso de Seleccidn, en tanto el reconocimiento del
derecho al trato nacional se entiende existente desde que entrd en vigor el Acuerdo Comercial
entre Colombia y la Unidn Europea.

Como consecuencia de lo anterior, me permito:

a. Reiterar que las sociedades integrantes de la Estructura Plural Nuevo Magdalena No. 1 son
de origen espafiol y neerlandés.

b. Reiterar que la Republica de Colombia y la Unién Europea suscribieron un Tratado de
Libre Comercio que fue debidamente ratificado en el territorio nacional y del cual hacen
parte el Reino de Espafia y el Reino de los Paises Bajos.

c. Reiterar que, segin lo establecido en el Articulo 175 de dicho Acuerdo Comercial, el
Estado colombiano tiene el deber de otorgar al Oferente Estructura Plural Nuevo
Magdalena No. 1 trato nacional, por tener las sociedades que integran la Estructura Plural
origen en paises firmantes de dicho Acuerdo, y que dicho Articulo contiene la regla de
origen que es aplicable al presente proceso de contratacion.

Si se manifestaran dichas reiteraciones en la Nota 1 del Anexo 14, es claro que el texto de la misma
no agrega ningun requisito sustancial adicional ni certifica una circunstancia que haya ocurrido
con posterioridad al cierre del presente proceso de seleccidn, segiin se observa a continuacion:

“Manifiesto que los servicios ofrecidos para la eventual ejecucion del objeto contractual
son originarios del Reino de Esparia y Reino de los Paises Bajos, paises con el que la
Republica de Colombia tiene vigente Acuerdo Comercial en los términos del literal A del
numeral 5.4.4 del Pliego de Condiciones. A efectos de demostrar el origen de los servicios,
me acojo a la regla de origen prevista en el articulo 175 del Acuerdo Comercial entre la
Union Europea y Colombia, Ecuador y Peru, para lo cual adjunto la siguiente
documentacion: Parte pertinente del Acuerdo Comercial suscrito entre la Unién Europea,
Colombia, Peru y Ecuador referenciados a folios 1593 a 1602-L del Sobre No. 1 de la
Oferta”.

Por lo anterior, al presente escrito se adjunta la Nota 1 en el Anexo 14 en los mismos términos y
con la misma informacién que ya fue incorporada en la Oferta radicada ante la ANI el pasado
martes 26 de abril de 2022.
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2.6  Esta situacion no es similar a aquellos casos en donde se ha negado la subsanacion
del documento pues se trata de la reiteracion del contenido de la oferta y de un requisito que no
esta previsto como una exigencia de Ley (casos de puntaje por vinculacién de personal en
condicion de discapacidad para Sacyr y CCECC en licitaciones de Malla Vial de Valle del Cauca
y Accesos Norte II).

La presente situacion no es equiparable a situaciones similares en los que la ANI ha optado por no
otorgar puntaje por la ausencia de requisitos legales incorporados en los Pliegos de Condiciones
de un proceso de licitacion publica.

Me refiero especificamente al caso de Sacyr Concesiones Colombia S.A.S en la licitacion para la
adjudicacion de un contrato de concesion para la Nueva Malla Vial del Valle del Cauca, y de la
Estructura Plural Viales del Norte, integrada por China Civil Engineering Construction
Corporation Sucursal Colombia — CCECC y China Railway Construction Corporation
International Investment Co. Ltd — CRCCII, para la licitacién del proyecto de Accesos Norte I,
donde a dichos oferentes no les fue otorgado el puntaje adicional por vinculacién de personal en
condiciones de discapacidad dado que el Anexo 17A no estaba firmado por el revisor fiscal de las
sociedades oferentes.

Para el caso de la licitacion de la Nueva Malla Vial del Valle del Cauca y Accesos Norte II, Sacyr
Concesiones Colombia S.A.S y la Estructura Plural Viales del Norte, respectivamente, aportaron
el Anexo 17A — Acreditacion de vinculacién de personal en condiciones de discapacidad — firmado
inicamente por su representante legal. Ante tal situacion, la ANI observé que el documento debia
venir firmado también por el revisor fiscal de la sociedad para asi cumplir con el requerimiento
del Articulo 2.2.1.2.4.2.6 del Decreto 392 de 2018. Al ser un factor puntuable no se les permitid
subsanar dicho error.

En la situacion descrita anteriormente se observa que el requisito de firma por el revisor fiscal no
es un requisito arbitrario de la ANI para el respectivo proceso de seleccion. Por el contrario, se
trata de un requisito expresamente exigido en el Decreto 392 de 2018 que establece que para
obtener el puntaje adicional por vinculaciéon de personal en condiciones de discapacidad, “la
persona natural, el representante legal de la persona juridica o el_revisor fiscal, segun
corresponda, certificard el numero total de trabajadores vinculados a la planta de personal del
proponente o sus integrantes a la fecha de cierre del proceso de seleccion.” De esta forma, no es
argumentable por los proponentes en este caso que la firma del revisor fiscal en el Anexo 17A era
meramente una formalidad exigida por la entidad contratante ya que en efecto la incorporacion de
dicha firma permite ponderar las ofertas en su real y efectiva dimension.
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La situacion de la Estructura Plural Nuevo Magdalena No.1 es opuesta a la ya descrita. La Nota 1
del Anexo 14 no tiene un fundamento normativo expreso, como si lo tiene el Anexo de puntaje
adicional por vinculacion de personal en condiciones de discapacidad, por lo que la reiteracién de
lo ya manifestado en la propuesta no constituye en forma alguna una modificacion, sustitucién o
subsanacion de un aspecto de la Oferta. Repito, el documento puesto a disposiciéon por la ANI para
obtener el puntaje relativo al apoyo a la industria nacional es meramente instrumental, y su
exigibilidad no se deriva de ninguna norma.

En este sentido, al ser un requisito netamente formal que no tiene incidencia en los aspectos
sustanciales de la Oferta y que por lo tanto no tiene una incidencia en la ponderacién de las ofertas:
(1) la manifestacion de acogimiento al trato nacional y la regla de origen correspondientes puede
ser efectuada en un formato diferente al de la Nota 1 del Anexo 14, como en efecto se hizo en la
Oferta remitida por la Estructura Plural Nuevo Magdalena No.1 y (ii) en caso de que la entidad
contratante considere que es de su preferencia que el Oferente diligencie la Nota 1 del Anexo 14
con la informacion que éste ya presentd en otro formato, se tenga como aportada la Nota 1 del
Anexo 14 en los mismos términos y condiciones en que la informacién fue expresada por el
Oferente en los documentos correspondientes de su Oferta sin que por ello se entienda que el
Oferente ha modificado, sustituido o subsanado su oferta.

2.7  Si la ANI considera que el Oferente no manifestd su intenciéon de acogerse al
Acuerdo Comercial suscrito entre Colombia y la Unidén Europea, existen argumentos razonables
para sostener que las Ofertas que no contienen servicios extranjeros -segun estos se definen en el
Pliego de Condiciones- no debian diligenciar ni aportar el Anexo 14 para la obtencién del puntaje

Si la ANI optara por desechar lo manifestado en los capitulos anteriores del presente documento,
la entidad no puede perder de vista que los principios que rigen la actividad contractual del Estado
incorporados en la Ley 80 de 1993 imponen el deber de las entidades publicas de resolver
favorablemente a los oferentes las posibles contradicciones que contenga el Pliego de Condiciones
en el momento de evaluar las ofertas que le sean sometidas a su consideracion.

Asi ha sido reiteradamente interpretado por el Consejo de Estado en su jurisprudencia, tanto en el
caso de que existan contradicciones en los pliegos de condiciones, como en aquellos casos en que
los pliegos induzcan a error a los oferentes en el momento de confeccionar sus ofrecimientos. A
continuaciéon me permito transcribir algunos apartes de una providencia de fecha 26 de abril de
2006 sobre este particular:

El pliego de condiciones, tal y como se explicd, recoge las condiciones y reglas juridicas,
técnicas, economicas y financieras a las cuales debe sujetarse tanto el proceso licitatorio
como la posterior relacion contractual. Es por eso que la obligacion por parte de la
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administracion de fijar previamente y consignar en los pliegos de condiciones o términos
de referencia los criterios de seleccion y la forma de evaluarlos segun dimana de la Ley
80 de 1993, en condiciones de objetividad, igualdad y justicia, comporta una
extraordinaria carga de correccion, claridad y precision al momento de su redaccidn,

tanto para garantizar la libre concurrencia de los interesados al proceso de seleccion,
quienes de antemano deben conocer esos criterios y reglas que regirdn en el estudio de
sus ofertas en caso de que decidan participar, como para su valida aplicacion por parte
de la entidad estatal (numeral 2 del articulo 30 y numeral 5 del articulo 24 de la Ley 80
de 1993, entre otras), de suerte que en el estudio de las propuestas esas reglas no se
presten_a _confusion o dudas y permitan en condiciones de transparencia e igualdad el
cotejo y la comparacion de las ofertas presentadas, y con la atribucion de los efectos que
animaron su concepcion en el proceso, que no pueden ser otros que asegurar una
escogencia objetiva y evitar la declaratoria de desierta de la licitacion o concurso.

Un proceder contrario, no se ajusta al principio de responsabilidad consagrado en el
articulo 26 de la Ley 80 de 1993, segun el cual las entidades y los servidores publicos entre
otros aspectos estdn obligados a buscar el cumplimiento de los fines de la contratacion, y
responderdn en el caso de que hubieren abierto licitaciones o concursos “cuando los
pliegos de condiciones o términos de referencia hayan sido elaborados en forma
incompleta, ambigua o confusa que conduzcan a interpretaciones o decisiones de cardcter
subjetivo por parte de aquellos”. Se recuerda también que el numeral de 5 del articulo 24
de la Ley 80 de 1993, al cual ya se hizo referencia en la presente providencia, consagro
las pautas y pardmetros que, en armonia con los principios y otras disposiciones de la
citada ley, debe cumplir con estricto rigor la entidad estatal al elaborar los pliegos de
condiciones, so pena de ineficacia por violacion a las mismas y del control de legalidad
por parte del juez por via de las acciones correspondientes; y ademds, que las cldusulas
confusas o pobres serdn interpretadas en contra de la administracion, por ser quien las
elabord’. (Resaltado fuera del texto original)

Mas recientemente, en providencia de fecha 10 de marzo de 2011, respecto de las posibles
contradicciones o ambigiiedades en la confeccion de los pliegos de condiciones, el Alto Tribunal
reiter6 el criterio referido en los siguientes términos:

7 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA.
Sentencia de fecha 26 de abril de 2006. Rad. No. 66001-23-31-000-1997-03637-01(16041). C.P. Ruth Stella
Correa Palacio
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Para la Sala, esa ambigiiedad manejada por la entidad en la elaboracion de los pliegos
de condiciones y del contrato suscrito con el ingeniero Eraso Burbano, es un defecto que,
sin lugar a dudas, no puede ser esgrimido ni utilizado en contra de sus derechos, como
reiteradamente lo ha sostenido la Seccion, toda vez que la Administracion es la encargada
de efectuar la planeacion que precede a la apertura de los procesos de contratacion y en
consecuencia, no solo le corresponde realizar los estudios, andlisis y cdlculos previos que
se requieran, sino también la elaboracion del respectivo pliego de condiciones y del futuro
contrato. Sobre ella pesa una carga de correccion, claridad y precision en la elaboracion
y redaccion de tales documentos de contratacion, q'ue se traduce en el deber de soportar
las_consecuencias que se deriven de la buena o mala confeccion de los mismos, de
manera _que los pasajes oscuros, confusos, incompletos y ambiguos que se encuentren
en_ellos, deben ser interpretados en su contra, precisamente por haber sido quien los
elabord y quien falld en esa tarea®. (Resaltado fuera del texto original)

Por ultimo, en una reciente providencia de fecha 5 de marzo de 2020 el Consejo de Estado
establecié lo siguiente:

Asi las cosas, una vez expedido por la entidad (el pliego de condiciones] es obligatorio no
solo para los oferentes sino para la entidad misma y, por lo tanto, resulta intangible, es
decir, inmodificable.

Salvo en aquellos casos en los que sea necesario efectuar la aclaracion de puntos oscuros
o ambiguos que impidan una interpretacion uniforme por los proponentes y ello solo es
posible antes del cierre de la respectiva licitacion o concurso, pues una vez este se produce
y se inicia la etapa de evaluacion de las ofertas, la intangibilidad del pliego de condiciones
se torna absoluta.

Esta ultima caracteristica, hace que surja para la administracion la carga de claridad y
precision, consistente _en la_asuncidon_de las consecuencias que se_deriven de la

elaboracion y redaccion del pliego, de tal manera que de presentarse cldusulas
contradictorias, ambiguas o confusas, las mismas deberdn interpretarse en contra de la

administracion, que fue quien lo elabord, teniendo en cuenta que previo a su confeccion,
ha debido cumplir la entidad con el deber de planeacion que estd inmerso en cualquier
actividad contractual que adelante y que implica establecer con antelacion a la apertura

8 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA.
Sentencia del 10 de marzo de 2011. Rad. No. 52001-23-31-000-1996-07742-01(15666). C.P. Danilo Rojas
Betancourth
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de los procesos de seleccion de contratistas, todos los elementos de juicio necesarios para
la obtencion de una contratacion eficaz y eficiente’. (Resaltado fuera del texto original)

Ahora, en el presente caso considera la ANI que el Oferente Estructura Plural Nuevo Magdalena
No. 1 debia aportar el Anexo 14 para que le fuera otorgado el puntaje por trato nacional segun se
establece en la Seccidn 5.4.3(c) del Pliego de Condiciones. No obstante, la misma ANI desconoce
que una lectura integral del Pliego de Condiciones permiten concluir a un Oferente Extranjero la
falta de necesidad de suscribir dicho documento o de replicar su contenido literal y exacto para
que dicho oferente fuera considerado como un Oferente de servicios nacionales con derecho a que
le fueran otorgados los cien (100) puntos por tal concepto.

En primer lugar, en la Seccién 7.1.1 del Pliego de Condiciones no se hace referencia alguna a la
necesidad de incluir el Anexo 14 como parte de los documentos de la Oferta para la obtencion del
puntaje por trato nacional. A continuacidn el texto de la referida Seccion:

7.1 CONTENIDO DE CADA UNO DE LOS SOBRES
7.1.1 Sobre No. 1

Los siguientes documentos deberdn estar contenidos en el sobre No. 1 de la Oferta y
deberdn ser presentados por el Oferente en el mismo orden que se establece a continuacion
y cumpliendo los requisitos contenidos en este Pliego de Condiciones. El sobre debe
contener:

(a) La Carta de Presentacion de la Oferta, segun el formato que se suministra para el
efecto (ANEXO 2).

(b) Tabla de contenido de la Oferta, indicando todos los numerales con su respectiva
pdgina.
(c) Documentos mediante los cuales se acredita la Capacidad Juridica del Oferente en los

términos y condiciones de este Pliego de Condiciones.

(d) Los documentos mediante los cuales se acredita la Experiencia en Inversion descrita
en el numeral 4.2 del presente Pliego.

® CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA.
Sentencia de fecha 5 de marzo de 2020. Rad. No. 25000-23-26-000-2005-01092-01. C.P. Maria Adriana Marin.
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(e) Los documentos mediante los cuales se acredita la situacion de control, si fuere el caso,
en los términos del numeral 4.4 del presente Pliego.

(g) La Garantia de Seriedad de la Oferta.
(h) La Oferta de Mano de Obra Local.

(i) El Factor de Calidad, en las condiciones establecidas en el numeral 5.5 y el ANEXO
19 de este Pliego de Condiciones.

(i) ANEXO 17 A — Acreditacion de Vinculacion Laboral de personas en condicion de
discapacidad (Criterio de Asignacion de Puntaje) con los respectivos soportes.

(k) ANEXO 17B — Acreditacion de Vinculacion Laboral de personas en condicion de
discapacidad (Criterio de Desempate) con los respectivos soportes.

(1) ANEXO 3 — Acuerdo de Garantia.
(m) ANEXO 4 — Acuerdo de Permanencia.

(n) ANEXO 5 — Declaracion de Beneficiarios Reales, Situacion de Control y Diagrama de
la Estructura Organizacional.

(o) ANEXO 7 — Certificado de pago de aportes de seguridad social y parafiscales,
conforme con lo sefialado este (sic) Pliego de Condiciones.

(p) El Pacto de Transparencia, de conformidad con el ANEXO 6.

(q9) La acreditacion de la reciprocidad en los términos del numeral 5.4 de este Pliego de
Condiciones, si fuere el caso.

(r) ANEXO 8: El organigrama que refleje la estructura organizacional de conformidad
con lo sefialado en el numeral 4.4.2(b) del presente Pliego.

(s) ANEXO 15: Modelo pagos realizados a mipymes, cooperativas o asociaciones mutuales
OPCION (10 a).

(t) ANEXO 18: Documento Constitucion Estructura Plural.
(u) ANEXO 11: Cupo de Crédito Especifico con los soportes correspondientes.

(...) (Resaltado fuera del texto original)

.22.
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Como es posible observar, en la Seccién del Pliego de Condiciones en la que se enlista
taxativamente el contenido del Sobre No. 1 no se incluye el Anexo 14 como el documento a través
del cual el Oferente Extranjero debe manifestar su intencion de que le sea otorgado el trato nacional.

A lo anterior debemos agregar ademds que a renglon seguido, el mismo Pliego de Condiciones
establece que el Oferente debe limitar el contenido de su Oferta al listado taxativamente definido
por la ANI y que cualquier documento adicional “no serd tenido en cuenta para efectos de la
evaluacion, ni produciradn efecto juridico alguno independientemente de su contenido”.

Esta ambigiiedad en el Pliego de Condiciones incluso fue advertida por otro Oferente en su escrito
de respuesta frente a las observaciones de la ANI a sus documentos. De forma tal que no es solo
la interpretacion aislada de uno los proponentes, sino que incluso en una Estructura Plural
conformada por tres sociedades -colombianas todas y con amplia experiencia en licitaciones
publica ante la ANI- también concluyd que el Anexo 14 no era necesario para la obtencion del
trato nacional.

Ademas de lo anterior, las Secciones 5.4.1, 5.4.4(a) y 5.4.6 del Pliego de Condiciones también
permiten concluir a un Oferente Extranjero que no es necesario suscribir el Anexo 14 o de replicar
su contenido literal y exacto para que dicho oferente fuera considerado como un Oferente de
servicios nacionales con derecho a que le fueran otorgados los cien (100) puntos por tal concepto.
A continuacidn el texto de las referidas disposiciones:

a. Secciéon 5.4.1

5.4.1 De conformidad con la Ley 80 de 1993, Ley 816 de 2003, el Decreto 1082 de 2015 y
el Decreto 680 de 2021, se consideran Oferentes de servicios nacionales, los servicios que
sean prestados por personas naturales colombianas o residentes en Colombia, o por
personas naturales o juridicas extranjeras con trato nacional o por personas juridicas
constituidas de conformidad con la legislacion colombiana o por una Estructura Plural
conformada por estos.

Es claro que segun lo establecido en la Ley 80, la Ley 816, el Decreto 1082 y su modificacion del
Decreto 680 son Oferentes de servicios nacionales los Oferentes a los que los cobije un acuerdo
comercial.

b. Seccién 5.4.4(a)
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5.4.4 Para los efectos de este Pliego de Condiciones, se consideran extranjeros a los cuales
les aplica el trato nacional aquellos que derivan tal condicion de alguna de las siguientes
fuentes:

(a) Un tratado o acuerdo comercial en el que se haya negociado dicho trato nacional y se
encuentre vigente en Colombia y aplique para este Proceso de Seleccion. Para acreditar
esta condicion, el Oferente o miembro del Oferente Plural deberd indicar el tratado o
acuerdo que lo cobija y la regla de origen de lo (sic) servicios que invoca, en el evento en
que exista alguna en el acuerdo o tratado. De no invocar ninguna regla de origen, se
aplicard la sefialada en la Seccion 5.4.3(b).

Es claro que para los efectos del Pliego de Condiciones (y en el mismo sentido de la Seccién 5.4.1
anterior) que se consideran extranjeros a los que les aplica trato nacional aquellos Oferentes a los
que los cobije un acuerdo comercial.

¢. Seccion 5.4.6

5.4.6 Las Ofertas que contengan servicios nacionales en los términos descritos en la Seccion
5.4.3 tendrdn cien (100) puntos.

Resulta a todas luces llamativo ademds que en otro proceso de licitacion publica que la ANI se
encuentra tramitando en la actualidad (Proyecto Buga — Buenaventura)'® y que tiene un objeto
idéntico al de este proceso, en el Pliego de Condiciones la entidad: (i) reitera el deber de la ANI
de otorgar el puntaje por apoyo a la industria nacional a los Oferentes Extranjeros con derecho a
trato nacional en virtud de un acuerdo comercial que le resulte aplicable a dicho proceso'!; (ii)
permite a los Oferentes Extranjeros manifestar su intencion de acogerse al acuerdo comercial que
le resulte aplicable y a la regla de origen en €l contenida sin requisitos adicionales algunos'?; y (iii)
replica exactamente en los mismos términos el listado de los documentos que debe incorporar el
Oferente en el Sobre No. 1, donde tampoco aparece el Anexo 14'3. Lo minimo que espera un
Oferente Extranjero al participar en uno o varios procesos de seleccion, que tienen un mismo objeto
y que son convocados por una misma entidad, es que en la confeccién de los Pliegos de
Condiciones y en el momento de evaluar las ofertas haya uniformidad de criterio.

10 Licitacién Publica No. VJ-VE-APP-IPB-004-2021.
Ver Acto Administrativo de Apertura y Secciones 5.4.3 y 5.4.4 del Pliego de Condiciones.
Ver Secciones 5.4.3(c) y 5.4.4(a) del Pliego de Condiciones.

Ver Seccioén 7.1.1 del Pliego de Condiciones.

_24 -



Gcciona

Es claro entonces que la ANI debe otorgar los cien (100) puntos a los Oferentes que segun las
Secciones 5.4.1 y 5.4.4(a) se consideren Oferentes con derecho a trato nacional; sin
condicionamientos, ni requisito adicional alguno.

Si agregamos que el Anexo 14 y su Nota 1 no tienen una instruccién precisa e inequivoca para su
diligenciamiento (como si la tienen los demés anexos), la falta de claridad del Pliego de
Condiciones es aun mayor. Creemos que hay por lo menos tres interpretaciones plausibles respecto
de la forma en que un Oferente Extranjero con derecho a trato nacional debe llenar el formato de
la ANI: (i) ;debe ofrecer un compromiso de vincular un 0% de trabajadores colombianos? (ii)
(debe no ofrecer trabajadores colombianos e incluir (que solo se puede entender como agregar) la
Nota 1 con la sefialacion del Acuerdo correspondiente? o (iii) ;debe incluir la Nota 1 en cualquier
parte de su Oferta indicando el Acuerdo aplicable para que le otorguen el puntaje?

Y si nos remitimos a la Seccion 5.4.3(c), a diferencia de las Secciones 5.4.3(a), 5.4.3(b) y 5.4.7
del Pliego de Condiciones en donde el Oferente tiene el deber de suscribir el Anexo 14, la Adenda
No. 5 habla de manifestar el contenido de la Nota 1 como parte de su Oferta. Es decir, mientras
que en unos escenarios se suscribe el Anexo 14 (lo que equivale a firmar), en el otro especifico
que le aplica al presente caso, el Oferente no debe suscribir el Anexo sino manifestar el contenido
de la Nota 1. Lo que ademas confirma que para los Oferentes Extranjeros a los que les aplique el
trato nacional y hayan decidido acogerse al mismo, no es la firma del Anexo la que otorga el
derecho a trato nacional, sino la indicacion del Acuerdo del que se desprenda dicho derecho.

En consecuencia, la omision de la ANI de enlistar el Anexo 14 en el listado de documentos que
deben ser incluidos en el Sobre No. 1, asi como la redaccion de las demaés disposiciones del Pliego
de las que se deriva que se consideran extranjeros a los que les aplica el trato nacional aquellos
oferentes de origen de un pais signatario de un acuerdo comercial suscrito por Colombia, son
motivo suficiente para que en la evaluacion de la Oferta presentada por la Estructura Plural Nuevo
Magdalena No. 1 la ANI acate el criterio de interpretacion del Consejo de Estado referido en los
parrafos precedentes y se abstenga de incurrir en una decisidn contraria a derecho que ademads
comportaria un posible desconocimiento de un tratado internacional suscrito por la Republica de
Colombia.

3. Solicitud

De conformidad con las consideraciones anteriormente expuestas, amablemente solicitamos que
se modifique la casilla de APOYO A LA INDUSTRIA NACIONAL — Anexo 14 del numeral 9° del
Informe de Evaluacion publicado en el SECOP el pasado 9 de mayo de 2022 para que en lugar de
sefialar como “no aportado” el Anexo 14 de la Estructura Plural Nuevo Magdalena No. 1, se
establezca que el Oferente invocd una regla de origen prevista en un acuerdo comercial suscrito
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por la Republica de Colombia en los términos de las Secciones 5.1.2, 5.4.1, 5.4.3(c), 5.4.4(a) y
5.4.6 del Pliego de Condiciones por lo cual se le debe otorgar el puntaje por apoyo a la industria
nacional.

Con toda atencipn,

Camilo Erpesto Forero Barrera
Representgnte Comun
Estructurd Plural Nuevo Magdalena No. 1
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AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA
Licitacién Pablica No. VJ-VE-APP-1PB-002-2021
Anexo 14 — Formato de Promocion de Servicios Nacionales

ANEXO 14

FORMATO DE PROMOCION DE SERVICIOS
NACIONALES

Sefiores

Agencia Nacional de Infraestructura
Calle 24A Nro. 59-42

Bogota D.C.

El abajo firmante, actuando como representante comun de la Estructura Plural Nuevo Magdalena No.
1, conformada por Acciona Concesiones de Infraestructuras S.L. y Cintra Latam Highways B.V.,
presento declaracion de porcentaje de servicios nacionales, en desarrollo del proceso No. VJ-VE-
APP-IPB-002-2021, abierta por la Agencia Nacional de Infraestructura (“ANI”) con el objeto de
“Seleccionar la Oferta mds favorable para la Adjudicacion de un (1) Contrato de Concesion cuyo
objeto serd el otorgamiento de una concesion que, bajo el esquema de Asociacion Publico Privada
en los términos de la Ley 1508 de 2012, permita llevar a cabo la financiacion, elaboracion de
estudios y disefios definitivos, gestion ambiental, gestion predial, gestion social, construccion,
rehabilitacion, mejoramiento, operacién y mantenimiento del corredor “PUERTO SALGAR —
BARRANCABERMEJA”, de acuerdo con el alcance descrito en el Contrato Parte Especial, el
Apéndice Técnico 1 y demds Apéndices del Contrato™.

Declaro(amos) bajo la gravedad del juramento- con ocasion de la presente Licitacion Publica que en
la Oferta presentada nos comprometemos a vincular un porcentaje de empleados colombianos o
contratistas por prestacion de servicios colombianos del % del total del personal
requerido para el cumplimiento del Contrato de Concesion.

Nota 1: Incluir en el caso de proponentes extranjeros con derecho a trato Nacional que manifiesten
su voluntad de acogerse a la regla de origen de su pais, aplicable en virtud del respectivo acuerdo
comercial, caso en el que NO aplicara la nocion de Servicios Nacionales del articulo 2.2.1.1.1.3.1
del Decreto 1082 de 2015: Manifiesto que los servicios ofrecidos para la eventual ejecucion del
objeto contractual son originarios del Reino de Espafia y Reino de los Paises Bajos, paises con el
que la Republica de Colombia tiene vigente Acuerdo Comercial en los términos del literal A del
numeral 5.4.4 del Pliego de Condiciones. A efectos de demostrar el origen de los servicios, me
acojo a la regla de origen prevista en el articulo 175 de! Acuerdo Comercial entre la Unién Europea
y Colombia, Ecuador y Pertl, para lo cual adjunto la siguiente documentacion:

Parte pertinente del Acuerdo Comercial suscrito entre la Unién Europea, Colombia, Perti y Ecuador
referenciados a folios 1593 a 1602-L del Sobre No. 1 de la Oferta.

En todo caso, nos comprometemos a mantener este porcentaje durante toda la ejecucion del proyecto,
salvo circunstancias de fuerza mayor, previamente comprobadas y calificadas como tales por la ANI.

Atentamente,

Camilo Erzesto Forero Barrera

Representa{nte Comun Estructura Plural Nuevo Magdalena No.1
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Bogota D.C., 16 de mayo de 2022
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Referencia: Licitacion Publica No. VI-VE-APP-IPB-002-2021

Asunto: Observaciones al Informe Preliminar de Evaluacion publicado en el SECOP el
pasado 9 de mayo de 2022

Camilo Ernesto Forero Barrera, identificado como aparece al pie de mi firma, actuando en
calidad de Representante Comun de la Estructura Plural Nuevo Magdalena No. 1, cuyos
integrantes son las sociedades extranjeras Acciona Concesiones de Infraestructuras S.L. y Cintra
Latam Highways B.V., de conformidad con lo establecido en el numeral 2° del articulo 24 de la
Ley 80 de 1993, y encontrandome dentro del término establecido en el numeral 2.3 del Pliego de
Condiciones, me dirijo respetuosamente a ustedes para controvertir el Informe Preliminar de
Evaluacién publicado por la entidad en el SECOP el pasado 9 de mayo de 2022 (en adelante el
"Informe de Evaluacién").

1. Observacion de la ANI sobre el Apoyo a la Industria Nacional y Reciprocidad del
Oferente Estructura Plural Nuevo Magdalena No. 1 conformado por las sociedades
extranjeras Acciones Concesiones de Infraestructuras S.L. y Cintra Latam Highways B.V.

En el numeral 9° del Informe de Evaluacién, correspondiente a la verificacién de los factores de
seleccion de los oferentes, la ANI sefiala como “ro aportado™ el Factor de Seleccién de Apoyo a
la Industria Nacional de la Estructura Plural Nuevo Magdalena No. 1, motivo por el cual no le son
otorgados los cien (100) puntos que corresponden por tal concepto.

A rengldn seguido, la entidad contratante sefiala lo siguiente:

“Efectuada la revisidn de la propuesta presentada, se encuentra que la Estructura Plural
Nuevo Magdalena No. 1 no aporto el Anexo 14 suscrito por el representante comin de la
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estructura plural, por medio del cual el proponente manifieste a la entidad cual es la regla
de origen que invoca, contenida en el Tratado o Acuerdo Comercial, en el evento en que
exista alguna regla de origen de los servicios distinta a la regla de origen sefialada en la
Seccion 3.4.3 (b) del pliego de condiciones”.

2. Respuesta del Oferente a la observacion de la ANI respecto al Apoyo a la Industria
Nacional y Reciprocidad del Oferente Estructura Plural Nuevo Magdalena No. 1
conformado por las sociedades extranjeras Acciones Concesiones de Infraestructuras S.L. y
Cintra Latam Highways B.V.

2.1  El Oferente si aporto el Factor de Seleccion de Apoyo a la Industria Nacional de la
Estructura Plural Nuevo Magdalena No. 1 e identificé el Acuerdo Comercial y la regla de origen
en los documentos de su Oferta.

Contrario a lo manifestado por la ANI en el Informe de Evaluacién, el Oferente Estructura Plural
Nuevo Magdalena No. 1 si cumpli6 con el deber de identificar el Acuerdo Comercial y la regla de
origen que le facultan para obtener el puntaje por trato nacional en los términos de las Secciones
5.1.2,5.4.1,5.4.3(c), 5.4.4(a) y 5.4.6 del Pliego de Condiciones.

En efecto, a folios 1593 a 1602-L del Sobre No. 1 de la Oferta, la entidad puede verificar que el
Oferente allegd los apartes del Acuerdo Comercial suscrito entre la Unién Europea, Colombia,
Pert y Ecuador, en el que se establece el deber de todas las entidades ptiblicas que conforman el
Estado colombiano de otorgar trato nacional a las sociedades de origen de alguno de los paises
signatarios de dicho acuerdo, dentro de los cuales se encuentran el Reino de los Paises Bajos (para
el caso de Cintra Latam Highways B.V.) y el Reino de Espafia (para el caso de Acciona
Concesiones de Infraestructuras S.L.).

Mas especificamente, se encuentra el Articulo 175 de dicho Acuerdo Comercial (disposicién que
contempla el deber del Estado colombiano de otorgar trato nacional en el marco de procesos de
contratacién publica para las sociedades de origen los paises firmantes del Acuerdo) y la regla de
origen de servicios para el caso de procesos de contratacidn publica tal como exige el Pliego de

Condiciones.

En cuanto al deber de las entidades estatales colombianas de otorgar trato nacional a las mercancias
y servicios de origen de cualquiera de los pafses signatarios del Acuerdo Comercial, a continuacion
me permito transcribir el literal (b) del numeral 1° del Articulo 175 del Tratado de Libre Comercio
entre Colombia y la Unién Europea, texto del que se desprende de forma clara e inequivoca que el
reconocimiento del derecho a trato nacional debe ser inmediato e incondicional:
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ARTICULO 175
Principios generales
1. Con respecto a cualquier medida relativa a la contratacion publica cubierta:

(..)

(b) cada Pais Andino signatario, incluidas sus entidades contratantes, otorgardn
inmediata e incondicionalmente a las mercancias y servicios de la Parte UE, v a los
proveedores de la Parte UE que ofrezcan tales mercancias y servicios, un trato no menos
favorable que el trato otorgado a sus propios mercancias, servicios y proveedores.
(Resaltado fuera del texto original).

Lo allegado en dichos folios (1593 a 1602-L del Sobre No. 1 de la Oferta) constituye la prueba de
la voluntad del proponente de acogerse a la regla de origen respectiva con la correspondiente
indicacién del acuerdo comercial en los términos de las referidas Secciones 5.1.2, 5.4.1, 5.4.3(c),
5.4.4(a) y 5.4.6 del Pliego de Condiciones, tal como se exige en el aparte final de la Nota 1 del
Anexo 14 segtin el cual los Oferentes Extranjeros con derecho a trato nacional deben “indicar el
instrumento juridico o comercial en el que se regula la regla de origen del correspondiente pais™
y “sefialar los anexos requeridos para demostrar el origen de los servicios en el correspondiente

pais”.

2.2  La Ley 80 de 1993, el Tratado de Libre Comercio entre Colombia y la Unidn
Europea, la Ley 816 de 2003 y el Decreto 1082 de 2015 no exigen ningun formalismo para
acreditar el trato nacional y la regla de origen por parte de un proponente extranjero.

En adicion a lo manifestado en el numeral 2.1 anterior, la ANI debe tener en cuenta que segun lo
establecido en los articulos 20y 21 de la Ley 80 de 1993, el paragrafo del articulo 1° de la Ley 816
de 2003, el Tratado de Libre Comercio entre Colombia y la Unién Europea, asi como en el Decreto
1082 de 2015 (incluso después de que fuese modificado por el Decreto 680 de 2021), los Oferentes
Extranjeros no deben suscribir un formato predeterminado ni acreditar requisito formal adicional
alguno para tener derecho al trato nacional, sino sencillamente manifestar su intencion de acogerse
al contenido del acuerdo comercial aplicable y a la regla de origen en él contenida.

Los Acuerdos Comerciales en materia econémica en Colombia tienen una jerarquia normativa
analoga a las leyes ordinarias, razon por la cual los actos administrativos de las entidades estatales
(como serfan los pliegos de condiciones de cualquier licitacién publica) estdn siempre
subordinados a lo que se establezca en los Acuerdos Comerciales y, como es apenas natural, los
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-actos administrativos tienen facultades limitadas para desarrollar y aplicar lo que se acuerda
bilateral o multilateralmente en los tratados internacionales. La misma Ley 816 de 2003 que regula
de forma genérica el tratamiento de servicios nacionales por la suscripcién de acuerdos
comerciales establece que los acuerdos prevalecen frente a la misma legislacién nacional!. Como
consecuencia de lo anterior, el Tratado de Libre Comercio entre Colombia y la Unién Europea
(que contempla el derecho automatico de los Oferentes Extranjeros de obtener trato nacional) no
puede ser modificado unilateralmente por una entidad ptiblica mediante la imposicion de requisitos
formales tales como el diligenciamiento estricto y textual de la Nota 1 del Anexo 14.

Ahora, al hacer una revisién del Tratado de Libre Comercio entre Colombia y la Unién Europea,
no se encontrd ninguna disposicion que especificara la forma en que se debe acreditar el trato
nacional y/o invocar la regla de origen en cualquier instancia de un proceso de contratacién publica.
Ademas, las diferentes normas que desarrollan el concepto de trato nacional y regla de origen
dentro del ordenamiento juridico tampoco imponen en los Oferentes Extranjeros el requisito de
incorporar la acreditacion del trato nacional e invocar la regla de origen en un formato o bajo unas

condiciones especificas.

Por su parte, el texto del articulo 2.2.1.2.4.1.3 del Decreto 1082 de 2015 que reglamenta las
referidas disposiciones legales sobre trato nacional es claro e inequivoco en que para el
otorgamiento de trato nacional a Oferentes Extranjeros cobijados por un acuerdo comercial, no es
necesario acreditar requisito distinto alguno a la vigencia y aplicabilidad de dicho acuerdo:

ARTICULO 2.2.1.2.4.1.3. EXISTENCIA DE TRATO NACIONAL. La entidad estatal debe
conceder trato nacional a: (a) los oferentes, bienes y servicios provenientes de Estados
con los cuales Colombia tenga Acuerdos Comerciales, en los términos establecidos en
tales Acuerdos Comerciales; (b) a los bienes y servicios provenientes de Estados con los
cuales no exista un Acuerdo Comercial pero respecto de los cuales el Gobierno nacional
haya certificado que los oferentes de Bienes y Servicios Nacionales gozan de trato nacional,
con base en la revision y comparacion de la normativa en materia de compras y
contratacion publica de dicho Estado; y (c) a los servicios prestados por oferentes
miembros de la Comunidad Andina de Naciones teniendo en cuenta la regulacion andina

aplicable a la materia.

El Ministerio de Relaciones Exteriores debe expedir el certificado por medio del cual se
acredite la situacion mencionada en el literal (b) anterior en relacion con un Estado en

I Ver Articulo 4° de la Ley 816 de 2003: ARTICULQ 4o. La presente ley se aplicard sin perjuicio de lo previsto
en los acuerdos internacionales suscritos por Colombia.
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particular, lo cual no es requerido para acreditar las situaciones a las que se refieren los
literales (a) v (c) anteriores. Para constatar que los oferentes de Bienes y Servicios
Nacionales gozan de trato nacional en un Estado, el Ministerio de Relaciones Exteriores
debe revisar y comparar la normativa en materia de compras y confratacion publica del
respectivo Estado para lo cual puede solicitar el apoyo técnico del Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo y de Colombia Compra Lficiente, dentro de sus competencias legales.

(...) (Resaltado fuera del texto original)

La regla anterior fue reiterada a su vez en el Decreto 680 de 2021, mediante el cual se modifica el
concepto de Servicios Nacionales previsto en el Decreto Unico Reglamentario 1082 de 2015,
segun el cual:

a. “(..) las Entidades Estatales deben otorgar tratamiento de servicios nacionales y en
consecuencia otorgar el puntaje de que trata la Ley 816 de 2003 a aquellos que se
encuentren cubiertos por acuerdos internacionales ratificados por la Republica de
Colombia, en los términos pactados, la normativa de la Comunidad Andina, o la existencia
de certificados de trato nacional por reciprocidad”; y

b. “los extranjeros con trato nacional que participen en el Proceso de Contratacidn de
manera singular o mediante la conformacion de un proponente plural, podrdn definir en
su oferta si aplican la regla de origen aqui prevista, o cualquiera de las reglas de origen
aplicables segin el Acuerdo Comercial o la normativa comunitaria que corresponda (...)".

El tenor literal del referido Decreto es claro en indicar que el Oferente Extranjero (i) tiene derecho
a trato nacional cuando se encuentre cubierto por un acuerdo comercial ratificado por la Reptiblica
de Colombia y (ii) tiene plenas facultades para decidir si se acoge a la regla de origen de Servicios
Nacionales dispuesta en el Decreto o a cualquier regla de origen aplicable segtin el Acuerdo
Comercial que le corresponda. Por su parte, el Decreto no indica la forma en la que la acreditacién
de dicha regla de origen debe ser presentada ante la entidad estatal, sino que simplemente le
permite al Oferente Extranjero definir en su oferta la regla aplicable.

En linea exactamente con lo anterior, el Acto de Apertura del presente proceso licitatorio -que hace
parte integral del Pliego de Condiciones - reconoce expresamente el derecho de “/as ofertas de
bienes y servicios de paises con los cuales Colombia tiene Acuerdos Comerciales vigentes que
cubren el presente proceso de contratacioén [de ser] tratados como ofertas de bienes y servicios
colombianos [por lo que] tendrdn derecho al puntaje para estimular la_industria_nacional
establecida en el Pliego de Condiciones”. A continuacion los apartes relevantes del referido acto
administrativo que, repito, hace parte integral del Pliego de Condiciones, en el que ademas se
establece que en lo que corresponde al Tratado de Libre Comercio suscrito entre Colombia y la
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Unién Europea no existe excepcion o restriccion alguna para el otorgamiento del puntaje por trato
nacional:
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Ahora, si bien las entidades estatales estdn plenamente facultadas para expedir formatos que sean
de su preferencia para que los Oferentes diligencien informacion respecto del trato nacional y la
regla de origen en los procesos de contratacion publica, €stos no tienen ningun fundamento
normativo que tacita o explicitamente requiera que la acreditacion de tales requisitos deba hacerse
con formalidades especificas. Por lo tanto, una interpretacion segin la cual cualquier
requerimiento formal que proponga la ANI para acreditar el trato nacional y regla de origen es de
obligatorio cumplimiento, so pena de tomar como no aportados los demds documentos que
confirman la acreditacién e invocacién del trato nacional y la correspondiente regla de origen,
implicaria que un acuerdo multilateral puede ser modificado unilateralmente por una entidad
plblica mediante un acto administrativo, conclusiéon que no tiene fundamento en la jerarquia
normativa del ordenamiento juridico colombiano.

Como consecuencia de lo anterior, bajo la ley vigente cuando se trate de Oferentes Extranjeros
que hayan invocado un acuerdo comercial y una regla de origen para el otorgamiento de trato
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nacional, es deber de todas las entidades publicas sometidas al Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Pudblica otorgar (sin condicionamientos ni restricciones) tratamiento de
Servicios Nacionales a Oferentes Extranjeros cuyo pais de origen haya suscrito un acuerdo
comercial con la Republica de Colombia y dicho Oferente haya manifestado su intencién de
acogerse al derecho contemplado en el respectivo acuerdo, segiin corresponda.

Lo anterior es consistente ademds con lo establecido en el Manual para el Manejo de los Acuerdos
Comerciales en Procesos de Contratacion expedido por la Agencia Nacional de Contratacion
Publica - Colombia Compra Eficiente de fecha noviembre de 2021, en el que se establece con
meridiana claridad que “En los casos en que exista Trato Nacional por reciprocidad, la Entidad
Estatal debe otorgar a los bienes, servicios y/o proveedores extranjeros, el mismo trato que da a
los bienes, servicios y/o proveedores nacionales y en consecuencia dar a esas ofertas el puntaje
adicional de que trata la Ley 816 de 2003”. (Resaltado fuera del texto original)

Mas adelante, dicha Agencia resalta ademas que “en Colombia, los Acuerdos Comerciales son
aprobados e incorporados a la normativa nacional por medio de una Ley de la Repiiblica. Dado
que los Acuerdos Comerciales materializan los compromisos internacionales asumidos por los
Estados Parte —y adicionalmente se encuentran incorporados a nuestra legislacion interna—, las
Entidades Estatales colombianas deben cumplir en sus Procesos de Contratacion con las
obligaciones incluidas en los Acuerdos Comerciales suscritos por Colombia”. (Resaltado fuera

del texto original)

Mas alla de que el derecho al trato nacional que otorga un Tratado de Libre Comercio suele ser la
columna vertebral de ese tipo de Tratados, la logica juridica que se desprende de las anteriores
normas es, entonces, que (i) los paises signatarios de dichos Tratados esperan que a sus
connacionales les sea reconocido tal derecho en los demas paises en virtud del Tratado mismo sin
condicionamientos, procedimientos, ni requisitos adicionales; (ii) las entidades estatales en
Colombia estdn para cumplir con ese mandato cuando se trata de Oferentes Extranjeros en
Colombia; y (iii) las autoridades colombianas, por su parte, deben hacer lo propio para hacer
cumplir ese mandato en los demas paises signatarios del Tratado cuando sean los colombianos
quienes aspiran a que les sea otorgado dicho trato nacional en un pais extranjero.

En consecuencia, partiendo de que es claro que la existencia del trato nacional se configura desde
(i) la entrada en vigor del Acuerdo Comercial entre Colombia y la Unién Europea y (ii) que la
regla de origen se invocd oportuna y apropiadamente bajo la Oferta, no puede privarse al Oferente
Estructura Plural Nuevo Magdalena No. 1 de los cien (100) puntos por apoyo a la industria
nacional segtin lo establecido en las Secciones 5.1.2, 5.4.1, 5.4.3(c). 5.4.4(a) y 5.4.6 del Pliego de

Condiciones.
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2.3 Precedentes de la ANI en materia de trato nacional a Oferentes Extranjeros que
manifiesten su intencion de acogerse a un acuerdo comercial y a la regla de origen en él contenida

En adicion al cardcter obligatorio y vinculante de los mandatos normativos que contemplan el
deber de las entidades estatales en Colombia de otorgar trato nacional a los Oferentes Extranjeros
que manifiesten su intencion de acogerse a dicho beneficio por estar cobijados por un Acuerdo
Comercial suscrito por la Republica de Colombia, la ANI debe tener en cuenta sus propios
precedentes, que le son obligatorios segin lo establecido en el articulo 10 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo que me permito transcribir a
continuacién:

ARTICULO 10. DEBER DE APLICACION UNIFORME DE LAS NORMAS Y LA
JURISPRUDENCIA. Al resolver los asuntos de su competencia, las autoridades aplicardn
las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de_manera uniforme a
situaciones que tengan los mismos supuestos ficticos y juridicos. (...). (Resaltado fuera

del texto original)

Al efectuar un andlisis de la presentacién del requisito de Apoyo a la Industria Nacional en otros
procesos de seleccion de Licitacion Publica convocados por la misma ANI, es posible observar
que el Anexo de declaracion de porcentaje de bienes nacionales solo es requisito para Oferentes
que no prestardn servicios nacionales o en aquellos casos en que la totalidad de la estructura plural
no fuera considerada de origen nacional.

En el caso de Oferentes Extranjeros que manifestaran su intencién de acogerse al trato nacional
derivado de un acuerdo comercial suscrito por la Republica de Colombia solo se ha requerido
acreditar la vigencia y aplicabilidad del tratado existente.

A continuacién me permito transcribir extractos de algunos de los pliegos de condiciones de
procesos de licitacion recientemente adjudicados por la ANI en vigencia de los articulos 20 y 21

de la Ley 80 de 1993, del paragrafo del articulo 1° de la Ley 816 de 2003 y del Tratado de Libre
Comercio entre Colombia y la Union Europea (cuerpos normativos que no han sido modificados
desde la tramitacién de dichos procesos y la convocatoria del proceso de licitacién de la referencia):

(a) Accesos Norte I y Malla Vial del Valle del Cauca (5G):
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En la evaluacién de las Ofertas que fueron presentadas en dichos procesos de seleccion, la ANI
aplicé de manera objetiva las disposiciones normativas a las que se ha hecho referencia y otorgé -
sin condicionamientos ni requerimientos formales adicionales- el trato nacional a los Oferentes
Extranjeros que manifestaron su intencion de acogerse a un acuerdo comercial que les permitiera
obtener dicho puntaje.

Teniendo en cuenta ademds que los articulos 20 y 21 de la Ley 80 de 1993, el pardgrafo del articulo
1°de la Ley 816 de 2003 y el Tratado de Libre Comercio entre Colombia y la Unién Europea no
han sufrido modificacién alguna antes de que fuera convocado el proceso de licitacion que nos
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ocupa, 1o existe motivo alguno para que la ANI aplique un criterio distinto en un caso en el que el
supuesto de hecho es absolutamente idéntico o, como dice la norma, “(...) en situaciones que
[tienen] los mismos supuestos facticos y juridicos”.

24  Elprincipio de prevalencia del derecho sustancial sobre lo formal en las actuaciones
de las autoridades estatales exige que los contenidos de fondo deben prevalecer sobre las simples
formalidades, incluso en factores puntuables en materia contractual

En distintas oportunidades el Consejo de Estado y la Agencia de Colombia Compra Eficiente se
han encargado de resaltar el principio de prevalencia de lo sustancial sobre lo formal en las
actuaciones contractuales y administrativas del Estado®.

De conformidad con dicho principio, las entidades estatales deben evitar que las formalidades
impidan el logro de los objetivos del derecho sustancial, y siempre que el derecho sustancial se
pueda cumplir a cabalidad, el incumplimiento o inobservancia de alguna formalidad no debe ser
causal para que el derecho sustancial no surta efecto. Asi las cosas, es claro que todo funcionario
publico debe actuar siempre considerando que las formalidades no pueden entorpecer la
consecucién del objetivo perseguido por una norma sustancial y, por consiguiente, los contenidos
de fondo deben prevalecer sobre las simples formalidades, pues “e/ derecho formal o adjetivo,
valga decir, el que rige el procedimiento tiene una funcion instrumental, pese a que de él depende
la garantia del principio de igualdad ante la ley y en su aplicacion y el freno a la arbitrariedad,

no es un fin en si mismo™>.

r»

La conclusién segun la cual el Oferente Estructura Plural Nuevo Magdalena No. 1 “no aporfé” la
documentacidn necesaria para obtener el puntaje de Apoyo a la Industria Nacional por el simple
hecho de no haber manifestado su intencion de acogerse al Tratado de Libre Comercio entre
Colombia y la Unidn Europea bajo el texto estricto de la Nota 1 del Anexo 14, es un argumento
netamente formalista, que desconoce abiertamente los principios que rigen la actividad contractual
del Estado segiin se establece en la Ley 80 de 1993*.

2 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia
de fecha 24 de julio de 2014. Rad. No. 25000-23-26-000-2000-02482-01 (28.0419). C.P. Mauricio Fajardo Gémez y
CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia
de fecha 20 de febrero de 2020. Rad. No. 47001-23-33-000-2018-00035-01(63854). C.P. Marta Nubia Veldsquez Rico.

5 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-499 de 2015. M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo.

4 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA.,
Sentencia de fecha 12 de junio de 2014. Rad. No. 05001-23-25-000-1994-02027-01(21324). C.P. Enrique Botero Gil.

. 11-
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De hecho, segtin lo indicado en repetidas oportunidades por Colombia Compra Eficiente, los
formatos aportados por la ANI para la presentacion de las ofertas en el marco de un proceso de
seleccién cumplen una funcién instrumental, de manera que, en caso de presentarse los requisitos
para acceder al puntaje en un documento distinto al formato, es deber de la autoridad estatal
verificar que este otro formato incluya los requisitos minimos solicitados en el Pliego y, de
cumplirse con tales requisitos, admitir la documentacién aportada para el otorgamiento del puntaje.

Al respecto, en Concepto C-397 de fecha 30 de junio de 2020°, al analizar la obligatoriedad del
uso de un formato para la acreditacién de vinculacion de personal en condicién de discapacidad
para el otorgamiento del puntaje adicional establecido en la ley para tal concepto, Colombia
Compra Eficiente establecio lo siguiente:

“El principio de prevalencia del derecho sustancial sobre las formas obliga a que en
supuestos de hecho como el de la pregunta cinco, donde la acreditacidn de los requisitos
del articulo 2.2.1.2.4.2.6 tiene lugar mediante vehiculo distinto del referido formato, el
examen en virtud del cual se determina la procedencia _del puntaje adicional deba
trascender de una simple constatacion del debido uso del formato. En tal situacion,
estando los requisitos para acceder al puntaje adicional consignados en el articulo
2.2.1.2.4.2.6, la correspondiente entidad, en virtud del principio de primacia del derecho
sustancial sobre las formas, deberd proceder a verificar si los documentos mediante los
que se acredita el cumplimiento del referido articulo efectivamente cumplen con lo allf
establecido, v si, en consecuencia, procede el puntaje adicional.

g

La acreditacion de esta informacion, a pesar de ser suministrada en documento distinto
del «Formato 8 — Vinculacién de personas con discapacidady, permite determinar si un
Oferente cumple o no con los requisitos del articulo 2.2.1.2.4.2.6, para que se oforgue el
puntaje adicional en cuestion. En ese orden, el hecho de que esta informacidn sea
presentada en un medio distinto del referido formato no obsta para que la entidad que
adelanta_el _proceso de contratacion determine si_se cumplieron los requisitos
establecidos en el reglamento v si materialmente procede otorgar el puntaje”. (Resaltado

fuera del texto original)

5

Rad No. 2202013000005533.
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Una situacion similar fue analizada en Concepto C-704 de fecha del 11 de diciembre de 2020°, en
el que dicha entidad establecié que los formatos puestos a disposicién por las entidades
contratantes “cumplen una funcion instrumental, asociada a la estandarizacion de los Documentos
del Proceso de coniratacion, que sirve para que se facilite a los Oferentes la acreditacion del
cumplimiento de los requisitos necesarios para acceder a puntajes”. (Resaltado fuera del texto

original)

De igual forma, al haberle sido preguntado a la entidad si un oferente estaria incurriendo en una
causal de rechazo al no presentar oferta econémica tal como lo especifica la forma de presentacién
de la propuesta en el formato del Sobre No. 2 puesto a disposicién por la entidad, Colombia
Compra Eficiente indicé con absoluta claridad que:

“Sobre el particular ya se ha pronunciado esta Agencia, concretamente respecto de la
version 1 de los Documentos Tipo de licitacion de obra publica de infraestructura de
transporte, determinando que el heclio de que un Oferente presente su oferta en _un
vehiculo distinto del Formulario I, no puede significar un_motivo suficiente para su
rechazo de plano. Esto dado que, si bien la oferta es un aspecto sometido a puntaje en el
marco de un proceso seleccion, el uso del referido formulario no lo es. Por tanto, esta
entidad ha considerado que los eventos en los que la oferta no es presentada en el
Formulario 1 ameritan la posibilidad de subsanar de acuerdo con el articulo 5 de la Ley
1150 de 2007, pardagrafo 1”. (Resaltado fuera del texto original)

A partir de tales consideraciones, es perfectamente dable establecer que, ante la hipétesis de factor
puntuable presentada en un documento distinto al que se requiera en el respectivo Pliego de
Condiciones, la entidad al momento de evaluar dicho factor debera valorar si, independientemente
del documento en que esta haya sido presentada, el ofrecimiento realizado se ajusta o no a las
requerimientos minimos legales con los que debe cumplir la oferta para el correspondiente proceso

de contratacion.

Este principio de primacia de lo sustancial sobre lo formal estd en linea ademds con el deber de
todas las entidades publicas en el marco de la actividad contractual del Estado de evaluar las ofertas
que le sean presentadas a partir de criterios objetivos que permitan la seleccion de la mejor oferta
bajo criterios de calidad y precio (principio de seleccidn objetiva). El otorgamiento del puntaje a
un Oferente Extranjero que por su origen tiene derecho a Trato Nacional no pretende favorecer a

¢ Rad No. 2202013000011975.
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dicho oferente, sino a la misma entidad publica que en su actividad contractual debe propender por
tener una pluralidad de ofertas y seleccionar la mejor oferta bajo criterios objetivos v no formales.

Segun lo establecido en las Secciones 5.1.2, 5.4.1, 5.4.3(c), 5.4.4(a) v 5.4.6 del Pliego de
Condiciones y la Nota 1 del Anexo 14, un Oferente Extranjero tiene derecho a trato nacional
cuando en la oferta (1) se identifique el Acuerdo Comercial suscrito por [a Reptiblica de Colombia
que e faculte a dicho oferente para obtener el puntaje y (ii) se indique la regla de origen contenida
en dicho Acuerdo.

Repito, a folios 1593 a 1602-L del Sobre No. 1 de la Oferta la entidad puede verificar que el
Oferente si allego los apartes del Acuerdo Comercial suscrito entre la Unién Europea, Colombia,
Perti y Ecuador, en el que se establece el deber de todas las entidades publicas que conforman el
Estado colombiano de otorgar trato nacional a las sociedades de origen de alguno de los paises
signatarios de dicho acuerdo, dentro de los cuales se encuentran el Reino de los Paises Bajos (para
el caso de Cintra Latam Highways B.V.) y el Reino de Espafia (para el caso de Acciona
Concesiones de Infraestructuras S.L.).

De lo anterior se colige que la propuesta del Oferente Estructura Plural Nuevo Magdalena No. 1
es clara al incluir e invocar el trato nacional y la regla de origen que requieren tanto las Secciones
5.1.2, 5.4.1, 5.4.3(c), 5.4.4(a) y 5.4.6 del Pliego de Condiciones como la Nota 1 del Anexo 14,
cumpliendo asi con los requerimientos minimos de la oferta para el correspondiente proceso de
contratacion. La voluntad del Oferente Estructura Plural Nuevo Magdalena No. 1 de acogerse al
derecho que le asiste de obtener trato nacional bajo los articulos 20 y 21 de la Ley 80 de 1993, el
paragrafo del articulo 1° de la Ley 816 de 2003 y el Tratado de Libre Comercio entre Colombia y
la Unién Europea, es expresa, manifiesta e incontrovertible.

La Estructura Plural Nuevo Magdalena No.1 decidié acogerse a la regla de las Secciones 5.4.3(c)
y 5.4.4(a) del Pliego de Condiciones por lo que su vinico requisito sustancial era el de manifestar
su intencién de acogerse al acuerdo comercial que le resulte aplicable e invocar la regla de origen
contenida en dicho acuerdo. El tratado existente y debidamente acreditado, como ya se menciono,
fue el Acuerdo Comercial entre la Unién Europea y Colombia, Perti y Ecuador y la regla de origen
invocada fue aquella que se manifesto a folios 1593 a 1602-L del Sobre No. 1.

Por lo tanto, no puede privarse al Oferente de los cien (100) puntos que otorga el Pliege de
Condiciones por el simple hecho de haberse acreditado los requisitos minimos que exige el Pliego
de Condiciones a través de un formato diferente a aquel puesto a disposicién de la entidad
contratante, formato que -de paso- estd especificamente dirigido para que aquellas Ofertas que
contengan servicios extranjeros que incluyan un compromiso de vinculacién de un porcentaje de
empleados colombianos segin lo establecido en la Seccion 5.4.7 del Pliego de Condiciones.
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Tal privacién (o la interpretacién en la que se basaria) va exactamente en contravia de los
conceptos de la Agencia de Colombia Eficiente antes citados, segun los cuales lo juridicamente
relevante no es usar o diligenciar el Anexo respectivo, sino acreditar correcta, oportuna y
objetivamente (eso si) una condicién particular, un trato preferencial, un requisito objetivo, un
Tratado Internacional y/o una regla de origen.

2.5  En caso de que la entidad contratante considere que es de su preferencia que el
Oferente diligencie la Nota 1 del Anexo 14 con la informacion que €ste ya presento en otro formato,
es juridicamente viable que la entidad lo solicite al tratarse de un requisito netamente formal

De lo anterior se desprende que si la entidad considera que, para efectos de “estandarizacién” de
las ofertas (segtin lo establece el Concepto C-704 de fecha del 11 de diciembre de 2020 arriba
mencionado), es conveniente que el Oferente Extranjero reitere la invocacion del Acuerdo
Comercial y/o la regla de origen mediante el texto de la Nota 1 del Anexo 14, tanto la ANI como
el Oferente estan en su derecho de solicitar/aportar dicho texto sin que por ello se entienda que el
Oferente ha modificado, sustituido o subsanado la Oferta ya presentada.

Repetimos, la Nota 1 del Anexo 14 puesta a disposicion por la ANI cumple una funcién meramente
instrumental y -en cualquier caso- contendria exactamente la misma informacién que fue aportada
inicialmente con la Oferta y que es suficiente para reconocer el derecho del Oferente a que le sea
otorgado el trato nacional bajo las Secciones 5.1.2, 5.4.1, 5.4.3(c), 5.4.4(a) y 5.4.6 del Pliego de
Condiciones. '

Lo anterior, en tanto dicho documento no es necesario para comparar las propuestas presentadas
por los Oferentes, pues, como se ha venido explicando, el requisito de acreditar la existencia del
trato nacional y la correspondiente regla de origen se cumplio y se cumplié explicita y
oportunamente por el Oferente, al haber incluido en su oferta (bajo su propio formato, si se quiere
interpretar asi) la informacidn sustancial, objetiva y relevante que la propia Nota 1 del Anexo 14
exigia incluir: el Acuerdo Comercial y la respectiva regla de origen en el cual se reconoce dicha
condicion.

Por este motivo, la entrega del texto de la Nota 1 del Anexo 14 no modifica las condiciones de
comparacién de propuestas, pues el supuesto fictico que sirve de objeto para comparar las mismas,
esto es, la existencia de trato nacional, es una circunstancia cumplida desde que el Acuerdo
Comercial respectivo haya sido invocado y se encuentre vigente. En este sentido, partir de que la
entrega del texto de la Nota 1 del Anexo 14 configura la existencia de un factor de seleccion seria
dejar de reconocer una circunstancia de hecho que los articulos 1° de la Ley 816 de 2003 y
2.2.1.2.4.1.3 del Decreto 1082 de 2015 obliga a ser reconocida por parte de las entidades estatales.
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El argumento mencionado también se fundamenta en que no se estaria acreditando una situacién
que existe con posterioridad al cierre del Proceso de Seleccidn, en tanto el reconocimiento del
derecho al trato nacional se entiende existente desde que entré en vigor el Acuerdo Comercial
entre Colombia y la Unién Europea.

Como consecuencia de lo anterior, me permito:

a.

Reiterar que las sociedades integrantes de la Estructura Plural Nuevo Magdalena No. 1 son
de origen espafiol y neerlandés.

Reiterar que la Republica de Colombia y la Unidn Europea suscribieron un Tratado de
Libre Comercio que fue debidamente ratificado en el territorio nacional y del cual hacen
parte el Reino de Espaifia y el Reino de los Paises Bajos.

Reiterar que, segin lo establecido en el Articulo 175 de dicho Acuerdo Comercial, el
Estado colombiano tiene el deber de otorgar al Oferente Estructura Plural Nuevo
Magdalena No. 1 trato nacional, por tener las sociedades que integran la Estructura Plural
origen en paises firmantes de dicho Acuerdo, y que dicho Articulo contiene la regla de
origen que es aplicable al presente proceso de contratacion.

Si se manifestaran dichas reiteraciones en la Nota 1 del Anexo 14, es claro que el texto de la misma
no agrega ningun requisito sustancial adicional ni certifica una circunstancia que haya ocurrido
con posterioridad al cierre del presente proceso de seleccion, seglin se observa a continuacion:

“Manifiesto que los servicios ofiecidos para la eventual efecucion del objeto contractual
son originarios del Reino de Espafia y Reino de los Paises Bajos, paises con el que la
Republica de Colombia tiene vigente Acuerdo Comercial en los términos del literal A del
numeral 5.4.4 del Pliego de Condiciones. A efectos de demostrar el origen de los servicios,
me acojo a la regla de origen prevista en el articulo 175 del Acuerdo Comercial entre la
Union Europea y Colombia, Ecuador y Peru, para lo cual adjunto la siguiente
documentacion: Parte pertinente del Acuerdo Comercial suscrito entre la Unidn Europea,
Colombia, Periu y Ecuador referenciados a folios 1593 a 1602-L del Sobre No. I de la

Oferta’.

Por lo anterior, al presente escrito se adjunta la Nota 1 en el Anexo 14 en los mismos t€rminos y
con la misma informacién que ya fue incorporada en la Oferta radicada ante la ANI el pasado

martes 26 de abril de 2022.
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2.6 Esta situacidn no es similar a aquellos casos en donde se ha negado la subsanacion
del documento pues se trata de la reiteracién del contenido de la oferta y de un requisito que no
estd previsto como una exigencia de Ley (casos de puntaje por vinculaciéon de personal en
condicién de discapacidad para Sacyr y CCECC en licitaciones de Malla Vial de Valle del Cauca
y Accesos Norte II).

La presente situacion no es equiparable a situaciones similares en los que la ANI ha optado por no
otorgar puntaje por la ausencia de requisitos legales incorporados en los Pliegos de Condiciones
de un proceso de licitacion publica.

Me refiero especificamente al caso de Sacyr Concesiones Colombia S.A.S en la licitacion para la
adjudicacion de un contrato de concesidn para la Nueva Malla Vial del Valle del Cauca, v de la
Estructura Plural Viales del Norte, integrada por China Civil Engineering Construction
Corporation Sucursal Colombia — CCECC y China Railway Construction Corporation
International Investment Co. Ltd — CRCCII, para la licitacion del proyecto de Accesos Norte II,
donde a dichos oferentes no les fue otorgado el puntaje adicional por vinculacidn de personal en
condiciones de discapacidad dado que el Anexo 17A no estaba firmado por el revisor fiscal de las
sociedades oferentes.

Para el caso de la licitacion de la Nueva Malla Vial del Valle del Cauca y Accesos Norte II, Sacyr
Concesiones Colombia S.A.S y la Estructura Plural Viales del Norte, respectivamente, aportaron
el Anexo 17A — Acreditacion de vinculacion de personal en condiciones de discapacidad — firmado
linicamente por su representante legal. Ante tal situacion, la ANI observé que el documento debia
venir firmado también por el revisor fiscal de la sociedad para asi cumplir con el requerimiento
del Articulo 2.2.1.2.4.2.6 del Decreto 392 de 2018. Al ser un factor puntuable no se les permitié
subsanar dicho error.

En la situacion descrita anteriormente se observa que el requisito de firma por el revisor fiscal no
es un requisito arbitrario de la ANI para el respectivo proceso de seleccion. Por el contrario, se
trata de un requisito expresamente exigido en el Decreto 392 de 2018 que establece que para
obtener el puntaje adicional por vinculacién de personal en condiciones de discapacidad, “/a
persona natural, el representante legal de la persona juridica o el revisor fiscal, segiin
corresponda, certificard el mimero total de trabajadores vinculados a la planta de personal del
proponente o sus integrantes a la fecha de cierre del proceso de seleccidn. ” De esta forma, no es
argumentable por los proponentes en este caso que la firma del revisor fiscal en el Anexo 17A era
meramente una formalidad exigida por la entidad contratante ya que en efecto la incorporacién de
dicha firma permite ponderar las ofertas en su real y efectiva dimension.

B 7



Gcciona

La situacién de la Estructura Plural Nuevo Magdalena No.1 es opuesta a la ya descrita. La Nota 1
del Anexo 14 no tiene un fundamento normativo expreso, como si lo tiene el Anexo de puntaje
adicional por vinculaciéon de personal en condiciones de discapacidad, por lo que la reiteracion de
lo ya manifestado en la propuesta no constituye en forma alguna una modificacion, sustitucién o
subsanacion de un aspecto de la Oferta. Repito, el documento puesto a disposicion por la ANI para
obtener el puntaje relativo al apoyo a la industria nacional es meramente instrumental, y su
exigibilidad no se deriva de ninguna norma.

En este sentido, al ser un requisito netamente formal que no tiene incidencia en los aspectos
sustanciales de la Oferta y que por lo tanto no tiene una incidencia en la ponderacion de las ofertas:
(i) la manifestacion de acogimiento al trato nacional y la regla de origen correspondientes puede
ser efectuada en un formato diferente al de la Nota 1 del Anexo 14, como en efecto se hizo en la
Oferta remitida por la Estructura Plural Nuevo Magdalena No.1 y (ii) en caso de que la entidad
contratante considere que es de su preferencia que el Oferente diligencie la Nota 1 del Anexo 14
con la informacidn que éste ya presentd en otro formato, se tenga como aportada la Nota 1 del
Anexo 14 en los mismos términos y condiciones en que la informacién fue expresada por el
Oferente en los documentos correspondientes de su Oferta sin que por ello se entienda que el
Oferente ha modificado, sustituido o subsanado su oferta. |

27 Si la ANI considera que el Oferente no manifesté su intencién de acogerse al
Acuerdo Comercial suscrito entre Colombia y la Union Europea, existen argumentos razonables
para sostener que las Ofertas que no contienen servicios extranjeros -seglin estos se definen en el
Pliego de Condiciones- no debian diligenciar ni aportar el Anexo 14 para la obtencion del puntaje

Si la ANI optara por desechar lo manifestado en los capitulos anteriores del presente documento,
la entidad no puede perder de vista que los principios que rigen la actividad contractual del Estado
incorporados en la Ley 80 de 1993 imponen el deber de las entidades publicas de resolver
favorablemente a los oferentes las posibles contradicciones que contenga el Pliego de Condiciones
en el momento de evaluar las ofertas que le sean sometidas a su consideracion.

Asi ha sido reiteradamente interpretado por el Consejo de Estado en su jurisprudencia, tanto en el
caso de que existan contradicciones en los pliegos de condiciones, como en aquellos casos en que
los pliegos induzcan a error a los oferentes en el momento de confeccionar sus ofrecimientos. A
continuacién me permito transcribir algunos apartes de una providencia de fecha 26 de abril de

2006 sobre este particular:

El pliego de condiciones, tal y como se explicd, recoge las condiciones y reglas juridicas,
técnicas, econdmicas y financieras a las cuales debe sujetarse tanto el proceso licitatorio
como la posterior relacion contractual. Es por eso que la obligacion por parte de la
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administracion de fijar previamente y consignar en los pliegos de condiciones o términos
de referencia los criterios de seleccion y la forma de evaluarlos segiin dimana de la Ley
80 de 1993, en condiciones de objetividad, igualdad y justicia, comporta una
extraordinaria carea de correccion, claridad y precision al momento de su redaccion,
tanto para garantizar la libre concurrencia de los interesados al proceso de seleccion,
quienes de antemano deben conocer esos criterios y reglas que regirdn en el estudio de
sus ofertas en caso de que decidan participar, como para su vdlida aplicacion por parte
de la entidad estatal (numeral 2 del articulo 30 y numeral 5 del articulo 24 de la Ley 80
de 1993, entre otras), de suerte que en el estudio de las propuestas esas reglas no se
presten a confusion o dudas y permitan_en condiciones de transparencia e igualdad el
cotejo v la comparacidn de las ofertas presentadas, y con la atribucion de los efectos que
animaron su concepcion en el proceso, que no pueden ser olros que asegurar una
escogencia objetiva y evitar la declaratoria de desierta de la licitacion o concurso.

Un proceder conirario, no se ajusta al principio de responsabilidad consagrado en el
articulo 26 de la Ley 80 de 1993, segiin el cual las entidades y los servidores publicos entre
otros aspectos estdn obligados a buscar el cumplimiento de los fines de la contratacién, y
responderdn en el caso de que hubieren abierto licitaciones o concursos “cuando los
pliegos de condiciones o (érminos de referencia hayan sido elaborados en forma
incompleta, ambigua o confusa que conduzcan a interpretaciones o decisiones de cardcter
subjetivo por parte de aquellos”. Se recuerda también que el numeral de 5 del articulo 24
de la Ley 80 de 1993, al cual ya se hizo referencia en la presente providencia, consagro
las pautas y pardmetros que, en armonia con los principios y otras disposiciones de la
citada ley, debe cumplir con estricto rigor la entidad estatal al elaborar los pliegos de
condiciones, so pena de ineficacia por violacion a las mismas y del control de legalidad
por parte del juez por via de las acciones correspondientes; y ademds, que las cldusulas
confusas o pobres serdn interpretadas en contra de la administracidn, por ser quien las
elabord’. (Resaltado fuera del texto original)

Mis recientemente, en providencia de fecha 10 de marzo de 2011, respecto de las posibles
contradicciones o ambigiiedades en la confeccién de los pliegos de condiciones, el Alto Tribunal
reiterd el criterio referido en los siguientes términos:

7 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA.
Sentencia de fecha 26 de abril de 2006. Rad. No. 66001-23-31-000-1997-03637-01(16041). C.P. Ruth Stella

Correa Palacio
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Para la Sala, esa ambigiiedad manejada por la entidad en la elaboracion de los pliegos
de condiciones y del contrato suscrito con el ingeniero Eraso Burbano, es un defecto que,
sin lugar a dudas, no puede ser esgrimido ni utilizado en contra de sus derechos, como
reiteradamente lo ha sostenido la Seccidn, toda vez que la Administracion es la encargada
de efectuar la planeacion que precede a la apertura de los procesos de contratacion y en
consecuencia, no sélo le corresponde realizar los estudios, andlisis y cdlculos previos que
se requieran, sino también la elaboracion del respectivo pliego de condiciones y del futuro
contrato. Sebre ella pesa una carga de correccidn, claridad y precision en la elaboracidn
v redaccion de tales documentos de contratacion, que se traduce en el deber de soportar
las _consecuencias que se deriven de la buena o mala confeccion de los mismos, de
manera que los pasajes oscuros, confusos, incompletos vy ambiguos que se encuentren
en_ellos, deben ser interpretados en su contra, precisamente por haber sido quien los
elabord v quien falld en esa tarea®. (Resaltado fuera del texto original)

Por tltimo, en una reciente providencia de fecha 5 de marzo de 2020 el Consejo de Estado
estableci6 lo siguiente:

Asi las cosas, una vez expedido por la entidad [el pliego de condiciones] es obligatorio no
solo para los oferentes sino para la entidad misma y, por lo tanto, resulta intangible, es
decir, inmodificable.

Salvo en aguellos casos en los que sea necesario efectuar la aclaracion de puntos oscuros
o ambiguos que impidan una interpretacion uniforme por los proponentes y ello solo es
posible antes del cierre de la respectiva licitacion o concurso, pues una vez este se produce
y se inicia la etapa de evaluacion de las ofertas, la intangibilidad del pliego de condiciones
se torna absoluta.

Esta vltima caracteristica, hace que surja para la administracidn la carga de claridad y
precision, consistente _en la_asuncidon de las consecuencias que se deriven de la
elaboracion _y redaccion del pliego, de tal manera que de presentarse clausulas
contradictorias, ambiguas o confusas, las mismas deberdn interpretarse en contra de la
administracion, que fue quien lo elabord, teniendo en cuenta que previo a su confeccion,
ha debido cumplir la entidad con el deber de planeacion que estd inmerso en cualquier
actividad contractual que adelante y que implica establecer con antelacion a la apertura

8 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA.
Sentencia del 10 de marzo de 2011. Rad. No. 52001-23-31-000-1996-07742-01(15666). C.P. Danilo Rojas

Betancourth
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de los procesos de seleccion de contratistas, todos los elementos de juicio necesarios para
la obtencion de una contratacion eficaz y eficiente’. (Resaltado fuera del texto original)

Ahora, en el presente caso considera la ANI que el Oferente Estructura Plural Nuevo Magdalena
No. 1 debia aportar el Anexo 14 para que le fuera otorgado el puntaje por trato nacional seguin se
establece en la Seccién 5.4.3(c) del Pliego de Condiciones. No obstante, la misma ANI desconoce
que una lectura integral del Pliego de Condiciones permiten concluir a un Oferente Extranjero la
falta de necesidad de suscribir dicho documento o de replicar su contenido literal y exacto para
que dicho oferente fuera considerado como un Oferente de servicios nacionales con derecho a que

le fueran otorgados los cien (100) puntos por tal concepto.

En primer lugar, en la Seccién 7.1.1 del Pliego de Condiciones no se hace referencia alguna a la
necesidad de incluir el Anexo 14 como parte de los documentos de la Oferta para la obtencién del
puntaje por trato nacional. A continuacién el texto de la referida Seccion:

7.1 CONTENIDO DE CADA UNO DE LOS SOBRES

7.1.1 Sobre No. 1

Los siguientes documentos deberdn estar contenidos en el sobre No. I de la Oferta y
deberdn ser presentados por el Oferente en el mismo orden que se establece a continuacion
y cumpliendo los requisitos contenidos en este Pliego de Condiciones. El sobre debe

contener:

(a) La Carta de Presentacidn de la Oferta, segin el formato que se suministra para el
efecto (ANEXO 2).

(b) Tabla de contenido de la Oferta, indicando todos los numerales con su respectiva
pdgina.

(¢) Documentos mediante los cuales se acredita la Capacidad Juridica del Oferente en los

términos y condiciones de este Pliego de Condiciones.

(d) Los documentos mediante los cuales se acredita la Experiencia en Inversion descrita
en el numeral 4.2 del presente Pliego.

9 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA.
Sentencia de fecha 5 de marzo de 2020. Rad. No. 25000-23-26-000-2005-01092-01. C.P. Maria Adriana Marin.
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(e) Los documentos mediante los cuales se acredita la situacion de control, si fuere el caso,
en los términos del numeral 4.4 del presente Pliego.

(g) La Garantia de Seriedad de la Oferta.
(h) La Oferta de Mano de Obra Local.

(i) El Factor de Calidad, en las condiciones establecidas en el numeral 5.5 y el ANEXO
19 de este Pliego de Condiciones.

() ANEXO 17 A — Acreditacion de Vinculacion Laboral de personas en condicidon de
discapacidad (Criterio de Asignacion de Puntaje) con los respectivos soportes.

(k) ANEXQO 17B — Acreditacion de Vinculacion Laboral de personas en condicidn de
discapacidad (Criterio de Desempate) con los respectivos soportes.

(1) ANEXO 3 — Acuerdo de Garantia.
(m) ANEXO 4 — Acuerdo de Permanencia.

(n) ANEXO 5 — Declaracion de Beneficiarios Reales, Situacion de Control y Diagrama de
la Estructura Organizacional.

(o) ANEXQO 7 — Certificado de pago de aportes de seguridad social y parafiscales,
conforme con lo sefialado este (sic) Pliego de Condiciones.

(p) El Pacto de Transparencia, de conformidad con el ANEXO 6.

(q) La acreditacion de la reciprocidad en los términos del numeral 5.4 de este Pliego de

Condiciones, si fuere el caso.

(r) ANEXO 8: El organigrama que refleje la estructura organizacional de conformidad
con lo sefialado en el numeral 4.4.2(b) del presente Pliego.

(s) ANEXO 13: Modelo pagos realizados a mipymes, cooperativas o asociaciones mutuales
OPCION (10 a).

(t) ANEXO 18: Documento Constitucion Estructura Plural.
(1) ANEXO 11: Cupo de Crédito Especifico con los soportes correspondientes.

(...) (Resaltado fuera del texto original)



Gcciona

Como es posible observar, en la Seccion del Pliego de Condiciones en la que se enlista
taxativamente el contenido del Sobre No. 1 no se incluye el Anexo 14 como el documento a través
del cual el Oferente Extranjero debe manifestar su intencion de que le sea otorgado el trato nacional.

A lo anterior debemos agregar ademés que a renglon seguido, el mismo Pliego de Condiciones
establece que el Oferente debe limitar el contenido de su Oferta al listado taxativamente definido
por la ANI y que cualquier documento adicional “7o serd tenido en cuenta para efectos de la
evaluacidn, ni producirdn efecto juridico alguno independientemente de su contenido .

Esta ambigiiedad en el Pliego de Condiciones incluso fue advertida por otro Oferente en su escrito
de respuesta frente a las observaciones de la ANI a sus documentos. De forma tal que no es solo
la interpretacién aislada de uno los proponentes, sino que incluso en una Estructura Plural
conformada por tres sociedades -colombianas todas y con amplia experiencia en licitaciones
publica ante la ANI- también concluyé que el Anexo 14 no era necesario para la obtencién del

trato nacional.

Ademas de lo anterior, las Secciones 5.4.1, 5.4.4(a) y 5.4.6 del Pliego de Condiciones también
permiten concluir a un Oferente Extranjero que no es necesario suscribir el Anexo 14 o de replicar
su contenido literal y exacto para que dicho oferente fuera considerado como un Oferente de
servicios nacionales con derecho a que le fueran otorgados los cien (100) puntos por tal concepto.
A continuacion el texto de las referidas disposiciones:

a. Seccion 5.4.1

5.4.1 De conformidad con la Ley 80 de 1993, Ley 816 de 2003, el Decreto 1082 de 2015y
el Decreto 680 de 2021, se consideran Oferentes de servicios nacionales, los servicios que
sean prestados por personas naturales colombianas o residentes en Colombia, o por
personas naturales o juridicas extranjeras con trato nacional o por personas juridicas
constituidas de conformidad con la legislacién colombiana o por una Estructura Plural
conformada por estos.

Es claro que segtn lo establecido en la Ley 80, la Ley 816, el Decreto 1082 y su modificacién del
Decreto 680 son Oferentes de servicios nacionales los Oferentes a los que los cobije un acuerdo

comercial.

b. Seccion 5.4.4(a)
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5.4.4 Para los efectos de este Pliego de Condiciones, se consideran extranjeros a los cuales
les aplica el trato nacional aquellos que derivan tal condicién de alguna de las siguientes
fuentes:

(a) Un tratado o acuerdo comercial en el que se haya negociado dicho trato nacional y se
encuentre vigente en Colombia y aplique para este Proceso de Seleccion. Para acreditar
esta condicién, el Oferente o miembro del Oferente Plural debera indicar el tratado o
acuerdo que lo cobija y la regla de origen de lo (sic) servicios que invoca, en el evento en
que exista alguna en el acuerdo o tratado. De no invocar ninguna regla de origen, se
aplicard la sefialada en la Seccion 5.4.3(b).

Es claro que para los efectos del Pliego de Condiciones (y en el mismo sentido de la Seccion 5.4.1
anterior) que se consideran extranjeros a los que les aplica trato nacional aquellos Oferentes a los
que los cobije un acuerdo comercial.

c. Seccion 5.4.6

5.4.6 Las Ofertas que contengan servicios nacionales en los términos descritos en la Seccion
5.4.3 tendran cien (100) puntos.

Resulta a todas luces llamativo ademds que en otro proceso de licitacién publica que la ANI se
encuentra tramitando en la actualidad (Proyecto Buga — Buenaventura)'® y que tiene un objeto
idéntico al de este proceso, en el Pliego de Condiciones la entidad: (i) reitera el deber de la ANI
de otorgar el puntaje por apoyo a la industria nacional a los Oferentes Extranjeros con derecho a
trato nacional en virtud de un acuerdo comercial que le resulte aplicable a dicho proceso''; (ii)
permite a los Oferentes Extranjeros manifestar su intencién de acogerse al acuerdo comercial que
le resulte aplicable y a la regla de origen en ¢l contenida sin requisitos adicionales algunos'?; y (iii)
replica exactamente en los mismos términos el listado de los documentos que debe incorporar el
Oferente en el Sobre No. 1, donde tampoco aparece el Anexo 14", Lo minimo que espera un
Oferente Extranjero al participar en uno o varios procesos de seleccion, que tienen un mismo objeto
y que son convocados por una misma entidad, es que en la confeccién de los Pliegos de
Condiciones y en el momento de evaluar las ofertas haya uniformidad de criterio.

10 Licitacion Piblica No. VI-VE-APP-IPB-004-2021.
I Ver Acto Administrativo de Apertura y Secciones 5.4.3 v 5.4.4 del Pliego de Condiciones.
12 Ver Secciones 5.4.3(c) y 5.4.4(a) del Pliego de Condiciones.

3 Ver Seccién 7.1.1 del Pliego de Condiciones.
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Es claro entonces que la ANI debe otorgar los cien (100) puntos a los Oferentes que segin las
Secciones 5.4.1 y 5.4.4(a) se consideren Oferentes con derecho a trato nacional; sin
condicionamientos, ni requisito adicional alguno.

Si agregamos que el Anexo 14 y su Nota 1 no tienen una instruccion precisa e inequivoca para su
diligenciamiento (como si la tienen los demds anexos), la falta de claridad del Pliego de
Condiciones es aun mayor. Creemos que hay por lo menos tres interpretaciones plausibles respecto
de la forma en que un Oferente Extranjero con derecho a trato nacional debe llenar el formato de
la ANT: (i) ;debe ofrecer un compromiso de vincular un 0% de trabajadores colombianos? (i1)
;debe no ofrecer trabajadores colombianos e incluir (que solo se puede entender como agregar) la
Nota 1 con la sefialacién del Acuerdo correspondiente? o (iii) ¢debe incluir la Nota 1 en cualquier
parte de su Oferta indicando el Acuerdo aplicable para que le otorguen el puntaje?

Y si nos remitimos a la Seccidn 5.4.3(c), a diferencia de las Secciones 5.4.3(a), 5.4.3(b) y 5.4.7
del Pliego de Condiciones en donde el Oferente tiene el deber de suscribir el Anexo 14, la Adenda
No. 5 habla de manifestar el contenido de la Nota 1 como parte de su Oferta. Es decir, mientras
que en unos escenarios se suscribe el Anexo 14 (lo que equivale a firmar), en el otro especifico
que le aplica al presente caso, el Oferente no debe suscribir el Anexo sino manifestar el contenido
de la Nota 1. Lo que ademds confirma que para los Oferentes Extranjeros a los que les aplique el
trato nacional y hayan decidido acogerse al mismo, no es la firma del Anexo la que otorga el
derecho a trato nacional, sino la indicacién del Acuerdo del que se desprenda dicho derecho.

En consecuencia, la omisién de la ANI de enlistar el Anexo 14 en el listado de documentos que
deben ser incluidos en el Sobre No. 1, asi como la redacci6n de las demas disposiciones del Pliego
de las que se deriva que se consideran extranjeros a los que les aplica el trato nacional aquellos
oferentes de origen de un pafs signatario de un acuerdo comercial suscrito por Colombia, son
motivo suficiente para que en la evaluacién de la Oferta presentada por la Estructura Plural Nuevo
Magdalena No. 1 la ANI acate el criterio de interpretacién del Consejo de Estado referido en los
parrafos precedentes y se abstenga de incurrir en una decision contraria a derecho que ademds
comportaria un posible desconocimiento de un tratado internacional suscrito por la Republica de

Colombia.
3. Solicitud

De conformidad con las consideraciones anteriormente expuestas, amablemente solicitamos que
se modifique la casilla de APOYO A LA INDUSTRIA NACIONAL — Anexo 14 del numeral 9° del
Informe de Evaluacién publicado en el SECOP el pasado 9 de mayo de 2022 para que en lugar de
sefialar como “no aportado” el Anexo 14 de la Estructura Plural Nuevo Magdalena No. 1, se

establezca que el Oferente invocd una regla de origen prevista en un acuerdo comercial suscrito
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por la Republica de Colombia en los términos de las Secciones 5.1.2, 5.4.1, 5.4.3(c), 5.4.4(a) y
5.4.6 del Pliego de Condiciones por lo cual se le debe otorgar el puntaje por apoyo a la industria
nacional.

Con toda atencipn,

Camilo Ernesto Forero Barrera
Representdnte Comun
Estructurd Plural Nuevo Magdalena No. 1



AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA
Licitacién Pablica No. VJ-VE-APP-1PB-002-2021
Anexo 14 — Formato de Promocion de Servicios Nacionales

ANEXO 14

FORMATO DE PROMOCION DE SERVICIOS
NACIONALES

Sefiores

Agencia Nacional de Infraestructura
Calle 24A Nro. 59-42

Bogotéd D.C.

El abajo firmante, actuando como representante comin de la Estructura Plural Nuevo Magdalena No.
1, conformada por Acciona Concesiones de Infraestructuras S.L. y Cintra Latam Highways B.V.,
presento declaracién de porcentaje de servicios nacionales, en desarrollo del proceso No. VJ-VE-
APP-IPB-002-2021, abierta por la Agencia Nacional de Infraestructura (“ANI”) con el objeto de
“Seleccionar la Oferta mds favorable para la Adjudicacion de un (1) Contrato de Concesidn cuyo
objeto serd el otorgamiento de una concesion que, bajo el esquema de Asociacion Piblico Privada
en los términos de la Ley 1508 de 2012, permita llevar a cabo la financiacion, elaboracidn de
estudios y disefios definitivos, gestion ambiental, gestion predial, gestion social, construccion,
rehabilitacion, mejoramiento, operacion y mantenimiento del corredor “PUERTO SALGAR -
BARRANCABERMEJA", de acuerdo con el alcance descrito en el Contrato Parte Especial, el
Apéndice Técnico 1 y demds Apéndices del Contrato™.

Declaro(amos) bajo la gravedad del juramento- con ocasion de la presente Licitacién Publica que en
la Oferta presentada nos comprometemos a vincular un porcentaje de empleados colombianos o
contratistas por prestacion de servicios colombianos del % del total del personal
requerido para el cumplimiento del Contrato de Concesién.

Nota 1: Incluir en el caso de proponentes extranjeros con derecho a trato Nacional que manifiesten
su voluntad de acogerse a la regla de origen de su pais, aplicable en virtud del respectivo acuerdo
comercial, caso en el que NO aplicard la nocion de Servicios Nacionales del articulo 2.2.1.1.1.3.1
del Decreto 1082 de 2015: Manifiesto que los servicios ofrecidos para la eventual ejecucion del
objeto contractual son originarios del Reino de Espafia y Reino de los Paises Bajos, paises con el
que la Repiblica de Colombia tiene vigente Acuerdo Comercial en los términos del literal A del
numeral 5.4.4 del Pliego de Condiciones. A efectos de demostrar el origen de los servicios, me
acojo a la regla de origen prevista en el articulo 175 de! Acuerdo Comercial entre la Unién Europea
y Colombia, Ecuador y Perti. para lo cual adjunto la siguiente documentacion:

Parte pertinente del Acuerdo Comercial suscrito entre la Unién Europea, Colombia, Perly Ecuador
referenciados a folios 1593 a 1602-L del Sobre No. 1 de la Oferta.

En todo caso, nos comprometemos a mantener este porcentaje durante toda la ejecucién del proyecto,
salvo circunstancias de fuerza mayor, previamente comprobadas y calificadas como tales por la ANI.

Atentamente,

Camilo Erzesto Forero Barrera

Represcntafnte Comin Estructura Plural Nuevo Magdalena No.1




