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Asunto: Réplica al escrito de observaciones presentado por la Estructura Plural Autopista
Magdalena Medio publicado en el SECOP el 17 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 los articulos 24 (numeral 2°) y 30
(numeral 7°) 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 las
observaciones presentadas por la Estructura Plural Autopista Magdalena Medio al Informe
Preliminar de Evaluacion publicadas en el SECOP el pasado 17 de mayo de 2022 (en adelante el
"Escrito de Observaciones").

1. Observaciones de la Estructura Plural Autopista Magdalena Medio sobre el
diligenciamiento del Anexo 19 mediante el cual los oferentes debian realizar el ofrecimiento
del Factor de Calidad en los términos de la Seccién 5.5 del Pliego de Condiciones

Manifiesta el observante en su Escrito de Observaciones, que -salvo por su propia oferta- todos los
oferentes “fallaron en ofertar el factor de calidad por <Construcciones de Carriles de Acceso a
Estaciones de Pesaje> conforme a lo exigido en el item 2 de la Seccién 5.5.1 del Pliego de
Condiciones y la Seccion 5.2.1, numeral 2, del Apéndice Técnico 1”.

La falla identificada consiste en que el formato prestablecido por la ANI como Anexo 19 en el que
los oferentes debian realizar el ofrecimiento del Factor de Calidad no hace referencia a la
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“Construccion de Carriles de Acceso a Estaciones de Pesaje”, sino ala “Construccion de Carriles
de Acceso a Estaciones de Peaje”. Al no haber aclarado los demads oferentes que su ofrecimiento
era para la construccion de carriles de acceso a estaciones de Pesaje y no de Pegje, considera el
observante que dichos ofrecimientos no pueden ser aceptados.

Manifiesta igualmente el observante que no puede entenderse la falla identificada como un error
de la entidad o un yerro tipografico, pues los oferentes tenian el deber de revisar los anexos y hacer
las correcciones que fueran del caso para presentar sus ofrecimientos. Por tltimo, al tfratarse de
uno de los elementos que otorgan puntaje en el presente proceso de seleccion, se solicita a la ANI
que impida la “subsanacion” del defecto al recaer el mismo sobre uno de los elementos que
otorgan puntaje. Por lo tanto, en palabras del observante “cualquier modificacion o modulacion
en el ofiecimiento realizado por dichos proponentes significaria la mejora de sus ofertas con
posterioridad a la Fecha de Cierre”.

Como consecuencia de lo anterior, en su Escrito de Observaciones el Representante Comun de la
Estructura Plural Autopista Magdalena Medio solicita a la ANI que modifique el Informe de
Evaluacién para que en su lugar no otorgue los 15 puntos correspondientes a este item del Factor
de Calidad a todos los demds oferentes.

2. Asunto que se discute — facultad de los oferentes de aclarar o explicar sus ofertas
segiin se establece en el articulo 30 de la Ley 80 de 1993

El observante en su Escrito de Observaciones trae a colacién una discusién que en el presente
proceso de seleccion es sumamente importante. Se trata de un tema ampliamente analizado tanto
por el Consejo de Estado como por la Agencia Colombiana de Contratacién Publica Colombia
Compra Eficiente, consistente en la posibilidad de los oferentes de aclarar o explicar sus
propuestas, aun cuando se trate de aspectos que otorgan puntaje.

Segtin la jurisprudencia y los conceptos a los que se hace referencia més adelante, en virtud de lo
establecido en el numeral 7° del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, los oferentes tienen el derecho
de aclarar o explicar sus ofrecimientos, aun cuando se trate de aspectos que otorgan puntaje. Dicho
derecho implica a su vez un deber correlativo de las entidades contratantes de solicitar dichas
aclaraciones o explicaciones con el objetivo de seleccionar la mejor oferta a partir de criterios
objetivos y no a partir de factores netamente formales o instrumentales.

La razon por la cual el Consejo de Estado y Colombia Compra Eficiente han concluido los
oferentes estan plenamente facultados para aclarar sus ofrecimientos, es porque dicha facultad no
modifica Ja propuesta original sino que consiste en dilucidar, hacer manifiesto, mds perceptible,
comprensible o dar a entender de mejor forma una manifestacién o un ofrecimiento ya realizado.
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Dicho de otra manera, solo se puede aclarar o explicar lo que ya se dijo, lo que ya se ofrecid, lo
que ya se manifestd, lo que ya se demostrd, pero que por alguna razén -bien de la entidad
contratante en la confeccion de los pliegos de condiciones o del oferente en la elaboracién de su
ofrecimiento- requiere de aclaracion o de precision.

Mas especificamente, en el presente proceso de seleccion se ha presentado esta discusion en
relacion con dos anexos prestablecidos por la ANI y las reglas del Pliego de Condiciones para su
diligenciamiento. Se trata del Anexo 14 relativo al puntaje por apoyo a la industria nacional y del
Anexo 19 relativo al Factor de Calidad.

En los siguientes acdpites del presente documento explico los motivos por los cuales en ambos
casos resulta de fundamental importancia el criterio del Consejo de Estado y de Colombia Compra
Eficiente segtin el cual la aclaracién de las propuestas, respecto de aspectos que ya hayan sido
incorporados y que por tanto no modifican el ofrecimiento, es ampliamente aceptada aun cuando
se trate de aspectos que otorgan puntaje.

3. Respuesta a la Observacion — La ANI tiene el deber de solicitar a los demas Oferentes
Ia aclaracién de sus propuestas y los demas Oferentes tienen el derecho correlativo de
presentar las aclaraciones de sus ofrecimientos

Revisados los documentos de la Propuesta presentada por la Estructura Plural Nuevo Magdalena
No. 1, en efecto es posible verificar que a folio 1591 del Sobre No. 1 se encuentra el ofrecimiento
del Factor de Calidad segtin el formato prestablecido del Anexo 19 puesto a disposicién por la
ANI en el Pliego de Condiciones.

En este caso, la Estructura Plural Nuevo Magdalena No. 1 marcé con una equis (X) los tres items
que componen dicho Factor de Calidad, asi:
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De conformidad con lo establecido en el Pliego de Condiciones.

ITEM OFRECIMIENTO

Ofrezco(emos) Rehabilitacion de Pasos Poblados de acuerdo con el alcance
definido en el numeral 1 del capitulo 5.2.1 Obras Adicionales, del X
Apéndice Técnico 1.

Ofrezco(emos) Construccion de Carriles de Acceso a Estaciones de Peaje
de acuerdo con el alcance definido en el numeral 2 del capitulo 5.2.1 Obras
Adicionales, del Apéndice Técnico 1.

Oftrezco(emos) Grano Caucho Reciclado de acuerdo con el alcance deﬁni_do
en el numeral 3 del capitulo 5.2.1 Obras Adicionales, del Apéndice Técnico X

1.
7!
NOTA:',.E'I r,’fere:n‘ce deberé mmarcar con una (X) el(los) item(s) ofertado(s).

(Folio 1591 del Sobre No. 1)

De igual forma, tal como lo sefiala el observante en su Escrito de Observaciones, en la segunda
fila se puede verificar que el texto preestablecido en el formato del Anexo 19 puesto a disposicién
por la ANI se refiere a la “Construccion de Carriles de Acceso a Estaciones de Peaje” y no a la
“Construccion de Carriles de Acceso a Estaciones de Pesaje”.

Sin embargo, en oposicién a lo manifestado por el observante en su Escrito de Observaciones, en
el presente caso la ANI no debe descartar los ofrecimientos del Factor de Calidad y retirar los 15
puntos a los Oferentes que hayan mantenido el formato del Anexo 19 sin aclaraciones.

Segtin lo establecido en el numeral 7° del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, en el presente caso la
entidad contratante tiene el deber de solicitar a todos los Oferentes, cuyos ofrecimientos no son
claros, en si ofrecieron la construccion de carriles de acceso a estaciones de pegje o pesaje, que
aclaren si sus ofrecimientos corresponden a la “Construccién de Carriles de Acceso a Estaciones
de Pesaje” tal como se establece en la Seccién 5.5 del Pliego de Condiciones y el Capitulo 5.2.1
del Apéndice Técnico 1. Més atin cuando la inconsistencia en el ofrecimiento es el resultado de un
yerro en el formato prestablecido y puesto a disposicién por la ANI en los Pliegos de Condiciones.

A continuacién el texto de la norma referida:

ARTICULO 30. DE LA ESTRUCTURA DE LOS PROCEDIMIENTOS DE SELECCION.
La licitacidn se efectuard conforme a las siguientes reglas:

()
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7. De acuerdo con la naturaleza, objeto y cuantia del contrato, en los pliegos de
condiciones se sefialard el plazo razonable dentro del cual la entidad deberd elaborar los
estudios técnicos, economicos y juridicos necesarios para la evaluacion de las propuestas
v _para _solicitar_a_los proponentes las aclaraciones y explicaciones que se estimen
indispensables ”. (Resaltado fuera del texto original)

De conformidad con el texto de dicha norma y en aplicacion del principio de prevalencia del
derecho sustancial sobre lo formal, desde tiempo atras tanto el Consejo de Estado como la Agencia
Nacional de Contratacién Publica Colombia Compra Eficiente han establecido que, en casos como
éste, debe prevalecer el interés de la entidad de seleccionar la mejor oferta a partir de criterios
objetivos y no el derecho formal cuya funcion es meramente instrumental.

Como consecuencia de lo anterior, en este caso la entidad debe solicitar las aclaraciones a los
Oferentes aun cuando se trate de un aspecto de las Ofertas que otorga puntaje, sin que por ello se
entienda que se estdn subsanando, modificando, sustituyendo o mejorando los ofrecimientos ya
realizados.

La conclusion del observante segun la cual la ANI debe descartar los ofrecimientos del Factor de
Calidad y retirar los 15 puntos a los Oferentes que hayan mantenido el formato del Anexo 19 sin
aclaraciones, es un argumento netamente formalista que desconoce abiertamente los principios que
rigen la actividad contractual del Estado.

31 Jurisprudencia del Consejo de Estado sobre el deber de las entidades contratantes
de solicitar las aclaraciones que correspondan a los oferentes y la distincién entre aclarar y
subsanar

Aunque el observante pretenda hacer creer en su Escrito de Observaciones que las eventuales
aclaraciones que solicite la ANI o que alleguen los Oferentes respecto de los ofrecimientos del
Factor de Calidad supondrian una subsanacién de sus ofrecimientos que desconoce lo establecido
en el pardgrafo 1° del articulo 5° de la Ley 1150 de 2007 o una modificacion o mejoramiento de
dichos ofrecimientos, desde tiempo atrés el Consejo de Estado ha distinguido entre la posibilidad
de aclarar las propuestas segun se establece en el numeral 7° del articulo 30 de la Ley 80 de 1993
y la posibilidad de subsanacién, modificacion o mejoramiento.

A continuacién me permito transcribir algunos apartes de una providencia de fecha 26 de febrero
de 2014 en los que se explica de forma clara e inequivoca lo anterior, e incluso se establece que
en virtud de dicho principio es juridicamente viable que se aporten documentos que no estaban en
la oferta siempre que los mismos no le agreguen nada a lo propuesto, en el sentido de que dichos
documentos tengan por finalidad explicar o aclarar el ofrecimiento ya realizado:
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Conforme al art. 30.7 las entidades deben garantizar el derecho que tienen los oferentes
de <aclarar> los aspectos confusos de sus propuestas, facultad que le permitird a la
entidad definir su adecuacion o no al pliego. Esta figura constituye una oportunidad
propia del proceso de <evaluacion> de las ofertas -que se diferencia de la
<subsanabilidad>-, pues no parte del supuesto de la ausencia de requisitos de la oferta —
los que hay que subsanar-, sino de la presencia de inconsistencias o falta de claridad en
la oferta, asi que el requisito que el pliego exige aparentemente lo cumple la propuesta,
pero la entidad duda si efectivamente es ast.

De esta manera, <aclarar> o <explicar> es diferente a subsanar, pues aquellas acciones
no presumen agregar a la oferta requisitos omitidos, luego solicitados por la entidad; la
idea inicial mds fuerte de su significado es hacer manifiesto, mds perceptible,
comprensible o dar a entender las causas de lo que si se encuentra en la oferta, es decir,
no se trata de agregar algo a lo propuesto, sino de dar a entender lo que contiene.

(...) lo anterior no obsta para que con esa misma finalidad —aclarar, explicar- se aporten
documentos que no estaban en la oferta, siempre que no le agregan nada a lo propuesto,
en_el sentido de que no se adicione un requisito del pliego que se incumplid, sino que
tiene por finalidad explicarlo o aclararlo .

Aungue los concepros de <aclarar> y <explicar> son independientes, en significado y
alcance durante el proceso de seleccion, de la posibilidad de <subsanar> la oferta, todos
persiguen una finalidad coincidente, contribuyen a adecuar las ofertas a los pliegos de
condiciones, ya sea: i) para remediar un defecto, por incumplimiento de un requisito
sustancial del pliego —<subsanar>-, o ii) para hacer mds perceptible o claro el
ofrecimiento hecho, dilucidando un aspecto dudoso o definiendo las incoherencias —
<aclarar o explicar>-.

En relacién con lo iltimo, no puede olvidarse que las <propuestas>, como fextos que son,
estdn sujetas a interpretacion, son objeto de una hermenéutica, de un entendimiento de su
alcance y contenido, como sucede con el pliego de condiciones y, en general, con cualquier
documento que contiene un mensaje, un dato o una informacion. Entre otras cosas, la
hermenéutica, es decir la interpretacion, ni siquiera es exclusiva o privilegio de los textos,
y entre ellos ni siquiera de los juridicos.

De ahi que no sea extrafio, sino apenas natural, que también la oferta para un negocio
juridico, en un proceso de contratacion estatal, requiere entenderse y concretar su alcance.
Por esta razon, es justificable que: i) la administracion intente comprenderlas, para
valorarlas; y que ii) del lado de los oferentes exista la oportunidad de ofrecer aclaraciones
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o explicaciones para entenderlas, cuando su lectura es compleja’. (Resaltado fuera del
texto original)

De igual forma, en providencia de fecha 12 de noviembre de 2014 el Consejo de Estado reiterd las
distinciones entre “aclarar”y “subsanar” que erréneamente confunde el observante en su Escrito
de Observaciones. A continuacion los apartes relevantes de la referida providencia y en los que
también se reitera que, siempre que se trate de aclaraciones o explicaciones, es viable aportar
documentos que no estaban en la oferta y que no agreguen nada distinto a lo ya ofrecido:

Conforme al art. 30.7 las entidades deben garantizar el derecho que tienen los oferentes
de aclarar los aspectos confusos de sus propuestas, facultad que le permitird a la entidad
definir su adecuacién o no al pliego. Esta figura constituye una oportunidad propia del
proceso de <evaluacién> de las ofertas -que se diferencia de la <subsanabilidad>-, pues
no parte del supuesto de la ausencia de requisitos de la oferta —los que hay que subsanar-,
sino de la presencia de inconsistencias o falta de claridad en la oferta, asi que el requisito
que el pliego exige aparentemente lo cumple la propuesta, pero la entidad duda si
efectivamente es asi. En otras palabras, no se trata de la “ausencia de requisitos o falta
de documentos” -a que se refiere el articulo 25.15 de la Ley 80, y que reitera el pardgrafo
del articulo 5 de la Ley 1150-, sino de la posibilidad de <aclarar> o <explicar> lo que
existe en la propuesta.

En consecuencia, hay que diferenciar el régimen juridico de <subsanabilidad> de las
ofertas, del régimen de las <aclaraciones> o <explicaciones> de las mismas, pues son
actuaciones con significado distinto, incluso se apoyan en disposiciones diferentes de la
Ley 80: i) la <subsanabilidad> en el art. 25.15 original, hoy en el pardgrafo 1 del articulo
5dela Ley 1150 de 2007 y ii) las <aclaraciones> y <explicaciones> en el art. 30.7 de la

Ley 80.

Kol

Como se observa, <subsanar>, unido al articulo 25.15, reiterado por el pardgrafo 1 del
articulo 5 de la Ley 1150, implica reparar un defecto de la propuesta, con mayor precisicn
la omision de algiin requisito, ya que la norma se refiere a la “la ausencia de requisitos o
la falta de documentos” que afecten el futuro contrato o las calidades del proponente,
siempre y cuando no incidan sobre la comparacion de las ofertas pueden ser reparados o

! CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA.
Sentencia de fecha 3 de junio de 2015. Rad No. 05001-23-31-000-1995-00613-01 (31211). C.P. Olga Meélida
Valle de la Hoz.



acciona

subsanados, es decir, que ello implica adicionar un documento o requisito que la propuesta
no tiene. ‘

<Aclarar> o <explicar> es diferente. El supuesto de partida no presume agregar a la
oferta requisitos omitidos, luego solicitados por la entidad; la idea inicial mds fuerte de
su significado es hacer manifiesto, mds perceptible, comprensible o dar a entender las
causas de lo que si se encuentra en la oferta, es decir, no se trata de agregar algo a lo
propuesto, sino de dar a entender lo que contiene.

Sin embargo, lo anterior no obsta para que con esa misma finalidad —aclarar, explicar- se
aporten documentos que no estaban en la oferta, siempre que no le agregan nada a lo
propuesto, en el sentido de que no se adicione un requisito del pliego que se incumplid,
sino que tiene por finalidad explicarlo o aclararlo’. (Resaltado fuera del texto original)

Mis recientemente, en providencia del 3 de junio de 2015 el Consejo de Estado ademads de reiterar
las diferencias arriba esbozadas entre aclarar y subsanar, confirmé que -a diferencia de la
subsanacion que estd prohibida para aspectos puntuables de las ofertas- las aclaraciones o
explicaciones se admiten incluso respecto de requisitos que afectan la comparacién de las ofertas
y/o inciden en la asignacién del puntaje como ocurre en el presente proceso de seleccion. A
continuacion los apartes mas relevantes de la referida decision:

Conforme al art. 30.7 las entidades deben garantizar el derecho que tienen los oferentes
de <aclarar> los aspectos confusos de sus propuestas, facultad que le permitird a la
entidad definir su adecuacion o no al pliego. Esta figura constituye una oportunidad
propia del proceso de <evaluacion> de las ofertas -que se diferencia de la
<subsanabilidad>-, pues no parte del supuesto de la ausencia de requisitos de la oferta —
los que hay que subsanar-, sino de la presencia de inconsistencias o falta de claridad en
la oferta, asi que el requisito que el pliego exige aparentemente lo cumple la propuesta,
pero la entidad duda si efectivamente es asi.

De esta manera, <aclarar> o <explicar> es diferente a <subsanar>, pues aquellas
acciones no presumen agregar a la oferta requisitos omitidos, luego solicitados por la
entidad; la idea inicial mds fuerte de su significado es hacer manifiesto, mds perceptible,

2 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA.
Sentencia de fecha 12 de noviembre de 2014. Rad No. 25000-23-26-000-1996-12809-01 (27.986). C.P. Enrique

Gil Botero.
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comprensible o dar a entender las causas de lo que si se encuenira en la oferta, es decir,
no se trata de agregar algo a lo propuesto, sino de dar a entender lo que contiene.

()

En todo caso, se insiste en que <subsanar> no es lo mismo que aclarar o explicar, aunque
en ocasiones aquél se use como consecuencia de las explicaciones dadas. La importancia
de diferenciarlos radica en que la <aclaracion> o <explicacion> se admite, incluso,
sobre requisitos que afectan la comparacion de las ofertas v/o inciden en la asignacidn
del puntaje; se repite, siempre vy cuando se trate de inconsistencias o falta de claridad,
porque alli no se modifica el ofrecimiento, simplemente se aclara, es decir, se trata de
hacer manifiesto lo que ya existe —sdlo que es contradictorio o confuso-, se busca sacar
a la luz lo que parece oscuro, no de subsanar algo, pues el requisito que admite ser
aclarado tiene que estar incluido en la oferta, solo que la entidad tiene dudas sobre su
alcance, contenido o acreditacidon, porque de la oferta se pueden inferir entendimientos
diferentes®. (Resaltado fuera del texto original)

Es precisamente en virtud de los precedentes jurisprudenciales mencionados que en respuesta al
Informe Preliminar de Evaluacién publicado por la ANI en el SECOP el pasado 9 de mayo de
2022, la Estructura Plural Nuevo Magdalena No. 1 aclard su ofrecimiento reiterando que los
documentos visibles a 1593 a 1602-L del Sobre No. 1 constituyen su manifestacion inequivoca de
acogerse al derecho al trato nacional y a la regla de origen prevista en el Tratado de Libre Comercio
suscrito entre Colombia y la Unién Europea.

Se trata, tanto en este caso (el del Factor de Calidad) como en el mencionado (el del trato nacional),
de una aclaracién o explicacién de un aspecto de la propuesta que fue debidamente incorporado
en el ofrecimiento original y no de una subsanacidn, modificacion, complementacion, adicion o
mejoramiento de la propuesta, pues la aclaracién no incorpora nada distinto a lo ya ofrecido.

3.2 Conceptos de la Agencia Nacional de Contratacién Piblica Colombia Compra
Eficiente sobre el deber de las entidades contratantes de solicitar las aclaraciones que
correspondan a los oferentes y la distincion entre aclarar y subsanar

En aplicacién de los precedentes jurisprudenciales del Consejo de Estado mencionados en el
numeral 3.1 anterior, la Agencia Nacional de Contratacién Piiblica Colombia Compra Eficiente ha

3 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA.
Sentencia de fecha 3 de junio de 2015. Rad No. 05001-23-31-000-1995-00613-01 (31211). C.P. Olga Mélida
Valle de la Hoz.



(\acciona

rendido decenas de conceptos en los que reconoce el deber de las entidades estatales sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica de solicitar las aclaraciones que
correspondan para garantizar la seleccion objetiva de la mejor propuesta y el derecho correlativo
de los oferentes de aclarar sus ofrecimientos ya realizados.

A continuacién haré mencion de algunos de estos conceptos que confirman el error en el que
incurre el observante en su Escrito de Observaciones al hacer creer que las eventuales aclaraciones
que solicite la ANT o que alleguen los Oferentes respecto de los ofrecimientos del Factor de Calidad
suponen una subsanacién de sus ofrecimientos que desconoce lo establecido en el paragrafo 1° del
articulo 5° de la Ley 1150 de 2007 o una modificacion o mejoramiento de dichos ofrecimientos.

(a) Concepto de fecha 21 de mayo de 2020 con Rad No. 2202013000004018

En un reciente concepto de fecha 21 de mayo de 2020, respecto de las diferencias entre aclarar y
subsanar que hemos explicado, Colombia Compra Eficiente establecié lo siguiente:

Efectuada la evaluacion de las propuestas por la entidad estatal contratante, los oferentes
tendrdan derecho, en el término legalmente establecido, a presentar observaciones al
informe contentivo de la misma. No obstante a los proponentes se les prohibe, en ejercicio
de ese derecho, completar, adicionar, modificar o mejorar sus propuestas . Esa
prohibicién se denomina como regla de inalterabilidad de la propuesta, cuyo propdsito no
es otro que garantizar los principios de fransparencia e igualdad de los proponentes.

(...)

Asi las cosas, es plausible la diferencia entre subsanar y aclarar, dado que el primero de
los términos se refiere a la posibilidad de adicionar, completar o corregir la propuesta
respecto de uno o algunos de los requisitos habilitantes, que por demds no oforgan puntaje
a la oferta, mientras que el segundo guarda relacion con aspectos confusos de la propuesta
ya sea respecto de requisitos habilitantes o de requisitos que otorgan puntaje inclusive.

En virtud de lo anterior, en el evento en que la entidad estatal, con ocasion de la
elaboracion del informe de evaluacion de las propuestas o de las observaciones
presentadas por los proponentes al mismo, identifique en una propuesta aspectos que no
sean claros o generen dudas, podrdn requerir al proponente para que haga la aclaracion
correspondiente.

Presentada la aclaracién por parte del oferente, la entidad estatal, en ejercicio de su
autonomia y como directora del proceso de contratacion, analizard y valorard los

-10-
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argumentos del proponente, para establecer si efectivamente se trata de una aclaracién o
si en realidad comporta una adicion, modificacion o mejora sustancial de la propuesta;
hecho este que acarreard el rechazo de la misma.

En conclusion, habida consideracion del principio de prevalencia de lo sustancial sobre
la_forma, podrdn_aclararse aspectos puramente formales de las propuestas, inclusive
aquellos que otorgan puntaje, siempre y cuando ese hecho no conlleven una adicidn,
modificacion o mejora sustancial de la oferta. (Resaltado fuera del texto original)

(b)  Concepto de fecha 5 de febrero de 2020 con Rad No. 2202013000000719

Por su parte, en un caso muy similar al que nos ocupa en el presente caso, en concepto de fecha 5
de febrero de 2020 Colombia Compra Eficiente establecid que si los formatos prestablecidos por
la entidad contratante ofrecen dudas o inconsistencias susceptibles de ser aclaradas por los
oferentes, es deber de la entidad estatal solicitar dichas aclaraciones siempre que no se modifique

el ofrecimiento ya realizado:

Por ende, este anexo debe ser tenido en cuenta por los proponentes para configurar su
oferta econdmica, que debe presentarse en el «Formulario 1 - Formulario de Presupuesto
Oficialy, y si la entidad observa que existen diferencias entre lo sefialado en el «Anexo
1 —Anexo Técnicon y lo ofrecido por el proponente, y ello le genera dudas, debe valorar
si es una inconsistencia susceptible de aclaracidn o si implicaria una modificacion de la
oferta. En el primer evento, cuando producto de la aclaracion no existe duda del
ofrecimiento, la entidad puede rechazar la propuesta por no ofiecer lo que se requiere
para la satisfaccion de la necesidad de la entidad, verificando las causales de rechazo de
los Documentos Tipo, contenidas en el numeral 1.15 del «Documento Base», para
determinar cudl de estas se configura. Si la aclaracién conlleva la modificacion de la
oferta econdémica, esto no es posible, ni tampoco corresponde con una subsanacion, que
en todo caso no es posible al tratarla como un requisito que otorga puntaje —pardgrafo 1
del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007-, y en consecuencia también es viable el rechazo de
la oferta revisando la causal aplicable al caso concreto. (Resaltado fuera del texto original)

(c) Concepto de fecha 13 de diciembre de 2019 con Rad No.
2201913000009225

De igual forma, en concepto de fecha 13 de diciembre de 2019 Colombia Compra Eficiente admiti6
expresamente la posibilidad de un oferente de allegar un certificado de existencia y representacion
legal actualizado para el otorgamiento de puntaje por apoyo a la industria nacional en un caso

i
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similar al de la Estructura Plural Nuevo Magdalena No. 1 al que hice referencia en parrafos
anteriores.

En aquel caso (el del trato nacional de la Estructura Plural Nuevo Magdalena No. 1), la ANI
equivocadamente se abstiene de otorgar los 100 puntos a un Oferente Extranjero con derecho a
trato nacional por no haber manifestado su intencién de acogerse al Acuerdo Comercial
correspondiente y a la regla de origen en €l contenida a través del formato prestablecido por la
entidad publica para tal efecto.

En oposicién a dicho criterio, Colombia Compra Eficiente reconoce la posibilidad de que, incluso
tratdndose de un aspecto de la oferta que otorga puntaje como lo es el apoyo a la industria nacional,
los oferentes hagan llegar los documentos necesarios para aclarar sus ofrecimientos. A
continuacion los apartes relevantes:

Conforme a lo anterior, para que se otorgue el puntaje referido a servicios nacionales se
requiere que el proponente aporte, junto con su oferta, la cédula de ciudadania del
proponente, la visa de residencia que le permite la ejecucion del objeto contractual o el
certificado de existencia y representacion legal emitido por las Camaras de Comercio.

Debido a que el sentido original de la Ley 1150 de 2007 es que se puede subsanar todo lo
que no otorga puntaje, en este caso no serd posible subsanar la cédula de ciudadania o el
certificado de existencia y representacién legal para otorgar el puntaje de indusiria
nacional. Lo anterior porque la subsanabilidad sélo procede frente los requisitos que no
otorgan puntaje y el apoyo a la industria nacional si lo otorga, y en este sentido, no serd
posible subsanarlo.

Ahora bien, es diferente el evento en que si se aporta el certificado de existencia y
representacion, pero con una vigencia superior a 30 dias a la fecha del cierre del proceso,
es decir, se aporta el documento pero no actualizado.

En este caso, es decir, el certificado de existencia y representacion legal st fue aportado,
pero estd incompleta la informacion o desactualizada, entonces serd posible aportarlo,
en virtud de la facultad que tienen los oferentes de “aclarar” aspectos de sus propuestas,
aun frente aspectos que oforgan puntaje.

El pardgrafo 1 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, modificado por el articulo 5 de la
Ley 1882 de 2018, establece la subsanabilidad de requisitos o documentos no necesarios
para la comparacién de las propuestas, es decir, los que no afectan la asignacién de

puniaje.
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Sin embargo, la jurisprudencia del Consejo de Estado, al interpretar el pardgrafo citado,
y antes de la modificacion introducida por la Ley 1882 de 2018, en concordancia con el
numeral 7 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, v con el fin de garantizar el derecho que
tienen los oferentes de aclarar_aspectos de sus propuestas, interpretd que existe
diferencia entre “subsanar” y “aclarar.” El primero se predica de la oportunidad que
tienen los proponentes de aportar un requisito que no otorga puntaje y no fue aportado
con_la_propuesta_inicial; el segundo por su parte, se refiere_a_aspectos confusos,
contradictorios o que generan duda con relacidn a los requisitos y documentos que se
encuentran en la propuesta, incluidos aquellos que otorgan puntaje.

()

En este caso, si el certificado de existencia y representacion legal tiene mds de 30 dias de
expedicién a la fecha del cierre o entrega de la oferta, la_entidad debe requerir al
proponente para_que lo aporte actualizado, en virtud de la facultad que tienen los
proponentes de aclarar las inconsistencias o la falta de claridad frente a los documentos .
aportados con la_oferta. Lo _anterior, toda vez que no se modifica el ofrecimiento,
simplemente se aclara, es decir, se trata de hacer manifiesto lo que ya existe. Por lo tanto,
la entidad tiene el deber de solicitarle al proponente que aclare los documentos aportados,
como la copia de la cédula de ciudadania a una sola cara o el certificado de existenciay
representacion con mds de treinta (30) dias de vigencia después del cierre de proceso, y
una vez aportados se otorgard el puntaje, porque de esta forma la entidad aclara sus dudas
sobre el alcance, contenido o acreditacion del documento aportado con la oferta.

Cuestion diferente es que el propomente no allegue el certificado de existencia y
representacion, caso en el cual, para efectos del puntaje que se otorga por apoyo a la
industria nacional, no serd posible subsanar el defecto, y la consecuencia serd la no

asignacion del puntaje correspondiente.

Por ello, si el proponente en su oferta aporta el certificado de existenciay representacion
legal con una vigencia mayor de treinta dias después del cierre, serd posible solicitarle al
proponente que aclare los documentos aportados, y en este sentido, sea verificado el
requisito para obtener el puntaje de industria nacional. Lo anterior, foda vez que, la
aclaracién sobre los requisitos que afectan la comparacidn de las ofertas no incide en la
asignacién del puntaje, ya que se contaba con el documento al momento de presentar la

oferta. (Resaltado fuera del texto original)

Es precisamente en virtud de dichos conceptos de Colombia Compra Eficiente que en la respuesta
al Informe Preliminar de Evaluacién publicado por la ANI en el SECOP el pasado 9 de mayo de

w13 =
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2022 la Estructura Plural Nuevo Magdalena No. 1 aclard su ofrecimiento de acogerse al trato
nacional y a la regla de origen prevista en el Tratado de Libre Comercio reiterando dicha
manifestacion en el formato prestablecido por la ANI para tal efecto. El documento aportado busca
precisamente aclarar o explicar un aspecto de la propuesta que fue debidamente incorporado en
el ofrecimiento original (folios 1593 a 1602-L del Sobre No. 1) y no de una subsanacion,
modificacion, complementacion, adicion o mejoramiento de la propuesta, pues la aclaracién no
incorpora nada distinto a lo ya ofrecido.

(d) Otros conceptos de Colombia Compra Eficiente

Ademas de los conceptos referidos en los literales (a), (b) y (c) anteriores, Colombia Compra
Eficiente ha reiterado su posicién en virtud de la cual las entidades estatales sometidas al Estatuto
General de Contratacion de la Administracién Publica tienen el deber de solicitar las aclaraciones
que correspondan para garantizar la seleccion objetiva de la mejor propuesta y el derecho
correlativo de los oferentes de aclarar sus ofrecimientos ya realizados.

A continuacién el listado de algunos de ellos y que pueden ser consultados por la ANI de ser
necesario:

1) Concepto de fecha 12 de septiembre de 2019 con Rad No. 2201913000006773
(i)  Concepto de fecha 13 de septiembre de 2019 con Rad No. 2201913000006805
(iii)  Concepto de fecha 10 de octubre de 2019 con Rad No. 2201913000007582

(iv)  Concepto de fecha 26 de noviembre de 2019 con Rad No. 2201913000008762

4. Conclusion

Seglin lo establecido en el numeral 7° del articulo 30 de la Ley 80 de 1993 y de conformidad con
los criterios adoptados por el Consejo de Estado y Colombia Compra Eficiente sobre la materia,
es claro que yerra el observante en su Escrito de Observaciones al considerar que, por ser el Factor
de Calidad uno de los elementos que otorgan puntaje en el presente proceso de seleccion, la ANI
se encuentra impedida para solicitar la “subsanacién” del defecto identificado y que “cualquier
modificacion o modulacién en el ofrecimiento realizado por dichos proponentes significaria la
mejora de sus ofertas con posterioridad a la Fecha de Cierre”.

Es evidente que todos los Oferentes hicieron el ofrecimiento para la construccién de los carriles
de pesaje utilizando el formato prestablecido por la ANI. Pero si hubiere dudas por parte de la ANI
y fuere necesario aclararlas, la ANT tiene el deber de solicitar, y los Oferentes el derecho correlativo
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de presentar las aclaraciones y/o explicaciones del caso, incluso mediante la presentacién del
Anexo 19 con la aclaracién correspondiente.

Por lo anterior, y en oposicién a lo manifestado por el observante en su Escrito de Observaciones,
en el presente caso la ANI no debe descartar los ofrecimientos del Factor de Calidad y retirar los
15 puntos a los Oferentes que hayan mantenido el formato del Anexo 19 sin aclaraciones.

5. Solicitud

De conformidad con las consideraciones anteriormente expuestas, respetuosamente solicito a la
ANI que rechace la solicitud contenida en el numeral 2° del Escrito de Observaciones o que -en
caso de albergar alguna duda- solicite a todos los Oferentes que participaron en el proceso de
Licitacién Publica No. VI-VE-APP-IPB-002-2021 que aclaren sus ofrecimientos de
“Construccion de Carriles de Acceso a Estaciones de Pesaje” mediante la presentacién del Anexo
19 con la aclaracioén correspondiente.

Con todd atengion,

Camilo Ernesto Forero Barrera
Representante Comun
Estructura/Plural Nuevo Magdalena No. 1
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Bogota D.C., 20 de mayo de 2022
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Referencia: Licitacion Publica No. VJ-VE-APP-IPB-002-2021

Asunto: Réplica al escrito de observaciones presentado por la Estructura Plural Autopista
Magdalena Medio publicado en el SECOP el 17 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 los articulos 24 (numeral 2°) y 30
(numeral 7°) 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 las
observaciones presentadas por la Estructura Plural Autopista Magdalena Medio al Informe
Preliminar de Evaluacion publicadas en el SECOP el pasado 17 de mayo de 2022 (en adelante el
"Escrito de Observaciones").

1. Observaciones de la Estructura Plural Autopista Magdalena Medio sobre el
diligenciamiento del Anexo 19 mediante el cual los oferentes debian realizar el ofrecimiento
del Factor de Calidad en los términos de la Seccién 5.5 del Pliego de Condiciones

Manifiesta el observante en su Escrito de Observaciones, que -salvo por su propia oferta- todos los
oferentes “fallaron en ofertar el factor de calidad por <Construcciones de Carriles de Acceso a
Estaciones de Pesaje> conforme a lo exigido en el item 2 de la Seccion 5.5.1 del Pliego de
Condiciones y la Seccion 5.2.1, numeral 2, del Apéndice Técnico 1”.

La falla identificada consiste en que el formato prestablecido por la ANI como Anexo 19 en el que
los oferentes debian realizar el ofrecimiento del Factor de Calidad no hace referencia a la
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“Construccion de Carriles de Acceso a Estaciones de Pesaje”, sino ala “Construccion de Carriles
de Acceso a Estaciones de Peaje”. Al no haber aclarado los demas oferentes que su ofrecimiento
era para la construccion de carriles de acceso a estaciones de Pesaje y no de Pegje, considera el
observante que dichos ofrecimientos no pueden ser aceptados.

Manifiesta igualmente el observante que no puede entenderse la falla identificada como un error
de la entidad o un yerro tipografico, pues los oferentes tenian el deber de revisar los anexos y hacer
las correcciones que fueran del caso para presentar sus ofrecimientos. Por ultimo, al tratarse de
uno de los elementos que otorgan puntaje en el presente proceso de seleccidn, se solicita a la ANI
que impida la “subsanacion” del defecto al recaer el mismo sobre uno de los elementos que
otorgan puntaje. Por lo tanto, en palabras del observante “cualquier modificacion o modulacion
en el ofrecimiento realizado por dichos proponentes significaria la mejora de sus ofertas con
posterioridad a la Fecha de Cierre”.

Como consecuencia de lo anterior, en su Escrito de Observaciones el Representante Comun de la
Estructura Plural Autopista Magdalena Medio solicita a la ANI que modifique el Informe de
Evaluacion para que en su lugar no otorgue los 15 puntos correspondientes a este item del Factor
de Calidad a todos los demas oferentes.

2. Asunto que se discute — facultad de los oferentes de aclarar o explicar sus ofertas
segun se establece en el articulo 30 de 1a Ley 80 de 1993

El observante en su Escrito de Observaciones trae a colacién una discusion que en el presente
proceso de seleccion es sumamente importante. Se trata de un tema ampliamente analizado tanto
por el Consejo de Estado como por la Agencia Colombiana de Contratacion Pablica Colombia
Compra Eficiente, consistente en la posibilidad de los oferentes de aclarar o explicar sus
propuestas, aun cuando se trate de aspectos que otorgan puntaje.

Segun la jurisprudencia y los conceptos a los que se hace referencia mas adelante, en virtud de lo
establecido en el numeral 7° del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, los oferentes tienen el derecho
de aclarar o explicar sus ofrecimientos, aun cuando se trate de aspectos que otorgan puntaje. Dicho
derecho implica a su vez un deber correlativo de las entidades contratantes de solicitar dichas
aclaraciones o explicaciones con el objetivo de seleccionar la mejor oferta a partir de criterios
objetivos y no a partir de factores netamente formales o instrumentales.

La razén por la cual el Consejo de Estado y Colombia Compra Eficiente han concluido los
oferentes estan plenamente facultados para aclarar sus ofrecimientos, es porque dicha facultad no
modifica la propuesta original sino que consiste en dilucidar, hacer manifiesto, mas perceptible,
comprensible o dar a entender de mejor forma una manifestacién o un ofrecimiento ya realizado.
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Dicho de otra manera, solo se puede aclarar o explicar lo que ya se dijo, lo que ya se ofrecid, lo
que ya se manifestd, lo que ya se demostrd, pero que por alguna razén -bien de la entidad
contratante en la confeccion de los pliegos de condiciones o del oferente en la elaboracién de su
ofrecimiento- requiere de aclaracion o de precision.

Mas especificamente, en el presente proceso de seleccion se ha presentado esta discusidon en
relacion con dos anexos prestablecidos por la ANI y las reglas del Pliego de Condiciones para su
diligenciamiento. Se trata del Anexo 14 relativo al puntaje por apoyo a la industria nacional y del
Anexo 19 relativo al Factor de Calidad.

En los siguientes acapites del presente documento explico los motivos por los cuales en ambos
casos resulta de fundamental importancia el criterio del Consejo de Estado y de Colombia Compra
Eficiente segun el cual la aclaracion de las propuestas, respecto de aspectos que ya hayan sido
incorporados y que por tanto no modifican el ofrecimiento, es ampliamente aceptada aun cuando
se trate de aspectos que otorgan puntaje.

3. Respuesta a la Observacion — La ANI tiene el deber de solicitar a los demas Oferentes
la aclaraciéon de sus propuestas y los demas Oferentes tienen el derecho correlativo de
presentar las aclaraciones de sus ofrecimientos

Revisados los documentos de la Propuesta presentada por la Estructura Plural Nuevo Magdalena
No. 1, en efecto es posible verificar que a folio 1591 del Sobre No. 1 se encuentra el ofrecimiento
del Factor de Calidad segun el formato prestablecido del Anexo 19 puesto a disposicién por la
ANI en el Pliego de Condiciones.

En este caso, la Estructura Plural Nuevo Magdalena No. 1 marcé con una equis (X) los tres items
que componen dicho Factor de Calidad, asi:
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De conformidad con lo establecido en el Pliego de Condiciones.

ITEM OFRECIMIENTO

Ofrezco(emos) Rehabilitacién de Pasos Poblados de acuerdo con el alcance
definido en el numeral 1 del capitulo 5.2.1 Obras Adicionales, del X
Apéndice Técnico 1. . .

Ofrezco(emos) Construccién de Carriles de Acceso a Estaciones de Peaje
de acuerdo con el alcance definido en el numeral 2 del capitulo 5.2.1 Obras X
Adicionales, del Apéndice Técnico 1. .

Ofrezco(emos) Grano Caucho Reciclado de acuerdo con el alf:an}:e deﬁn@o
en el numeral 3 del capitulo 5.2.1 Obras Adicionales, del Apéndice Técnico X

L.

NOTA :/Eflfmvarcar con una (X) el(los) item(s) ofertado(s).

(Folio 1591 del Sobre No. 1)

De igual forma, tal como lo sefiala el observante en su Escrito de Observaciones, en la segunda
fila se puede verificar que el texto preestablecido en el formato del Anexo 19 puesto a disposicidn
por la ANI se refiere a la “Construccion de Carriles de Acceso a Estaciones de Peaje” y no a la
“Construccion de Carriles de Acceso a Estaciones de Pesaje” .

Sin embargo, en oposicion a lo manifestado por el observante en su Escrito de Observaciones, en
el presente caso la ANI no debe descartar los ofrecimientos del Factor de Calidad y retirar los 15
puntos a los Oferentes que hayan mantenido el formato del Anexo 19 sin aclaraciones.

Segun lo establecido en el numeral 7° del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, en el presente caso la
entidad contratante tiene el deber de solicitar a todos los Oferentes, cuyos ofrecimientos no son
claros, en si ofrecieron la construccién de carriles de acceso a estaciones de peaje o pesaje, que
aclaren si sus ofrecimientos corresponden a la “Construccién de Carriles de Acceso a Estaciones
de Pesaje” tal como se establece en la Seccion 5.5 del Pliego de Condiciones y el Capitulo 5.2.1
del Apéndice Técnico 1. Més aun cuando la inconsistencia en el ofrecimiento es el resultado de un
yerro en el formato prestablecido y puesto a disposicion por la ANI en los Pliegos de Condiciones.

A continuacion el texto de la norma referida:

ARTICULO 30. DE LA ESTRUCTURA DE LOS PROCEDIMIENTOS DE SELECCION.
La licitacion se efectuard conforme a las siguientes reglas:

(...)
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7. De acuerdo con la naturaleza, objeto y cuantia del contrato, en los pliegos de
condiciones se sefialard el plazo razonable dentro del cual la entidad deberad elaborar los
estudios técnicos, econdmicos y juridicos necesarios para la evaluacion de las propuestas
y_para_solicitar_a _los proponentes las aclaraciones y explicaciones que se estimen
indispensables”. (Resaltado fuera del texto original)

De conformidad con el texto de dicha norma y en aplicacién del principio de prevalencia del
derecho sustancial sobre lo formal, desde tiempo atras tanto el Consejo de Estado como la Agencia
Nacional de Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente han establecido que, en casos como
éste, debe prevalecer el interés de la entidad de seleccionar la mejor oferta a partir de criterios
objetivos y no el derecho formal cuya funcidon es meramente instrumental.

Como consecuencia de lo anterior, en este caso la entidad debe solicitar las aclaraciones a los
Oferentes aun cuando se trate de un aspecto de las Ofertas que otorga puntaje, sin que por ello se
entienda que se estan subsanando, modificando, sustituyendo o mejorando los ofrecimientos ya
realizados.

La conclusién del observante segin la cual la ANI debe descartar los ofrecimientos del Factor de
Calidad y retirar los 15 puntos a los Oferentes que hayan mantenido el formato del Anexo 19 sin
aclaraciones, es un argumento netamente formalista que desconoce abiertamente los principios que
rigen la actividad contractual del Estado.

3.1  Jurisprudencia del Consejo de Estado sobre el deber de las entidades contratantes
de solicitar las aclaraciones que correspondan a los oferentes y la distincién entre aclarar y
subsanar

Aunque el observante pretenda hacer creer en su Escrito de Observaciones que las eventuales
aclaraciones que solicite la ANI o que alleguen los Oferentes respecto de los ofrecimientos del
Factor de Calidad supondrian una subsanacion de sus ofrecimientos que desconoce lo establecido
en el paragrafo 1° del articulo 5° de la Ley 1150 de 2007 o una modificacién o mejoramiento de
dichos ofrecimientos, desde tiempo atrés el Consejo de Estado ha distinguido entre la posibilidad
de aclarar las propuestas seguin se establece en el numeral 7° del articulo 30 de la Ley 80 de 1993
y la posibilidad de subsanacion, modificacion o mejoramiento.

A continuacién me permito transcribir algunos apartes de una providencia de fecha 26 de febrero
de 2014 en los que se explica de forma clara e inequivoca lo anterior, e incluso se establece que
en virtud de dicho principio es juridicamente viable que se aporten documentos que no estaban en
la oferta siempre que los mismos no le agreguen nada a lo propuesto, en el sentido de que dichos
documentos tengan por finalidad explicar o aclarar el ofrecimiento ya realizado:
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Conforme al art. 30.7 las entidades deben garantizar el derecho que tienen los oferentes
de <aclarar> los aspectos confusos de sus propuestas, facultad que le permitird a la
entidad definir su adecuacion o no al pliego. Esta figura constituye una oportunidad
propia del proceso de <evaluacion> de las ofertas -que se diferencia de la
<subsanabilidad>-, pues no parte del supuesto de la ausencia de requisitos de la oferta —
los que hay que subsanar-, sino de la presencia de inconsistencias o falta de claridad en
la oferta, asi que el requisito que el pliego exige aparentemente lo cumple la propuesta,
pero la entidad duda si efectivamente es asi.

De esta manera, <aclarar> o <explicar> es diferente a subsanar, pues aquellas acciones
no presumen_agregar a la oferta requisitos omitidos, luego solicitados por la entidad; la
idea inicial mds fuerte de su significado es hacer manifiesto, mds perceptible,
comprensible o dar a entender las causas de lo que si se encuentra en la oferta, es decir,

no se trata de agregar algo a lo propuesto, sino de dar a entender lo que contiene.

(...) lo anterior no obsta para que con esa misma finalidad —aclarar, explicar- se aporten

documentos que no estaban en la oferta, siempre que no le agregan nada a lo propuesto,
en_el sentido de que no se adicione un requisito del pliego que se incumplio, sino que

tiene por finalidad explicarlo o aclararlo .

Aunque los conceptos de <aclarar> y <explicar> son independientes, en significado y
alcance durante el proceso de seleccion, de la posibilidad de <subsanar> la oferta, todos
persiguen una finalidad coincidente, contribuyen a adecuar las ofertas a los pliegos de
condiciones, ya sea: i) para remediar un defecto, por incumplimiento de un requisito
sustancial del pliego —<subsanar>-, o ii) para hacer mds perceptible o claro el
ofrecimiento hecho, dilucidando un aspecto dudoso o definiendo las incoherencias —
<aclarar o explicar>-.

En relacion con lo ultimo, no puede olvidarse que las <propuestas>, como textos que son,
estdn sujetas a interpretacion, son objeto de una hermenéutica, de un entendimiento de su
alcance y contenido, como sucede con el pliego de condiciones y, en general, con cualquier
documento que contiene un mensaje, un dato o una informacion. Entre otras cosas, la
hermenéutica, es decir la interpretacion, ni siquiera es exclusiva o privilegio de los textos,
y entre ellos ni siquiera de los juridicos.

De ahi que no sea extrafio, sino apenas natural, que también la oferta para un negocio
Juridico, en un proceso de contratacion estatal, requiere entenderse y concretar su alcance.
Por esta razon, es justificable que: i) la administracion intente comprenderlas, para
valorarlas; y que ii) del lado de los oferentes exista la oportunidad de ofrecer aclaraciones
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o explicaciones para entenderlas, cuando su lectura es compleja’. (Resaltado fuera del
texto original)

De igual forma, en providencia de fecha 12 de noviembre de 2014 el Consejo de Estado reiter las
distinciones entre “aclarar”y “subsanar” que errdneamente confunde el observante en su Escrito
de Observaciones. A continuacion los apartes relevantes de la referida providencia y en los que
también se reitera que, siempre que se trate de aclaraciones o explicaciones, es viable aportar
documentos que no estaban en la oferta y que no agreguen nada distinto a lo ya ofrecido:

Conforme al art. 30.7 las entidades deben garantizar el derecho que tienen los oferentes
de aclarar los aspectos confusos de sus propuestas, facultad que le permitird a la entidad
definir su adecuacion o no al pliego. Esta figura constituye una oportunidad propia del
proceso de <evaluacion> de las ofertas -que se diferencia de la <subsanabilidad>-, pues
no parte del supuesto de la ausencia de requisitos de la oferta —los que hay que subsanar-,
sino de la presencia de inconsistencias o falta de claridad en la oferta, asi que el requisito
que_el pliego exige aparentemente lo cumple la propuesta, pero la_entidad duda si
efectivamente es asi. En otras palabras, no se trata de la “ausencia de requisitos o falta
de documentos” -a que se refiere el articulo 25.15 de la Ley 80, y que reitera el pardgrafo
del articulo 5 de la Ley 1150-; sino de la posibilidad de <aclarar> o <explicar> lo que
existe en la propuesta.

En consecuencia, hay que diferenciar el régimen juridico de <subsanabilidad> de las
ofertas, del régimen de las <aclaraciones> o <explicaciones> de las mismas, pues son
actuaciones con significado distinto, incluso se apoyan en disposiciones diferentes de la
Ley 80: i) la <subsanabilidad> en el art. 25.15 original, hoy en el pardgrafo 1 del articulo
SdelaLey 1150 de 2007 y ii) las <aclaraciones> y <explicaciones> en el art. 30.7 de la
Ley 80.

()

Como se observa, <subsanar>, unido al articulo 25.15, reiterado por el pardgrafo 1 del
articulo 5 de la Ley 1150, implica reparar un defecto de la propuesta, con mayor precision
la omision de algin requisito, ya que la norma se refiere a la “la ausencia de requisitos o
la falta de documentos” que afecten el futuro contrato o las calidades del proponente,
siempre y cuando no incidan sobre la comparacion de las ofertas pueden ser reparados o

1" CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA.
Sentencia de fecha 3 de junio de 2015. Rad No. 05001-23-31-000-1995-00613-01 (31211). C.P. Olga Mélida
Valle de la Hoz.
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subsanados, es decir, que ello implica adicionar un documento o requisito que la propuesta
no tiene.

<Aclarar> o <explicar> es diferente. El supuesto de partida no presume agregar a la
oferta requisitos omitidos, luego solicitados por la entidad; la idea inicial mds fuerte de
su significado es hacer manifiesto, mds perceptible, comprensible o dar a entender las
causas de lo que si se encuentra en la oferta, es decir, no se trata de agregar algo a lo
propuesto, sino de dar a entender lo que contiene.

Sin embargo, lo anterior no obsta para que con esa misma finalidad —aclarar, explicar- se
aporten documentos que no estaban en la oferta, siempre que no le agregan nada a lo
propuesto, en el sentido de que no se adicione un requisito del pliego que se incumplio,
sino que tiene por finalidad explicarlo o aclararlo?. (Resaltado fuera del texto original)

Mas recientemente, en providencia del 3 de junio de 2015 el Consejo de Estado ademaés de reiterar
las diferencias arriba esbozadas entre aclarar y subsanar, confirmé que -a diferencia de la
subsanacion que estd prohibida para aspectos puntuables de las ofertas- las aclaraciones o
explicaciones se admiten incluso respecto de requisitos que afectan la comparacion de las ofertas
y/o inciden en la asignacion del puntaje como ocurre en el presente proceso de seleccion. A
continuacidn los apartes mas relevantes de la referida decision:

Conforme al art. 30.7 las entidades deben garantizar el derecho que tienen los oferentes
de <aclarar> los aspectos confusos de sus propuestas, facultad que le permitird a la
entidad definir su adecuacion o no al pliego. Esta figura constituye una oportunidad
propia del proceso de <evaluacion> de las ofertas -que se diferencia de la
<subsanabilidad>-, pues no parte del supuesto de la ausencia de requisitos de la oferta —
los que hay que subsanar-, sino de la presencia de inconsistencias o falta de claridad en
la oferta, asi que el requisito que el pliego exige aparentemente lo cumple la propuesta,
pero la entidad duda si efectivamente es asi.

De esta manera, <aclarar> o <explicar> es diferente a <subsanar>, pues aquellas
acciones no presumen agregar a la oferta requisitos omitidos, luego solicitados por la
entidad, la idea inicial mds fuerte de su significado es hacer manifiesto, mds perceptible,

2 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA.
Sentencia de fecha 12 de noviembre de 2014. Rad No. 25000-23-26-000-1996-12809-01 (27.986). C.P. Enrique
Gil Botero.
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comprensible o dar a entender las causas de lo que si se encuentra en la oferta, es decir,
no se trata de agregar algo a lo propuesto, sino de dar a entender lo que contiene.

(..)

En todo caso, se insiste en que <subsanar> no es lo mismo que aclarar o explicar, aunque
en ocasiones aquél se use como consecuencia de las explicaciones dadas. La importancia
de_diferenciarlos radica en_que la <aclaracion> o <explicacion> se admite, incluso,

sobre requisitos que afectan la comparacion de las ofertas y/o inciden en la asignacion

del puntaje; se repite, siempre y cuando se trate de inconsistencias o falta de claridad,

porque alli no se modifica el ofrecimiento, simplemente se aclara, es decir, se trata de

hacer manifiesto lo que ya existe —sdlo que es contradictorio o confuso-, se busca sacar
a la luz lo que parece oscuro, no de subsanar algo, pues el requisito que admite ser
aclarado tiene que estar incluido en la oferta, solo que la entidad tiene dudas sobre su
alcance, contenido o acreditacion, porque de la oferta se pueden inferir entendimientos
diferentes®. (Resaltado fuera del texto original)

Es precisamente en virtud de los precedentes jurisprudenciales mencionados que en respuesta al
Informe Preliminar de Evaluacién publicado por la ANI en el SECOP el pasado 9 de mayo de
2022, la Estructura Plural Nuevo Magdalena No. 1 aclaré su ofrecimiento reiterando que los
documentos visibles a 1593 a 1602-L del Sobre No. 1 constituyen su manifestacion inequivoca de
acogerse al derecho al trato nacional y a la regla de origen prevista en el Tratado de Libre Comercio
suscrito entre Colombia y la Unién Europea.

Se trata, tanto en este caso (el del Factor de Calidad) como en el mencionado (el del trato nacional),
de una aclaracién o explicaciéon de un aspecto de la propuesta que fue debidamente incorporado
en el ofrecimiento original y no de una subsanacion, modificacion, complementacion, adicion o
mejoramiento de la propuesta, pues la aclaracion no incorpora nada distinto a lo ya ofrecido.

3.2  Conceptos de la Agencia Nacional de Contrataciéon Publica Colombia Compra
Eficiente sobre el deber de las entidades contratantes de solicitar las aclaraciones que
correspondan a los oferentes y la distincion entre aclarar 'y subsanar

En aplicacién de los precedentes jurisprudenciales del Consejo de Estado mencionados en el
numeral 3.1 anterior, la Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente ha

3 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA.
Sentencia de fecha 3 de junio de 2015. Rad No. 05001-23-31-000-1995-00613-01 (31211). C.P. Olga Mélida
Valle de la Hoz.
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rendido decenas de conceptos en los que reconoce el deber de las entidades estatales sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica de solicitar las aclaraciones que
correspondan para garantizar la seleccion objetiva de la mejor propuesta y el derecho correlativo
de los oferentes de aclarar sus ofrecimientos ya realizados.

A continuacién haré mencion de algunos de estos conceptos que confirman el error en el que
incurre el observante en su Escrito de Observaciones al hacer creer que las eventuales aclaraciones
que solicite la ANI o que alleguen los Oferentes respecto de los ofrecimientos del Factor de Calidad
suponen una subsanacion de sus ofrecimientos que desconoce lo establecido en el paragrafo 1° del
articulo 5° de la Ley 1150 de 2007 o una modificacion o mejoramiento de dichos ofrecimientos.

(a) Concepto de fecha 21 de mayo de 2020 con Rad No. 2202013000004018

En un reciente concepto de fecha 21 de mayo de 2020, respecto de las diferencias entre aclarar y
subsanar que hemos explicado, Colombia Compra Eficiente estableci6 lo siguiente:

Efectuada la evaluacion de las propuestas por la entidad estatal contratante, los oferentes
tendran derecho, en el término legalmente establecido, a presentar observaciones al
informe contentivo de la misma. No obstante a los proponentes se les prohibe, en ejercicio
de ese derecho, completar, adicionar, modificar o mejorar sus propuestas . Esa
prohibicion se denomina como regla de inalterabilidad de la propuesta, cuyo propdsito no
es otro que garantizar los principios de transparencia e igualdad de los proponentes.

(..)

Asti las cosas, es plausible la diferencia entre subsanar y aclarar, dado que el primero de
los términos se refiere a la posibilidad de adicionar, completar o corregir la propuesta
respecto de uno o algunos de los requisitos habilitantes, que por demds no otorgan puntaje
a la oferta, mientras que el segundo guarda relacion con aspectos confusos de la propuesta
ya sea respecto de requisitos habilitantes o de requisitos que otorgan puntaje inclusive.

En virtud de lo anterior, en el evento en que la entidad estatal, con ocasion de la
elaboracion del informe de evaluacion de las propuestas o de las observaciones
presentadas por los proponentes al mismo, identifique en una propuesta aspectos que no
sean claros o generen dudas, podrdn requerir al proponente para que haga la aclaracion
correspondiente.

Presentada la aclaracion por parte del oferente, la entidad estatal, en ejercicio de su
autonomia y como directora del proceso de contratacion, analizard y valorard los

-10-
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argumentos del proponente, para establecer si efectivamente se trata de una aclaracion o
si en realidad comporta una adicion, modificacion o mejora sustancial de la propuesta;
hecho este que acarreara el rechazo de la misma.

En conclusion, habida consideracion del principio de prevalencia de lo sustancial sobre

la_forma, podrdn aclararse aspectos puramente formales de las propuestas, inclusive

aquellos que otorgan puntaje, siempre y cuando ese hecho no conlleven una adicidn,
modificacion o mejora sustancial de la oferta. (Resaltado fuera del texto original)

(b)  Concepto de fecha 5 de febrero de 2020 con Rad No. 2202013000000719

Por su parte, en un caso muy similar al que nos ocupa en el presente caso, en concepto de fecha 5
de febrero de 2020 Colombia Compra Eficiente establecié que si los formatos prestablecidos por
la entidad contratante ofrecen dudas o inconsistencias susceptibles de ser aclaradas por los
oferentes, es deber de la entidad estatal solicitar dichas aclaraciones siempre que no se modifique
el ofrecimiento ya realizado:

Por ende, este anexo debe ser tenido en cuenta por los proponentes para configurar su
oferta econémica, que debe presentarse en el « Formulario 1 - Formulario de Presupuesto
Oficialy, y si la entidad observa que existen diferencias entre lo sefialado en el «Anexo
1 — Anexo Técnico» y lo ofrecido por el proponente, y ello le genera dudas, debe valorar
si_ es una inconsistencia susceptible de aclaracidon o si implicaria una modificacion de la
oferta. En el primer evento, cuando producto de la aclaracion no existe duda del
ofrecimiento, la entidad puede rechazar la propuesta por no ofrecer lo que se requiere
para la satisfaccion de la necesidad de la entidad, verificando las causales de rechazo de
los Documentos Tipo, contenidas en el numeral 1.15 del «Documento Base», para
determinar cudl de estas se configura. Si la aclaracion conlleva la modificacion de la
oferta econdmica, esto no es posible, ni tampoco corresponde con una subsanacion, que
en todo caso no es posible al tratarla como un requisito que otorga puntaje —pardgrafo 1
del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007—, y en consecuencia también es viable el rechazo de
la oferta revisando la causal aplicable al caso concreto. (Resaltado fuera del texto original)

(¢) Concepto de fecha 13 de diciembre de 2019 con Rad No.
2201913000009225

De igual forma, en concepto de fecha 13 de diciembre de 2019 Colombia Compra Eficiente admitid
expresamente la posibilidad de un oferente de allegar un certificado de existencia y representacion
legal actualizado para el otorgamiento de puntaje por apoyo a la industria nacional en un caso
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similar al de la Estructura Plural Nuevo Magdalena No. 1 al que hice referencia en parrafos
anteriores.

En aquel caso (el del trato nacional de la Estructura Plural Nuevo Magdalena No. 1), la ANI
equivocadamente se abstiene de otorgar los 100 puntos a un Oferente Extranjero con derecho a
trato nacional por no haber manifestado su intencién de acogerse al Acuerdo Comercial
correspondiente y a la regla de origen en €l contenida a través del formato prestablecido por la
entidad publica para tal efecto.

En oposicidn a dicho criterio, Colombia Compra Eficiente reconoce la posibilidad de que, incluso
tratandose de un aspecto de la oferta que otorga puntaje como lo es el apoyo a la industria nacional,
los oferentes hagan llegar los documentos necesarios para aclarar sus ofrecimientos. A
continuacidn los apartes relevantes:

Conforme a lo anterior, para que se otorgue el puntaje referido a servicios nacionales se
requiere que el proponente aporte, junto con su oferta, la cédula de ciudadania del
proponente, la visa de residencia que le permite la ejecucion del objeto contractual o el
certificado de existencia y representacion legal emitido por las Cdmaras de Comercio.

Debido a que el sentido original de la Ley 1150 de 2007 es que se puede subsanar todo lo
que no otorga puntaje, en este caso no serd posible subsanar la cédula de ciudadania o el
certificado de existencia y representacion legal para otorgar el puntaje de industria
nacional. Lo anterior porque la subsanabilidad sdlo procede frente los requisitos que no
otorgan puntaje y el apoyo a la industria nacional si lo otorga, y en este sentido, no serd
posible subsanarlo.

Ahora bien, es diferente el evento en que si se aporta el certificado de existencia y
representacion, pero con una vigencia superior a 30 dias a la fecha del cierre del proceso,
es decir, se aporta el documento pero no actualizado.

En este caso, es decir, el certificado de existencia y representacion legal si fue aportado,
pero estd incompleta la informacidn o desactualizada, entonces serd posible aportarlo,

en virtud de la facultad que tienen los oferentes de “aclarar” aspectos de sus propuestas
aun frente aspectos que otorgan puntaje.

El pardgrafo 1 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, modificado por el articulo 5 de la
Ley 1882 de 2018, establece la subsanabilidad de requisitos o documentos no necesarios
para la comparacion de las propuestas, es decir, los que no afectan la asignacion de
puntaje.

-12-
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Sin embargo, la jurisprudencia del Consejo de Estado, al interpretar el pardgrafo citado,
y antes de la modificacidn introducida por la Ley 1882 de 2018, en concordancia con el
numeral 7 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, y con el fin de garantizar el derecho que
tienen _los_oferentes de aclarar aspectos de sus propuestas, interpretd que existe
diferencia_entre “subsanar” y “aclarar.” El primero se predica de la oportunidad que

tienen los proponentes de aportar un requisito que no otorga puntaje y no fue aportado

con_la_propuesta_inicial; el segundo por su parte, se refiere a_aspectos confusos,

contradictorios o que generan duda con relacion a los requisitos y documentos que se
encuentran_en la propuesta, incluidos aquellos que otorgan puntaje.

(..)

En este caso, si el certificado de existencia y representacion legal tiene mds de 30 dias de
expedicion a la fecha del cierre o entrega de la oferta, la_entidad debe requerir al

proponente para _que lo aporte actualizado, en virtud de la facultad que tienen los
proponentes de aclarar las inconsistencias o la falta de claridad frente a los documentos .
aportados con la oferta. Lo anterior, toda vez que no se modifica el ofrecimiento,
simplemente se aclara, es decir, se trata de hacer manifiesto lo que ya existe. Por lo tanto,

la entidad tiene el deber de solicitarle al proponente que aclare los documentos aportados,
como la copia de la cédula de ciudadania a una sola cara o el certificado de existencia y
representacion con mds de treinta (30) dias de vigencia después del cierre de proceso, y
una vez aportados se otorgard el puntaje, porque de esta forma la entidad aclara sus dudas
sobre el alcance, contenido o acreditacion del documento aportado con la oferta.

Cuestion diferente es que el proponente no allegue el certificado de existencia y
representacion, caso en el cual, para efectos del puntaje que se otorga por apoyo a la
industria nacional, no serd posible subsanar el defecto, y la consecuencia serd la no
asignacion del puntaje correspondiente.

Por ello, si el proponente en su oferta aporta el certificado de existencia y representacion
legal con una vigencia mayor de treinta dias después del cierre, serd posible solicitarle al
proponente que aclare los documentos aportados, y en este sentido, sea verificado el
requisito para obtener el puntaje de industria nacional. Lo anterior, toda vez que, la

aclaracion sobre los requisitos que afectan la comparacion de las ofertas no incide en la

asignacion del puntaje, ya que se contaba con el documento al momento de presentar la
oferta. (Resaltado fuera del texto original)

Es precisamente en virtud de dichos conceptos de Colombia Compra Eficiente que en la respuesta
al Informe Preliminar de Evaluacién publicado por la ANI en el SECOP el pasado 9 de mayo de
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2022 la Estructura Plural Nuevo Magdalena No. 1 aclaré su ofrecimiento de acogerse al trato
nacional y a la regla de origen prevista en el Tratado de Libre Comercio reiterando dicha
manifestacion en el formato prestablecido por la ANI para tal efecto. El documento aportado busca
precisamente aclarar o explicar un aspecto de la propuesta que fue debidamente incorporado en
el ofrecimiento original (folios 1593 a 1602-L del Sobre No. 1) y no de una subsanacion,
modificacion, complementacion, adicion o mejoramiento de la propuesta, pues la aclaracion no
incorpora nada distinto a lo ya ofrecido.

(d) Otros conceptos de Colombia Compra Eficiente

Ademas de los conceptos referidos en los literales (a), (b) y (c) anteriores, Colombia Compra
Eficiente ha reiterado su posicidn en virtud de la cual las entidades estatales sometidas al Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica tienen el deber de solicitar las aclaraciones
que correspondan para garantizar la seleccidon objetiva de la mejor propuesta y el derecho
correlativo de los oferentes de aclarar sus ofrecimientos ya realizados.

A continuacidn el listado de algunos de ellos y que pueden ser consultados por la ANI de ser
necesario:

(1) Concepto de fecha 12 de septiembre de 2019 con Rad No. 2201913000006773

(i)  Concepto de fecha 13 de septiembre de 2019 con Rad No. 2201913000006805

(iii))  Concepto de fecha 10 de octubre de 2019 con Rad No. 2201913000007582

(iv)  Concepto de fecha 26 de noviembre de 2019 con Rad No. 2201913000008762
4. Conclusién

Segun lo establecido en el numeral 7° del articulo 30 de la Ley 80 de 1993 y de conformidad con

‘los criterios adoptados por el Consejo de Estado y Colombia Compra Eficiente sobre la materia,

es claro que yerra el observante en su Escrito de Observaciones al considerar que, por ser el Factor
de Calidad uno de los elementos que otorgan puntaje en el presente proceso de seleccién, la ANI
se encuentra impedida para solicitar la “subsanacion” del defecto identificado y que “cualquier
modificacién o modulacion en el ofirecimiento realizado por dichos proponentes significaria la
mejora de sus ofertas con posterioridad a la Fecha de Cierre”.

Es evidente que todos los Oferentes hicieron el ofrecimiento para la construccion de los carriles
de pesaje utilizando el formato prestablecido por la ANI. Pero si hubiere dudas por parte de la ANI
y fuere necesario aclararlas, la ANI tiene el deber de solicitar, y los Oferentes el derecho correlativo
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de presentar las aclaraciones y/o explicaciones del caso, incluso mediante la presentacion del
Anexo 19 con la aclaracion correspondiente.

Por lo anterior, y en oposicion a lo manifestado por el observante en su Escrito de Observaciones,
en el presente caso la ANI no debe descartar los ofrecimientos del Factor de Calidad y retirar los
15 puntos a los Oferentes que hayan mantenido el formato del Anexo 19 sin aclaraciones.

5. Solicitud

De conformidad con las consideraciones anteriormente expuestas, respetuosamente solicito a la
ANI que rechace la solicitud contenida en el numeral 2° del Escrito de Observaciones o que -en
caso de albergar alguna duda- solicite a todos los Oferentes que participaron en el proceso de
Licitacién Publica No. VIJ-VE-APP-IPB-002-2021 que aclaren sus ofrecimientos de
“Construccién de Carriles de Acceso a Estaciones de Pesaje” mediante la presentacion del Anexo
19 con la aclaracién correspondiente.

Con tod4 atengion,

({
Cam;o Forero Barrera

Representgnte Comun
Estructura’/Plural Nuevo Magdalena No. 1
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