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REF: Licitacién Piblica No. SEA- LP-002-2009, Concesion para que realice, por su
cuenta y riesgo, las obras necesarias para la construccién, rehabilitacién,
ampliacion, mejoramiento y conservacion, segiin corresponda, del Proyecte Vial
Transversal de las Américas y la preparacion de los estudios y disefios definitivos, la
gestion predial, social y ambiental, la obtencién y/o modificacién de licencias
ambientales, la financiacién, la operacién y el mantenimiento de las obras, en el
Corredor Vial “Transversal de las Américas Sector 1", denominado Corredor Vial del
Caribe”,

Asunto: Observaciones al informe de evaluacion.

Respetados Sefiores:

De conformidad con lo sefialado en el artfculo 30 de la Ley 80 de 1993 y el Pliego de
Condiciones de la Licitacidn, en nuestra calidad de proponentes y dentro del término
legalmente establecido, por medio del presente escrito nos permitimos presentar
nuestras observaciones al informe de evaluacién publicado por el INCO, el dia 28 de
junio del corriente afio, en los siguientes términos:

ROPONENTE No.5 ZONA VIAL BICENTENAR|

1. REQUI S _HABILITANTES - CAPACIDAD RiDICA- INTEGRANTE
HIDAL IDALGO S.A.S.:

Se indica a Folio 0068 de la Propuesta, que mediante Acta No. 001, el socio tinico de la
persona juridica HIDALGO E HIDALGO COLOMBIA S.A.S. (quien en adelante y para los
efectos de mayor claridad del presente escrito de observaciones denominaremos
HIDALGO E HIDALGO COLOMBIA), la sociedad HIDALGO E HIDALGO S.A. (quien en
adelante y para los efectos de mayor claridad del presente escrito de observaciones
denominaremos HIDALGO E HIDALGO ECUADOR) adelanté Asamblea de Accionistas
mediante la cual autorizd al Representante Legal de la firma HIDALGO E HIDALGO
COLOMBIA para participar en la Licitacion. Sin embargo, como obra en el mencionado
folio de la propuesta, el Acta indica que dicha Asamblea fue realizada en la ciudad de
Quito, Ecuador.
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En virtud de lo anteriormente expuesto y en aras del cumplimiento de los requisitos
habilitantes exigidos en el numeral 3.2, debe procederse por parte del INCO, a la
verificacién del cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 18 de la Ley
1258 de 2008 - Reuniones de Organos sociales-; toda vez que a la luz de la mencionada
norma, las reuniones de los 6rganos sociales podran realizarse fuera del domicilio social,
que para el presente caso es la ciudad de Bogota D.C,, siempre y cuando, se cumplan los
requisitos de quérum y convocatoria previstos en los articulos 20 y 22 de la mencionada
norma, entendidos estos como requisitos de solemnidad y esenciales para que tal
actuacién social produzca efectos.

Se hace especial llamado al cumplimiento de esta disposicién pues como se indicé con
anterioridad, la Asamblea de Accionistas, segin la acreditacion que se presenta, se
celebrd en la ciudad de Quito, es decir fuera del domicilio social contemplado en los
estatutos sociales.

Al respecto, indica la disposicion legal que habria contravenido el proponente:

“Art. 18. Reuniones de los 6rganos sociales. La asamblea de accionistas podrd reunirse en el
domicilio principal, aunque no esté presente un quérum universal, siempre y cuando que
se cumplan los requisitos de qudrum previstos en los articulos 20 y 22 de esta ley”
(Negrillas y Subrayas fuera de Texto).

Cabe sefialar, que la disposicién enunciada es clara al indicar que tal reunién podra ser
celebrada, si y solo si se ha dado cabal cumplimiento a o establecido por los articulos 20
y 22 de la Ley 1258 de 2008, so pena de considerarse inexistentes las decisiones
adoptadas por esta Asamblea de Accionista, a la luz de lo consagrado en el articulo 898
del Codigo de Comercio:

“ARTICULO 898. RATIFICACION EXPRESA E INEXISTENCIA. (...} Serd inexistente el negocio
juridico cuando se haya celebrado sin lemnida ustancia ue la le

para su formacion, en razon del acto o contrato y cuando falte algung de sus elementos
esenciales”. (Negrillas y subrayas fuera de texto).

Como consecuencia de lo anteriormente expuesto y ante la ausencia de los requisitos
establecidos por la Ley para la celebracion de la Asamblea de Accionista Unico fuera del
domicilio social, debera la entidad concedente proceder a considerar inexistente el Acta
de Asamblea de fecha 30 de abril de 2010, con las consecuencias que ello genere parala
Promesa de Sociedad Futura, en punto a la capacidad del proponente para participar en
este proceso de seleccién.

Cabe sefialar que solicitamos que la entidad proceda a realizar la verificacion pertinente,
y ponga en conocimiento de los demas proponentes el resultado de su indagacion, dada
la imposibilidad material y legal del observante de requerir documentacién de orden
privado a la sociedad HIDALGO E HIDALGO COLOMBIA.

I
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2. REQUISITOS HABILI TES - APOSTILLE:

A titulo de observacién general sefialamos que los documentos aportados a folios: 102,
152, 156, 162, 168, 172, 175, 212 y 227 no fueron otorgados con el cumplimiento de lo
exigido por la Legislacion Colombiana y el Pliego de Condiciones, toda vez que el
apostille se ha otorgado sobre la firma del notario y no de la persona que suscribe el
documento, con lo cual no se tiene certeza que el funcionario piblico que suscribe el
documento cuenta con la capacidad juridica de representar a la entidad y en
consecuencia, de emitir el documento:

(2) Apostilla.... En este caso sélo serd exigible la apostilla, trémite que consiste en el certificado

mediante el cual mﬂﬂu&@&dﬂd&hﬂm&&&l&u&h&m&m@_&mﬂ

firmante del documento y que se surte ante la autoridad competente en el pais de origen”
(Negrillas y subrayas fuera de texto).

En virtud de lo indicado en la Ley 455 de 1998 y el numeral 3.3.2 del Pliego de
Condiciones, quien da fe publica de que los documentos han sido suscritos por la
persona competente y que adicionalmente dicha firma corresponde a tal persona, no es
el notario publico sino al funcionario competente en el pais de origen, que para el
presente caso es el Director General de Legalizaciones, en la Republica del Ecuador.

La consecuencia juridica de tal omisién es que tales documentos no puedan ser
considerados como validos a la luz de la legislacion colombiana y es la misma ley la que
inhibe cualquier valor probatorio respecto de los hechos que con ellos se pretenda
acreditar, tal y como se desprende de lo expuesto por el legislador en el articulo 259 del
C.P.C.

3. RE S HABILITANTES -

Indica el Pliego de Condiciones en su numeral 3.3.4, ordinal (b), subnumeral vi):

"Asi mismo, junto con el contratoe de promesa de sociedad, el (los) futuro(s) accionistas o
socios o participes que sean MAP y acrediten Requisitos Habilitantes, deberdn cada uno
suscribir una Fianza, cuya tinica condicidn suspensiva vdlida serd la Adjudicacién del
Contrato de Concesién”

Dicho numeral se complementa con lo establecido en el numeral 3.5.2, ordinal a), asf:

“(...) En el caso previsto en el presente literal (a), la matriz deberd suscribir la Fianza y
adjuntaria en la Propuesta” (Negrillas y Subrayas fuera de texto).

Obra a folios 754 a 756 de la propuesta, el documento Proforma establecido por el INCO
para el caso de acreditacién de Requisitos Habilitantes, en caso de que esto hubiere sido
realizado a través de la matriz de uno de los integrantes del Proponente. Para el caso en
particular, la Fianza aparentemente es otorgada por la sociedad HIDALGO E HIDALGO
ECUADOR en calidad de FIADOR de la sociedad HIDALGO E HIDALGO COLOMBIA, a;
través de la Proforma que fue firmada por el Sr. Juan Gonzalo Restrepo, en calidad de
Apoderado Especial de HIDALGO E HIDALGO ECUADOR.
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—— — ——————— —— — ———  — ————————— ]

De las disposiciones del Pliego de Condiciones y de los documentos que obran en la
propuesta se llega a las siguientes conclusiones:

e a HIDAL C Bl

e Cada uno de los integrantes de la Promesa de Sociedad Futura que tengan la
calidad de MAP, deberan presentar la FIANZA y por tanto, actuar en calidad de
Fiador de las obligaciones que la sociedad Concesionaria que se deriven de la
adjudicacion. Dentro de la propuesta no obra la FIANZA de la sociedad HIDALGO
E HIDALGO COLOMBIA con la sociedad concesionaria, con lo cual el proponente
NQ estaria cumpliendo con lo establecido en el Pliego de Condiciones.

» Nétese que en ningun momento el Pliego de Condiciones establece excepcion
alguna para que los MAP presenten la fianza ante el INCO, en el evento en que la
acreditacion de los requisitos habilitantes se realice a través de una tercera
sociedad, sea ésta matriz o subordinada. Por el contrario, el Pliego de
Condiciones en el numeral 3.52, indica que ante este caso, lg_matriz deberd
suscribir la Fianza y adjuntarla en la Propuesta”,

Obsérvese que el Pliego de Condiciones en ningiin momento seiiala: “En este caso, sera
la matriz quien suscribira la fianza y la adjuntara a la Propuesta”, indicando que ante la
invocacién de Requisitos Habilitantes de la matriz o la subordinada, solo éstas suscriben
el documento de fianza y no asl, los integrantes del Proponente. Interpretaciéon que es
afianzada con lo indicado en el ordinal (x) del numeral 1.4 - Definiciones- que contiene la
definicién de FIANZA y se indica quienes deben suscribirla, en donde expresamente
seflala que solo para los casos en que la experiencia sea acreditada por los accionistas de
la SPV o de la Promesa de Sociedad Futura son éstos quienes deberén suscribir la Fianza:

(x} Fianza: Es el Contrato que suscribirdn (i} Los futuros accionistas de la Promesa de
Sociedad Futura; y/o (ii} Las sociedades del Proponente que acrediten Requisitos
Habilitantes de su matriz y/o de sus y/o; (ifi} los accionistas del SPV. En los casos sefialados
en los numerales (i} y (iii} solamente suscribirdn la Fianza los accionistas o futuros
accionistas que sean MAP y dacrediten Requisitos Habilitantes en la presente
licitacién” (Negrillas y subrayas fuera de texto).

Partir de tal argumento, conlleva a que el INCO y por ende, el Estado se encuentra total y
francamente desprotegido, situacién que a mdas de resultar inadmisible por la ley
contractual publica , impediria obtener el resultado perseguido por el Pliego de
Condiciones como es que: i) Cada integrante del proponente que tenga la calidad de MAP
sea FIADOR de la sociedad concesionaria y ii) Que ante el caso de matrices vy
subordinadas, la matriz o la sociedad subordinada actile como FIADORA del MAP. Las

obligaciones ampara or la FIANZA Y COMPLETAMENTE_ diferente
en_ca no de los ca cobijaran as juridicas i ndientes
auténomas.

Por tanto, el no otorgamiento de la FIANZA de HIDALGO E HIDALGO COLOMBIA a
la sociedad concesionaria, implica que el proponente se encuentre incurso en la
causal 7.11.2 del Pliego de Condiciones que trae como consecuencia el RECHAZQ
de la Propuesta:
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“7.11.2. Cuando se omitan requisitos, contenidos o Anexos que impidan la
comparacidén objetiva de las Propuestas”

Vale la pena precisar, que dado que tal docurmnento hace parte de los requisitos
habilitantes, no fue presentado a la fecha de cierre de la Licitacidn, el mismo no
podré ser objeto de subsanacién por el mencionado proponente.

HIDAL E

e De otra parte, debe igualmente el INCO tener presente que debe también
procederse al RECHAZQ de la propuesta, dado que la persona natural que obra
como Apoderado Especial de la sociedad HIDALGO E HIDALGO ECUADOR y
quien suscribid la propuesta NO contaba con la capacidad de representacion
para suscribir el mencionado documento, por las razones que a continuacién se
exponen y por ende, no tenia la capacidad para comprometer a la sociedad

HIDALGO E_HIDALGO ECUADOR con la mencionada FIANZA, con lo cual el
mencionado documento es INOPONIBLE ante terceros.

o Indica la Escritura Pablica No, 4702 de fecha tres (3) de mayo de 2006, que se
confiere poder a favor del Sr. JUAN GONZALO RESTREPQ PELAEZ, el cual se
encuentra limitado, pues para ciertas actuaciones debera contar con la
autorizacién expresa y por escrito, del representante legal de la compaiiia,
autorizacion que siempre debera acompafiar el poder conferido:

“(..) El Apoderado en este instrumento designado queda investido de las facuitades

necesarias para pr ar a nom la compaiifa HIDALGO E HIDALGO SOCIEDAD
ANONIMA propue erta n e las licitaci concu Lros proces
tante pitblices como privades en la Repiiblica de Colombia relacionados con su objeto

social, pudiendo para el efecto recibir o retirar pliegos y bases de licitaciones, concursos y
otros procesos, ya sean estos publicos o privados, asi como presentar toda clase de
documentacion que sea pertinente parg dicho propdsito; de igual forma, el Apoderado
quedun facultado para suscribir a nombre de la compafia los contratos correspondientes a
los procesos tantas veces mencionados, y para representar a la comparifa tanto fudicial,
como extrajudicialmente en la Reptblica de Colombia, en todos los actos, contratos,

gestiones, trdmites y demds dih’gencias que sean necesarios. E rado para ¢bligar a
la_compariiia en pperaciones econdmicas y para Qresgntar propuestas a licitaciones.,

concursos y otros procedimientos deberd contar previamente con la autorizacion y

por escrito del representante legal de la compania la cual se acompafiard al presente
poder para cada caso” {(Negrillas y subrayas fuera de texto).

» Sealo primero precisar que es claro que el poder conferido por el Representante
Legal de HIDALGO E HIDALGO ECUADOR es un poder que tiene como objetivo
que el Sr. RESTREPO pueda inscribir la sociedad en el Registro Unico de
Proponentes y adicionalmente, pueda igualmente presentar propuestas y ofertas
dentro de las licitaciones, concursos y otros procesos tanto publicos como
privados en la Reptblica de Colombia. Mas el mencionado documento, no le
confiere la autoridad y capacidad para suscribir y presentar documentos
diferentes a las propuestas, como lo es la carta FIANZA, documento que si bien
hace parte de una propuesta que ha presentado una sociedad subordinada de
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sociedad HIDALGO E HIDALGO ECUADOR, no es un documento que haga las
veces de propuesta o oferta en un proceso de contratacién en Colombia como tal.

e Por el contrario, la FIANZA es un contrato autdnomo e independiente que se
incluye dentro de una oferta condicionado Unicamente a la adjudicacién del
proyecto al Proponente y como tal, es un contrato! que debe contar con todos los
requisitos exigidos por el Cédigo Civil para el nacimiento de la obligacion, como
lo es la capacidad de la persona que contrae la obligacién y al concurrir a través
de apoderado - como acontece en el presente caso- de su representante o
apoderado:

“Art. 1505- Lo que una persona ejecuta a nombre de otra, estando facultada por ella o
por la ley para representarla, produce respecto del representado iguales efectos que si
hubiere contratado el mismo.” (Negrillas y subrayas fuera de texto)

Con lo anterior, desde el momento en que se otorgd el poder al Sr. RESTREPO en
mayo de 2003, no se incluy6 su capacidad de representar a la sociedad en actos y
procedimientos diferentes a la inscripcién en el RUP o para la presentacién de
propuestas; eventos que no concurren en la presente licitacion.

+ Considerando lo anterior, la ampliacién del Poder otorgada mediante Escritura
Publica de fecha veinte (20) de abril del corriente afio, nace con una deficiencia
juridica que tampoco es subsanada o corregida en la escritura publica y que
confirma alin més la intencién del poderdante, pues esta escritura del mes de
abril del 2010 unicamente lo que hace es conferirle la autorizacién respectiva
para que en representacién de la sociedad HIDALGO E HIDALGO SOCIEDAD
ANONIMA, éste pueda “comparecer y actuar a nombre de la misma en la
Licitacidn Publica Nimero SEA guion LP guién Cero Cero Dos guién Dos Mil
Nueve (SEA-LP-002-2009)... ya sea de manera individual ¢ asociada, pudiendo
para el efecto, y de ser el caso, celebrar cualquier ti e asociacion prevista en la
legisiacién colombiana y en los Pliegos de Condiciones, Documentos
Precontractuales y demds documentos pertinentes, con personas naturales o
juridicas colombianas o extranjeras, sin ningtn tipo de restriccién” y continua
indicando el mencionado poder que el representante o apoderado “gueda
facultado para participar en forma individual 0 como miembro de una estructura
plural, como miembro de un Consorcio, Unién Temporal y/o Promesa de Sociedad

Futura y/o cualquier otra forma de asociacién y_formule propuesta, oferta,

- M

suscri lebre v ejecute el contra ncesion

e Asilas cosas, es claro que la intencién del poderdante es que el apoderado pueda
vincular a la sociedad HIDALGO E HIDALGO ECUADOR con la propuesta
presentada en su calidad de proponente o en su calidad de integrante del
proponente, calidad que la sociedad HIDALGO E HIDALGO ECUADOR en ningin

mom no h R
FUTURA ZONA VIAL BICENTENARIO $.A y solamente actia como FIADOR de

un integrante de la PSF, condicién juridica que es completamente distinta y que
por ende, genera obligaciones, deberes y derechos diferentes.

Y “{x} Fianza: Es el Cantrata que suscribirdn (i) Los futuros accionistas de la Promese de Sociedad Futura; y/o (i) Las
sociedades del Proponente que ocrediten Requisitos Habilitantes de su matriz y/o de sus y/o; (iii) los accionistos del SPV.”
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¢ Ello conlleva a que dado el objeto y las restricciones que contiene el poder
inicialmente otorgado, la sociedad HIDALGO E HIDALGO ECUADOR debid,
modificar el poder inicialmente otorgado u otorgar un poder especifico para que
el Sr. RESTREPO pudiere comprometer a la sociedad en calidad de FIADOR,
calidad que reiteramos juridicamente es distinta a la de ser integrante del
Proponente, pues el FIADOR avala o garantiza las obligaciones del
Integrante, en tanto el Integrante (en este caso HIDALGO E HIDALGO
COLOMBIA) garantiza o avala las obligaciones de la sociedad concesionaria, es
decir la sociedad ZONA VIAL BICENTENARIO S.A.

¢ No podré el ohservado en algiin momento argumentar que a folio 083 de la
propuesta, la sociedad HIDALGO E HIDALGO ECUADOR autorizé al apoderado
para otorgar garantias, contragarantfas, fianzas, avales y demds documentos, ya
que se entiende que éste tendra la capacidad de suscribir todos estos
documentos, siempre y cuando la sociedad actie como proponente o integrante
de un proponente plural, en aras de que éste representado pueda “.. suscribir
todos los documentos necesarios para que la empresa participe en la Litacién, asi
como también para que la sociedad prometida suscriba el contrato de concesién
respectivo y ejecute el proyecto, en_el

nente en
haga parte la compaiiia ... resulte favorecido con la adjudicacién de la

mencionada Licitacién” (Negrillas y subrayas fuera de texto).

Al respecto la Corte Constitucional ha sefialado en torno a la capacidad en
sentencia C-178 Expediente D974 de abril 29 de 1996, M.P Dr. Antonio Barrera
Carbonell:

“La capacidad es la aptitud y la posibilidad de intervenir como sujeto activo o
pasivo de relaciones juridicas. Dicha capacidad, comprende tanto el poder para ser
titular de derechos y obligaciones e igualmente la facultad de actuacién o efercicio
para hacer reales y efectivos dichos derechos una especie concreta de aquella la
constituye la capacidad para contratar.”

e La falta de capacidad del apoderado para representar a la sociedad en la
suscripcién del Contrato Fianza que se incluye en la Propuesta, trae como
consecuencia juridica que el negocio juridico por éste celebrado es la
inoponibilidad con lo cual el negocio juridico y solamente genera efectos juridicos
frente al apoderado mas no frente a la sociedad representada como asf lo indica
el artfculo 883 y 841 del Cédigo de Comercio en lectura concordante con el
Articulo 1505 del Cédigo Civil antes mencionado:

"Art. 833. Los negocios juridicos propuestos o concluidos por el representante en nombre

del representado, dentro del limite de sus poderes, producird directamente efectos en

relacién con éste.
a regla anterig 1 i e

i ediario zca de I ra represemtay”’(Negrillas y subrayas fuera de

texto)

Art. 841. El que contrate a nombre de otro sin poder o excediendo el limite de éste serd
responsable al tercero de buena fe exenta de culpa de la prestacidn prometida o de su vald
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cuando no sea posible su cumplimiento, y de los demds perjuicios que a dicho tercero o al
representando se deriven por tal causa”

Como consecuencia de lo anteriormente expuesto la propuesta presentada por el

proponente ZONA VIAL BICENTENARIO S.A. debe ser RECHAZADA.
B. PROPONENTE N°2: ViAS DE LAS AMERICAS SAS -(QHL)

CAPACIDA iDICA DEL IN E.QHL

El certificado de existencia y representacion legal de la sociedad OHL COLOMBIA LTDA.
a folio 11 reverso, constata que OHL INTERNACIONAL S.L.U posee el 99.9% de las
cuotas suscrita y OHL S.A. posee el 0.1%, del capital social de la compaiifa en mencidn,
situacién que permite configurar la situaciéon de control, tal y como lo establece el
Cédigo de Comercio colombiano. (Art. 261)

En adicion a esta situacion el Certificado de Constitucion de la sociedad OHL Colombia
Ltda, esclarece la situacion de control de la empresa en mencién asi “(...) se aclara que
la situacién de control inscrita el 22 de abril de 2010 en el sentido de indicar que esta se
ejerce a través de la sociedad OBRASCON HUARTE LAIN CONSTRUCCION INTERNACIONAL
S.L.U y que esta se configuro desde el 19 de Diciembre de 2008"

Ahora bien, pese a que la situacidn de contro!l es ejercida claramente la propuesta avala
los documentos de OHL S.A,, asi las cosas vale la pena cuestionar si es valido acreditar la
experiencia de la matriz OHL S.A., cuando la controladora de la sociedad OHL COLOMBIA
LTDA. es OHL -INTERNACIONAL S.L.U, lo cual de no acontecer genera que la
Experiencia Técnica y la Capacidad Financiera del Proponente deba ser desestimada con

la correspondiente calificacion de PROPUESTA RECHAZADA.

5. CAPACIDAD JURIDICA. REQUISITQ HABILITANTE. INTEGRANTE _DEL
PROPONENTE: LATINCO

El acta de Junta Directiva incluida en la propuesta a folio 36 A - 39 se refiere la solicitud
de autorizacion al representante legal de la sociedad para participar en la Licitacién SEA
-LP-002-2009, la cual segiin informacién suministrada por el Presidente de la Junta
Directiva, cuenta con un presupuesto oficial de $1.678.754.000.000 y con base en dicha
informacién, la Junta Directiva otorgd facultades al Representante legal para
comprometer a la sociedad en dicho proyecto, otorgandole amplias facultades, pero sin
perder de vista el supuesto de hecho inicial, como es el limite de cuantfa de las
obligaciones que en algiin momento la sociedad LATINCO, en proporcién a su porcentaje
de participacidn, ostentarfa en el evento de ser adjudicataria del Contrato de Concesién.

No obstante lo anterior, el presupuesto real de la licitacién, conforme al numeral 5.4.1
del Pliego de Condiciones, asciende a la suma de ($1.760.450.000.000)valor que
claramente supera el autorizado, lo que evidencia que el Representante Legal facultado
se extralimité en las atribuciones a éste conferidas y no compromete a la organizacién.
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Al respecto el conocido tratadista Dr. JOSE IGNACIO NARVAEZ, expresa:

"Por consiguiente, la imputacién de cualquier conducta incriminada de una sociedad recae
sobre los ejecutores {administradores y representantes legales), o sobre quienes presten su
concurso por asentimiento o por negligencia, como los revisores fiscales, contadores, etc.
Per: on a e la soci it individu ue los h rohijad
efecutado. Y consecuentemente la responsabilidad recae sobre las personas a quienes es
imputable el comportamiento delictuoso, los administradores y el representante legal de la
sociedad, asumen la responsabilidad penal, también pueden ser sujetos pusivos de
sanciones administrativas”.

Lo anterior, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 200 del Cédigo de Comercio, en
torno a la responsabilidad de los administraderes en caso de incumplimiento o
extralimitacién de sus funciones, violacién de la ley o de los estatutos, en la cual se
presumira de antemano la culpa del administrador.

La ausencia de capacidad del administrador y/o la insuficiencia en la capacidad del
Representante Legal conlleva a que éste no pueda concurrir en la Licitacién Publica y
por tanto no pueda hacer parte de la Promesa de Sociedad Futura, con las consecuencias
que ello genera como es la desintegracién e inexistencia del Proponente,

Como consecuencia de lo anteriormente expuesto y dado que los actos llevados por los
administradores cuando los mismos son adelantados sin sujecién a los limites
conferidos, no comprometen a ia sociedad y por ende son inoponibles frente a terceros
como es el INCO, se solicita se proceda al RECHAZQ de la propuesta, dado que la
ausencia de capacidad del Proponente es un Requisito Habilitante que no podri ser
objeto de subsanaci6n a la luz de lo consagrado en el articulo 10 del Decreto 2474 de
2008:

“7.11 RECHAZQ DE LA PROPUESTA

Sin perjuicio de lo establecido por las leyes aplicables, serdn rechazadas las Propuestas que
por su contenido, impidan la seleccidn objetiva y ademds en los siguientes casos:

{..)

7.11.15 Cuando el representante legal del Proponente tenga limitaciones para presentar la
Propuesta o no se adjunte autorizacidn del érgano social para la presentacién de la misma
o presente una autorizacién que resulte insuficiente de conformidad con lo exigido en el
presente pliego”.

6. REQUI NT HL BIA PODER L AP D
E IAL

Adicional a las falencias que se detallan en el presente escrito en torno al poder otorgado
al Sr. RICAURTE, debe resaltarse que el poder otorgado carece de la rigurosidad legal

z Ver concepto de la Superintendencia de Sociedades, Oficio 220-059445 del 17 de diciembre de 2007.

Pagina 9 de 26



PSF METROVIAS DE LAS AMERICAS S.A.S.

requerida en tanto que el mismo fue conferido de manera conjunta por el Consejo de
Administracién de la sociedad OHL S.A a través de un acta de Consejo de Administracion,
cuando el otorgamiento de dicho poder debid realizarse a través del Presidente del
Consejo de Administracion de la sociedad, quien a su vez, es quien cuenta con la
capacidad para el otorgamiento de poderes en la sociedad, tal y como se evidencia a
folios 076 a 081 de la propuesta.

Considerando lo anteriormente expuesto y dado que el poder otorgado al Apoderado
especial no se confirié de conformidad con lo estabiecido en los estatutos de la Sociedad,
se entiende que todos los actos en que obre el Apoderado RICAURTE carecen de validez
legal, pues quien lo confirié no contaba con la capacidad legal para otorgarlo. Al ser éste
un requisito que afecta la Capacidad de la sociedad que acredita la Experiencia Técnicay
Capacidad Financiera, asf como la FIANZA de la Propuesta, el Proponente debera ser
declarado como RECHAZADOQ.

7. REQUISITOQ HABILITANTE, CAPACIDAD DEL REPRESENTANTE LEGAL DELA
PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA

El documento de constitucién de promesa de sociedad futura adjunto en las paginas 585
a 598 establece en el numeral 6 que el Sr Miguel Ricaurte Lombana actuard en calidad
de apoderado, no obstante y conforme lo exige el Cédigo de Procedimiento Civil (Art. 65
y 84), este poder debe ser suscrito con presentacién personal ante notario, requisito
que no fue cumplido y en consecuencia anula el documento en menciéon -que en
cualquier caso sera inoponible a terceros- y vicia la propuesta.

La omisién en el cumplimiento de este requisito se considera como NO SUBSANABLE y
por ende debe procederse al RECHAZO de la propuesta.

8. UISITOS HABILITANTES. RE TOS FINANCIER
Indica el pliego de condiciones en su numeral 4.5.3

“Condiciones para la valoracién del cupo de crédito: A)_En el caso de Estructuras
Plurales, no eptar, ificaci emitidas a favor de miembros distin

tales Estructuras Plurales b} Si se presentan mds de dos (2) certificaciones de cupo de
crédito el INCO solamente considerard las primeras dos (2) presentadas. ¢} No se aceptard
la presentacion de: cupos de sobregiro, de tarjeta de crédito, CDTs, créditos rotativos,
cuentas de ahorro o corriente, bonos, titulos valores, documentos representativos de
valores, underwriting y en general cualquier modalidad diferente al cupo de crédito
otargado por un banco del Sector Financiero. d} La vigencia del cupo de crédito debe ser,
cuando menos, hasta la fecha en que al Concesionario le haya side aprobado el Cierre
Financiero, en los términos del Contrato de Concesidn (fecha que no es igual a la fecha
prevista en el contrate para acreditar el Cierre Financiera). (Subrayado negrilla fuera de
texto)

Ahora bien, al verificar la certificacién emitida por el Banco Bilvao Argentaria S.A -
BBVA S.A se comprueba que el crédito fue emitido a favor de “OHL Colombia Ltda, OHL
S.A y otras sociedades pertenecientes al grupo de esta ultima” (Subrayado negrilla
fuera de texto), situacidn que va en contravia de lo requerido en el pliego de condiciones
como se indica en el numeral 4.5.3 anteriormente enunciado.
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Asi las cosas debe desestimarse la carta de crédito en mencién pues la misma no cumple
con lo requerido por el pliego de condiciones, puesto que como efectivamente lo indica
el documento financiero, el cupo debia aportarse de manera restringida y por ende, no
era valido la existencia de personas indeterminadas o a sociedades diferentes a los
integrantes del Proponente Plural, situacién que se configura en el presente caso con la
expresién genérica "y otras sociedades pertenecientes al grupo”, con lo cual el cupo de
crédito se emite a nombre de personas indeterminadas controviniendo la regla impuesta
por el INCO a través del pliego.

Como consecuencia de lo anteriormente expuesto, solicitamos que el cupo de crédito
abservado sea desestimado y en consecuencia, la propuesta presentada por la PSF VIAS
DE LAS AMERICAS sea RECHAZADA,

9. REQUISITOS HABILITANTES. INHABILIDADES
Solicitamos se rechace la propuesta presentada por el proponente VIAS DE LAS
AMERICAS PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA S.A.S compuesta por OHL S.A, HB
Estructuras Metalicas y Latinco S.A., debido a que dicho proponente esta incurso en las
inhabilidades consagradas en el articulo 8 de la ley 80 de 1993.
El articulo 8.1, literales g) y h) de la ley 80 de 1993 indica:

¢ Deacuerdo con lo sefialado en el artfculo 8° de 1a ley 80 de de 1993:

"Son inhdbiles para participar en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con las

entidades estatales:
)
h} Las sociedades distintas de las andnimas abiertas, en las cuales el representante legal

cualgquiera sus socios tenga parentesco en segundo grado de consanguinidad o

segundo de afinidad con el representante legal 0 con cualquiera de los secios de una

sociedad que formalmente hava presentado propuesta, para una misma licitacidn o
concurso®. (Negrillas y subrayas fuera de textq)

Tales inhabilidades no sélo se predican del proponente que individualmente se ha
presentado a una licitacién o concurso como sociedad propiamente dicha, sino también

las sociedade e in an proponentes plurales, pues el propésito que informa
dichas inhabilidades no es otro que propiciar la competencia material entre los
proponentes y evitar la colusién entre los mismos, competencia material que
desaparece, por presuncion de la ley, cuando median sentimientos de lealtad e intimidad
familiar.

Asf lo puso de presente la Corte Constitucional en la sentencia C-415/94, al pronunciase
sobre la exequibilidad del literal g) del numeral 1 del articule 8 de la ley 80 de 1993. Dijo
la Corte:

“11. A través de la licitacidn y el concurso, se instituye por la ley un procedimiento
contractual, que se orienta, de una parte, a obtener para la entidad piiblica la seleccién
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objetiva del respectivo contratista que gracias a la competencia que se suscita entre los
licitantes ofrezca las condiciones mds favorables y provechosas para el interés piiblico y, de
otra, a asegurar la igualdad de oportunidades entre los particulares para contratar con el
Estado.

“No puede obtenerse la seleccion obfetiva del contratista que haga las oferta mds ventajosa
para el Estado, si entre los licitantes y concursantes no se traba una activa y honesta
competencia. Para el efecto es de rigor que se mantenga el secreto de las propuestas hasta
el momento en que se abra la urna. Igualmente, para este propdsito, se precisa, que entre
los participantes, estimuladaos por la sana confrontacién, se imponga la vigilancia recfproca
de modo que se denuncie todo tipe de vicios e incorrecciones que se observe en el proceso.
“La ley asume que por regla general el sentimiento de lealtad y de intimidad familiar se
sobrepone al de competencia material entre sus miembros.

“La adjudicacidén del contrate a uno de los miembros de la familia, en todo caso, representa
un provecho familiar que, puede, inclusive, estimular la colusién contra el Estado y los
demds participantes, asf como también, antes de la apertura de la urna, llevar a la ruptura
del secreto respecto de las ofertas y sus condiciones.

“La posicion del Legislador a este respecto no es en modo alguno peregrina. El
Constituyente, por su parte, ha tomado en cuenta el anotado sentimiento de lealtad dentro
de la familia y le ha otorgado el debido respeto como factor de cohesidn de ese grupo
humano, niicleo esencial de la sociedad. En efecto, el articulo 33 de la CP prohfbe que se
obligue a una persona a declarar contra si misma o contra sus familiares préximos. No
puede, por ello, reprocharse al Legislador que en atencién al consabido sentimiento de
lealtad familiar, consagre una inhabilidad con el objeto de prevenir que, sin motivo alguno
digno de proteccion, pueda la familia a través de sus miembros perjudicar eventualmente
al Estado o a terceros.

“A las anteriores razones que justifican la restriccién legal, se suma el designio patrocinada
por el mismo Constituyente (CP arts. 126, 179 - 5y 6 y 292), de poner término al fenémeno
del nepotisme que lastima el primado de la igualdad de oportunidades v de acceso al
servicio piblico en todas sus miltiples manifestaciones. Cuando en una misma licitacién o
concurso, intervienen varios licitantes ligados por estrechos lazos de consanguinidad o
afinidad, la probabilidad de que el contrato se adjudique a un miembro de una misma
familia es mayor. La ley pude y debe remover los obstdculos que impidan que la iqualdad
sea real y efectiva. En Colombia el nepotismo ha obrado como rémora de la igualdad y en lu
causa de su eliminacidn estd comprometida la misma Carta Politica.

“Se ha demostrado que la participacién en una misma licitacidn de licitantes unidos por los
vinculos que establece la ley, estd asoclada o un riesgo alto de que se frustren los dos
objetivos bdsicos de la licitacién y el concurso piblicos: igualdad de oportunidades para
particulares y obtencién de las mejores condiciones de contratacién para el Estado.

“Las razones expuestas le dan precedencia, en esta ocasidn, a la defensa del interés general
que se antepone a la igualdad y al reconocimiento de la personalidad juridica, que podrian
alegarse desde el punto de vista de las personas a quienes se extienden las inhabilidades. En
efecto:

“{1} La presencia de familiares en una misma licitacién o concurso, puede seriamente hacer
fracasar sus objetivos bdsicos. La pérdida que se produce en la esfera piblica es
inconmensurable frente al sacrificio individual que eventualmente se verifique. La
contratacién estatal, segiin lo ordena la Constitucidn (CP art, 209} y la ley (Ley 80 de 199

arts. 24, 25 y 26), debe adelantarse de acuerdo con fos principios de transparencio,

\
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igualdad, moralidad y economia. La puja entre los licitantes requiere que el sigilo y la
agutonomia de cada uno de ellos se mantengan. La participacidn de parientes en una misma

licitacién LT, uebr ti m cigl. en d
lealtad emulacién entre | rentes, | e turno genera iqua
icia la i j la i desembocar lusién y pérdi
para el Estado gue no sabrd si ghjetivamente estd en_ un momento dado seleccignando la
mejor pri . El alto ri ciado a la | i amiliare misma

licitacién o concurso, que puede desacreditar tan importantes mecanismos contractuales,
en los cuales el Estado cifra la posibilidad de escoger objetivamente al mejor proponente y
permitir el acceso igualitario de los particulares, representa un precio demasiado alto que
se obligaria a pagar a la sociedad, si se decide hacer caso omiso de esa situacion a fin de
permitir su participacién.

“(2) En estas condiciones, el igual reconocimiento de la personalidad juridica de los
miembros de la familia o de los relacionados con éstos, para los propdsitos de autorizar su
participacién en una misma licitacién o concurso, a mds de poder desvirtuar el mecanismo
contractual, resultaria en una concesién puramente formal, donde se requiere, en cambio,
que las personas formal y materialmente obren de manera separada y auténoma. La
probabilidad no desestimable de que los miembros de una misma familia concierten entre
si, en perjuicio de los restantes licitantes y del mismo Estado, pone de presente que la afta
posibilidad de unificacion material de designios, no justifica la extensidn del anotado
reconocimiento gque, ademds de ser puramente formal, perjudicaria a los licitantes y af

Estado MMWLMMMM&MLM

rcicia la capacidad er excesiv roparcion nte lesiva
recer j I { i ri

xcepcionalmen cam ial del suj !l que_ind lemente
proyecta parcialmente su personalidad,
“(3) Las limitaciones a la capacidad de las personas. como potenciales contratistas
del Estado, si bien en_observar eqla de Ia ex ionalidad ién han de
dirigirse a concretar el interés superior del Estado. uno de los cual { de poder
seleccionar objeti ente _la mej ropuesta, D to iltimo n_surgir
restricciones v variadas reduccion uyva validez nderd de ecuada

Z le justi ion nexi n_dich 1 lazamii d

limitaci examin Ia 5, er tad d ncidon piibli re

I rie en ite e icien dem trar nelt rrenc 1iblico,
I imitaciones legales estudia ctualizan ada razonablemente el

interés superior del Estado,

“Concluye la Corte que dado que los intereses de los miembros de una familia, tienen una
alta probabilidad de incidir negativamente en la consecucidn de los objetivos que el Estado
se traza al abrir una licitacidn o concurso, vale decir, obtener las mejores condiciones y
promover af mdxime la igunidad de acceso de los particulares, se justifica que en este caso,
en razdn del interés general, se dicte una regla que restrinja su participacidn” (Negrillas y
Subrayas fuera de texto).

En consonancia con lo expuesto y teniendo en cuenta lo preceptuado en el articulo 4 del
decreto 679 de 1994, el proponente inhabilitado es el que se presenté con posterioridad
a aquel que se habia presentado en primer lugar. En este caso la propuesta de ViAS DE
LAS AMERICAS S.A.S PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA compuesta por por Odins
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S.A,, Construcciones El Condor S.A y Valorcon S.A,, con lo cual la propuesta presentada
por las sociedades OHL COLOMBIA LTDA, LATINCO S.A y HB ESTRUCTURAS
METALICAS S.A, debe ser RECHAZADA.

Se argumenta esta solicitud dado que:

» ElSR. WILLIAM DE JESUS VELEZ SIERRA es integrante de la Junta Directiva del
Gru i A

o La sociedad Grupo Odinsa S.A., es integrante del proponente VIiAS DE LAS
AMERICAS S.A.S PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA.

¢ El Sr. Vélez Sierra a su vez, es accionista de la sociedad HB ESTRUCTURAS
METALICAS S.A., como puede verificarse en documentos adjuntos.

Tal situacién es de notorio conocimiento publico y puede constatarse no solamente a
través de los documentos societarios, que el INCO esta en la capacidad de requerir, sino
a través de informacién directamente publicada en la Pagina Web de la organizacion
ODINSA, en donde se evidencia que la sociedad HB ESTRUCTURAS METALICAS S.A. de
l1a cual el Sr. Vélez es accionista, es a su vez, accionista de la sociedad ODINSA y por
tanto, le asiste un doble interés en la Licitacidn, interés que debe ser dilucidado para
efectos de determinar cudl de sus propuestas deberd realmente continuar en el proceso
licitatorio (Ver Anexo A - Documentos Internet QDIN ntre otros).

Es claro, que al ser el propésito del articulo 8, numeral 1, literal h), propiciar la
competencia material entre los proponentes y evitar conflictos de interés entre los
mismos, tal como lo sefiald la Corte en la precitada sentencia C-415/94, tal propésito se
vulnera no sélo cuando los socios de dos proponentes distintos en una misma licitacién
tienen las relaciones de parentesco precisadas,_sino también cuando una misma
sociedad concurre comg socia u accipnista de dos (2) proponentes distintos que se
han presentado en una sola licitacién. No se puede traer a cuento la literalidad de la
norma en cuestion, pues hay que hacer prevalecer el propésito que la anima y que le da
sentido, pues mal harfa el Estado el afectar con la condicidn de rechazo la presentacién
de las propuestas inmersas en tal condicién y no cobijar el evento en el cual, el mismo
accionista tiene interés ya sea de manera directa o indirecta en las resultas de una
licitacion.

Al respecto ha dicho el Consejo de Estado:

“El derecho es algo mds que la ley, y, por lo mismo, el examen de las realidades
fdcticas que originan los conflictos de intereses, admite una valoracidn a la luz de
los principios generales, de la moral y de los valores que informan la ciencia. (...}
Aunque la ley nada consagre sobre el particular, planteado el litigio, el juez tiene la
via expedita para lenar los espacios intersticiales con una interpretacién
encuadrada dentro de la ldgica de lo razonable”. (Seccién Tercera. Expediente:
4156, sentencia 500 de 6 de abril de 1989)

Pero no es solamente un tema de inhabilidad.
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La situacién expuesta va en contravia de los principios de transparencia y libre
concurrencia, al tener el Sr. William de Jesis Vélez participacién accionaria en dos
sociedades (ODINSA y HB ESTRUCTURAS METALICAS S.A.) que se presentaron como
integrantes de dos (2) proponentes plurales en un misma licitacion, circunstancia que
hace que la propuesta en la cual la sociedad HB ESTRUCTURAS METALICAS S.A,
incurra las causales de RECHAZQ en el numeral 7.11.12 y 7.11.13 del Pliego de
Condiciones:

i) Por encontrarse incursa en una inhabilidad o incompatibilidad y
if) Por la presentacién de dos (2) propuestas para la misma licitacién, ya sea
de manera directa o indirecta.

Nétese que de manera particular, la segunda causal de rechazo se adapta a lo acontecido
con esta propuesta, pues en el objetivo perseguido por la entidad, se encuentra que le
asiste a ella el interés de proteger los intereses del Estado y procurar la libre y sana
competencia, al sancionar con RECHAZO toda aquella propuesta en la cual se realice
participacién en dos propuestas ya sea de manera directa o indirecta para la misma
licitacién:

“..una misma persoena {natural o juridica, nacional o extranjera) o Fondo de Capital
Privado participe en mds de una Propuesta para el Proyecto. Tampoco podrd hacerio a
través de una sociedad controlada o su matriz, tal como estas condiciones se describen en el
numeral 3.5 de este Pliego, ni a través de personas con las cuales tenga una relacién de
consanguinidad hasta el seqgundo grado o segundo grado de afinidad o primero civil, si los
Proponentes o miembros de la Estructura Plural fueren personas naturales”

En consecuencia y dado que existe la inhabilidad de que trata el literal h) de} numeral 1
del articulo 8 de la ley 80 de 1993 y adicionalmente se configura una de las causales de
rechazo del Pliego de Condiciones se debe RECHAZAR la propuesta presentada por
VIAS DE LAS AMERICAS PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA SAS. compuesta por OHL
S.A. HB Estructuras Metalicas y Latinco S.A. quien presenté propuesta con posterioridad
a la presentada por VIAS DE LAS AMERICAS PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA SAS.
Compuesta por Odinsa S.A, Construcciones El Condor S.A y Valorcon S.A, como consta
en el acta de cierre del proceso de la referencia.

Debe tenerse presente, que para tales efectos ya existe un antecedente previo en donde
el INSTITUTO DE DESARROLLO URBANGO ya realizé un analisis sobre el tema y sobre el
espiritu del Articulo 8 de 1a Ley 80 de 1993, en el siguiente sentido:

El Anexo No.1 del Acta No. 40 de "Audiencia Publica de Adjudicaciones” de la Licitacién
Publica No. IDU-LP-DG-022-2007 para la Fase III del Sistema Transmilenio, el IDU
consigné lo siguiente en relacidén a la existencia de accionistas comunes en dos (2)
proponentes diferentes:

“Contestadas las observaciones presentadas en el presente proceso de seleccion, a
continuacion procede la entidad a pronunciarse sobre hechos conocidos con ocasién de la
declaracién publicada en la edicién del Periddico El Tiempo del dia domingo 16 de
diciembre de 2007, en la cual el integrante del CONSORCIO VIAL TRANSMILENIO FASE M,
sefior MARIO ALBERTO HUERTAS COTES; manifiesta que él y el integrante ORLANDO
HERNANDEZ HERNANDEZ tienen un tres por ciento (3%} de participacion en la Concesidn
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Santa Marta Paraguachon 5.A, sociedad que al igual que el mencionado consorcio, también
participa en el grupo No. 5 como integrante de ta PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA
CONSTRUCTORA BOGOTA FASE 111,

Por lo anterior, mediante oficio IDU-129566 del 18 de diciembre de 2007, la entidad
solicitd al sefior MARIO ALBERTQ HUERTAS COTES en su calidad de representante legal del
CONSORCIO VIAL TRANSMILENIO FASE Ill, que informara y soportara documentalmente
en gue consista dicha participacién y qué calidad ostentaban dentro de la sociedad
Concesidn Santa Marta Paraguachon S.A.

"Mediante comunicacion No. 119522 del 19 de diciembre de 2007, MARIO ALBERTO
HUERTAS COTES informd lo siguiente:

'El suscrito Mario Alberto Huertas Cofes, tiene en la actualidad 384,108 acciones en la
sociedad Concesidn Santa Marta Paraguachon 5.A que equivalen al 3,466% del total de las
acciones emitidas por dicha sociedad, de conformidad con la ceftificacién que me ha
expedido sobre el particular su Representante Legal, documento que me permito
acompariar a este escrito.

‘El ingeniero Orlando Herndndez Hemdndez no tiene participacion accionaria alguna en la
sociedad Concesion Santa Marta Paraguachdn. Por su parte, ICEIN 5.4, representada
legalmente por el ingeniero Orlando Herndndez Herndndez, tiene en la actualidad 400.650
acciones en la Sociedad Concesidn Santa Marta Paraguachon 8.4, que equivalen al 3.616%
del total de las acciones emitidas por dicha Sociedad, de conformidad con la certificacién
expedida sobre el tema por el Representante Legal de eso sociedad que me permito
acompaniar a este escrito’,

"Ante las hechos enunciados, procede la Entidad o verificar la normatividad consignada en
el Pliego de Condiciones relativa a la presentacién miltiple de propuestas por los
proponentes.

"Es asf que el Pliego de Condiciones establecio:
1.154 LIMITACION A PRESENTACION DE OFERTAS POR PARTE DEL PROPONENTE

Cada proponente podrd presentar solamente una oferta por grupo, ya sea por si solo o
coma integrante de un consorcio o unién temporal. El proponente o integrante de un
consorcio o union temporal que presente mds de una oferta o participe en mds de una de
ellas por grupo, causard el rechazo de tedas las ofertas que incluyan su participacién.’

‘En el mismo sentido, el numeral V del adendo No. 4 del pliego de condiciones, modificatorio
del literal d} del numeral 3.7 ADMISIBILIDAD Y RECHAZO DE LAS PROPUESTAS determind:
‘d) Cuando un proponente presente en un mismo grupo por s{ 0 por interpuesta persona, en
Consorcio, Unién Temporal mds de una oferta o participe en mds de una de elfas por grupo,
causard el rechazo de todas las ofertas que incluyan su participacién.’

‘Ante lo cual es ineludible efectuar las siguientes conclusiones: el proponente MARIQ
ALBERTOQ HUERTAS COTES participa simultdneamente de las ofertas de CONSORCIO VIAL
TRANSMILENIO FASE 11, CONSORCI® VIAL TRANSMILENIO 2007 y PROMESA DE
SOCIEDAD FUTURA CONSTRUCTORA BOGOTA FASE lll, ddndose claramente la hipétesis
normativa del numeral 1.15.4. En efecto, es evidente la participacién de Mario Huertas
Cotes como miembro directo en el CONSORCIO VIAL TRANSMILENIO FASF lll y en el
CONSORCIO VIAL TRANSMILENIO 2007, y como socio propietario de acciones de |
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Concesion Santa Marta Paraguachon S.A en la PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA
CONSTRUCTORA BOGOTA FASE Ill.

“Lo anterior por cuanto la afirmac;jén normativa contenida en el numeral 1.15.4 establece
como determinante para el rechazo la mera participacién en dos ¢ mas ofertas sin
establecer ninguna condicién limitante a esa participacién en grado ¢ en magnitud, y esto
es asi porque la Entidad pretende con este texto evitar que un proponente tenga la
posibilidad de obtener un beneficio no justificable derivado de la ventaja matemdtica que
fe daria el participar en miltiples ofertas, lo que claramente violentarfa el principio de
igualdad consignado en la Ley 80 de 1993. Al respecto ha expuesto la Corte Constitucional
en Sentencia C 415 de 1994 que:

Se ha demostrado que la participacién en una misma licitacidn de licitantes unidos por los
vinculos que establece la ley, estd asociada a un riesgo alto de que se frustren los dos
objetivos bdsicos de la licitacién y el concurso publicos: igualdad de oportunidades para
particulares y obtencién de las mejores condiciones de contratacién para el Estado. Las
razones expuestas , le dan precedencia, en esta ocasion, a la defensa del interés general que
se antepone a la igualdad....

(..)

‘Las limitaciones a la capacidad de las personas, como potenciales contratistas del Estado,
si bien deben observar la regla de la excepcionalidad, también han de dirigirse a concretar
el interés superior del Estado, una de los cuales es el de poder seleccionar objetivamente Ia
mejor propuesta. De ésto dltimo, pueden surgir restricciones y variadas reducciones, cuya
validez dependerd de su adecuada y razonable justificacidn y conexidad con dicho fin.’

"Ahora bien, el andlisis efectuado cubre también los supuestos normativos prescritos en el
literal d) del numeral 3.1 ADMISIBILIDAD Y RECHAZQ DE LAS PROPUESTAS, pues se da la
participacién del Sefior MARIO ALBERTO HUERTAS COTES, por si mismo en el caso del
CONSORCIO VIAL TRANSMILENIOQ FASE il y del CONSORCIO VIAL TRANSMILENIQ 2007, v
por interpuesta persona (Concesidn Santa Marta Paraguachon S.A) en el caso de la
PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA CONSTRUCTORA BOGOTA FASE 111, en un mismo grupo.

"De lo expuesto es ineludible concluir que la aplicacién de las precitadas normas conduce al
rechazo de las propuestas presentadas por CONSORCIO VIAL TRANSMILENIO FASE 11,
CONSORCIO VIAL TRANSMILENIO 2007 y PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA
CONSTRUCTORA BOGOTA FASE Il para los grupos 1,2y 5.

"Adicionalmente, es necesario tener presente que los mismos supuestos normativos v de
hecho aplicados a MARIQ ALBERT(Q HUERTAS COTES son aplicables o ICEIN S.A. por su
participacién en la Concesidn Santa Marta Paraguachon S.A, que conduce a la aplicacién
de la causal de rechazo antes invocada a las mismas propuestas a saber CONSORCIO VIAL
TRANSMILENI]OQ FASE Ill, CONSORCIC VIAL TRANSMILENIO 2007 y PROMESA DE
SOCIEDAD FUTURA CONSTRUCTORA BOGOTA FASE lil para las grupos 1, 2 v 5." {Negrillas
y subrayas fuera de texto).

()
Respuestas a las Observaciones presentadas por los proponentes en la Audiencia Piblica:

“siendo las 7.43 p.m se renueva nuevamente la audiencia y se procede a dar respuesta a las
intervenciones de los proponentes, asf: "Analizadas las observaciones planteadas por los
proponentes se puede destacar que en eflas hay unos temas comunes y coincidentes, por lo
cual las respuestas no se hardn de manera individual sino por temas:
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‘2. Para efectos de la causal de inhabilidad e incluso de la causal de rechazo, hay que
distinguir entre proponente y miembro del proponente. Siendo que los consorcios, las
uniones temporales y las asociaciones futuras NO tienen personerfa juridica,
particularmente al momento de presentar la oferta, es claro que esas figuras NO tienen
para los efectos indicados la calidad de proponentes. Dicha connotacidn debe predicarse de
las personas naturales a juridicas que los integran. Esta postura se encuentra respaldada
por la definicidn misma que hizo el pliego de condiciones del concepto de PROPONENTE
donde, dicha idea se ve inequivocamente reflejada.

"3. Bajo esa premisa, para los efectos indicados debe examinarse quiénes son los socios o el
representante legal de esos integrantes, porque de su examen se determina la
configuracidn de la causal de la inhabilidad o del rechazo.

‘8. En lo que se refiere a las causales de rechazo previstas en el pliego de condiciones,
aplicadas en este proceso al CONSORCIO VIAL TRANSMILENIO FASE 111, a la PROMESA DE
SOCIEDAD FUTURA CONSTRUCTORA DE SOLUCIONES URBANAS S.A, al CONSORCIO VIAL
TRANSMILENIO 2007 y a la PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA CONSTRUCTORA BOGOTA
FASE 111 S.A. en los RESPECTIVOS grupo que debe indicar la entidad que se configuran dos
causales diferentes:

"Una que estd contenida en el numeral 1.15.4. en donde lo que se quiso evitar fue que quien
ofreciera directamente pudiera hacerlo de manera indirecta beneficidndose como
PARTICIPANTE de otro proponente a cualquier titulo.

“Otra es la cansignada en el literal d) del numeral 3.7. modificado mediante Adendo No. 4
en la que se hace énfasis en la presentacién de propuestas por interpuesta persona, Al
respecto, el Instituto desea reiterar que no se trata en este caso de un levantamienta de velo
corporative ni de que se quien confundir la personalidad juridica de una sociedad con la
persona de sus socios. Pero lo que resuita innegable es que la sociedad actia en interés de
sus socios y es precisamente alli en donde se configura la causal de rechazo pues cuando se
presenta una propuesta por parte de una persona natural y simuitdneamente esa persona
tiene la calidad de socio de otro proponente, tiene una convergencia de intereses que va en
desmedro de claros principios de la contratacién piiblica como el de igualdad, el de
transparencia, el de secreto de la oferta hasta su presentacién y las demds connotaciones
que se desprenden de las jurisprudencias de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado
leidas en la audiencia.

"Con fundamento en lo anterior habrd igualmente que rechazar las ofertas presentadas

por los proponentes PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA CONSTRUCTORA DE SOLUCIONES
URBANAS S.A, y PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA CONSTRUCTORA BOGOTA FASE 111"

10.REQUISITOS HABILITANTES - FIANZA:

Indica el Pliego de Condiciones en su numeral 3.3.4, ordinal (b), subnumeral vi):

“Asi mismo, junto con el contrato de promesa de sociedad, el {los) futuro{s] accionistas o
socios o participes que sean MAP y acrediten Requisitos Habilitantes, deberdn cada ung
suscribir una Fianza, cuya inica condicién suspensiva vdlida serd la Adjudicacién del
Contrato de Concesion”

Dicho numeral se complementa con lo establecido en el numeral 3.5.2, ordinal a), asi:
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(...} En el caso previsto en el presente literal (a), la matriz deberd suscribir la Fianz
adjuntarla en la Propuesta” (Negrillas y Subrayas fuera de texto).

Obra a folios 619 a 621 de la propuesta, el documento Proforma establecido por el INCO
para el caso de acreditacidon de Requisitos Habilitantes, en caso de que esto hubiere sido
realizado a través de la matriz de uno de los integrantes del Proponente, Para el caso en
particular, la Fianza aparentemente es otorgada por la sociedad OHL S.A en calidad de
FIADOR de la sociedad OHL COLOMBIA LTDA, a través de la Proforma que fue firmada
por el Sr. Miguel Ricaurte Lombana, en calidad de Apoderado Especial de OHL S.A.

De las disposiciones del Pliego de Condiciones y de los documentos que obran en la
propuesta se llega a las siguientes conclusiones:

e H MBI

e Cada uno de los integrantes de la Promesa de Sociedad Futura que tengan la
calidad de MAP, deberdn presentar la FIANZA y por tanto, actuar en calidad de
Fiador de las obligaciones que la sociedad Concesionaria que se deriven de la
adjudicacion. Dentro de la propuesta no obra la FIANZA de la sociedad OHL
COLOMBIA LTDA con la sociedad concesionaria, con lo cual el proponente NO
estarfa cumpliendo con lo establecido en el Pliego de Condiciones.

e Noétese que en ningin momento el Pliego de Condiciones establece excepcién
alguna para que los MAP presenten la fianza ante el INCO, en el evento en que la
acreditacién de los requisitos habilitantes se realice a través de una tercera
sociedad, sea ésta matriz o subordinada. Por el contrario, el Pliego de

Condiciones en el numeral 3.52, indica que ante este caso, la_matriz_deberd
suscribir la Fianza juntarila en la Pr. ta”,

Obsérvese que el Pliego de Condiciones en ningiin momento seiiala: “En este caso, sera
la matriz quien suscribird la fianza y la adjuntara a la Propuesta”, indicando que ante la
invocacién de Requisitos Habilitantes de la matriz o la subordinada, solo éstas suscriben
el documento de fianza y no asi, los integrantes del Proponente. Interpretacién que es
afianzada con lo indicado en el ordinal (x) del numeral 1.4 - Definiciones- que contiene la
definicién de FIANZA y se indica quienes deben suscribirla, en donde expresamente
sefiala que solo para los casos en que la experiencia sea acreditada por los accionistas de
la SPV o de la Promesa de Sociedad Futura son éstos quienes deberan suscribir la Fianza:

(x} Fianza: Es el Contrato que suscribirdn (i} Los futuros accionistas de la Promesa de
Sociedad Futura; y/o (ii) Las sociedades del Proponente que acrediten Requisitos
Habilitantes de su matriz y/o de sus y/o; (iii) los accionistas del SPV. En los casos sefialados
en los numerales (i) ¥ (iii) selamenie suscribirdn la Fianza los accionistas o futuros
accionistas que sean MAP y acrediten Requisitos Habilitantes en la presente
licitacién” (Negrillas y subrayas fuera de texto).

Partir de tal argumento, conlleva a que el INCO y por ende, el Estado se encuentra total y
francamente desprotegido y no se obtenga el resultado perseguido por el Pliego de
Condiciones como es que: i) Cada integrante del proponente que tenga la calidad de MAP
sea FIADOR de la sociedad concesionaria y ii) Que ante el caso de matrices y
subordinadas, la matriz o la sociedad subordinada actiie como FIADORA del MAP. Las
7] N 21 a s A A IF A [ .__7. ente
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en _c no _de | 0s, pue ijarin per: s _juridi in endiente
autonomas.

Por tanto, el no otorgamiento de la FIANZA de OHL COLOMBIA LTDA a la
sociedad concesionaria, implica que el proponente se encuentre incurso en la
causal 7.11.2 del Pliego de Condiciones que trae como consecuencia el RECHAZO
de la Propuesta: :

“7.11.2. Cuando se omitan requisitos, contenidos o Anexos que impidan la
comparacidn objetiva de las Propuestas”

Vale la pena precisar, que dado que tal documento hace parte de los requisitos
habilitantes, no fue presentado a la fecha de cierre de la Licitacién, el mismo no
podra ser objeto de subsanacién por el mencionado proponente.

en A

¢ De otra parte, debe igualmente el INCO tener presente que debe procederse al
RECHAZQ de la propuesta, dado que la persona natural que obra como
Apoderado Especial de la sociedad OHL S.A. y quien suscribio la propuesta NO
contaba con la capacidad de representacién para suscribir el mencionado
documento, por las razones que a continuacion se exponen y por ende, no tenia la
capacidad para comprometer a la sociedad OHL S.A. con Ia mencionada FIANZA,
con lo cual el mencionado documento es INOPONIBLE ante terceros.

» Indica la Escritura Pablica No. 1389 de fecha treinta y uno (31) de mayo de 2010,
que se confiere poder a favor del Sr. Manuel Ricaurte Lombana, el cual se
encuentra limitado pues para ciertas actuaciones, deberd contar con la
autorizacidn expresa y por escrito, del representante legal de la compaiifa,
autorizacion que siempre deberd acompaiiar el poder conferido:

“(...) En tal sentido, el apoderado queda ampliamente facultado para actuar por, obligar y
responsabilizar al poderdante individualmente en las diferentes etapas e instancias de la
Licitaicién Publica No. SEA-LP-002-2009, en todos los aspectos que se requieran para la

presentacién de Ia propuesta hasta la constitucion de la Sociedad Futura ({la sociedad
prometida), el otorgamiento de certificaciones, documentos, y _la celebracién del

respectivo contrate, su_ejecucidn y liquidacién y, en especial, pero sin limitarse a las

siguientes actividades” (Negrillas y subrayas fuera de texto).

¢ Sea lo primero precisar que es claro que el poder conferido por el Consejo de
Administracién de OHL S.A. es un poder que tiene como objetivo que el Sr.
RICAURTE pueda presentar propuesta dentro de la licitaciéon, mas el mencionado
documento, no le confijere 1a autoridad y capacidad para suscribir y presentar
documentos diferentes a las propuestas, como lo es la carta FIANZA, documento
que si bien hace parte de una propuesta que ha presentado una sociedad
subordinada de l1a sociedad OHL $.A., no es un documento que haga las veces de
propuesta o oferta en un proceso de contratacién en Colombia como tal.

¢ Por el contrario, 12 FIANZA es un contrato auténomo e independiente que s
incluye dentro de una oferta condicionado unicamente a la adjudicacion; del
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proyecto al Proponente y como tal, es un contrato? que debe contar con todos los
requisitos exigidos por el Codigo Civil para el nacimiento de la obligacién, como
lo es la capacidad de la persona que contrae la obligacién y al concurrir a través
de apoderado - como acontece en el presente caso- de su representante o
apoderado:

“Art. 1505- Lo que una persona ejecuta a nombre de otra, estando facultada por ella o

por la ley para representarla, produce respecto del representado iguales efectos que si
hubjere contratado el mismo.” (Negrillas y subrayas fuera de texto)

Con lo anterior, desde el momento en que se otorgé el poder al Sr. RICAURTE en
mayo de 2010, no se incluy6 su capacidad de representar a la sociedad en actos y
procedimientos diferentes a la presentacién de la propuesta en la licitacién, lo
que no acontece en la presente licitacién.

e Asf las cosas, es claro que la intencién del poderdante es que el apoderado pueda
vincular a la sociedad OHL S.A. con la propuesta presentada en su calidad de
proponente o en su calidad de integrante del proponente, calidad que la sociedad
OHL S.A. en ningiin momento adquirié no hac rte de Ia PROM
DE SOCIEDAD FUTURA VIiAS DE LAS AMERICAS S.A.S v solamente actiia como
FIADOR de un integrante de la PSF, condicién juridica que es completamente
distinta y que por ende, genera obligaciones, deberes y derechos diferentes.

¢ Ello conlleva a que dado el objeto y las restricciones que contiene el poder
inicialmente otorgado, la sociedad OHL S.A. debié, modificar el poder
inicialmente otorgado u otorgar un poder especifico para que el Sr. RICAURTE
pudiere comprometer a la sociedad en calidad de FIADOR, calidad que
reiteramos juridicamente es distinta a la de ser integrante del Proponente, pues
el FIADOR avala o garantiza las_obligaciones del Integrante, en tanto el
Integrante (en este caso OHL COLOMBIA LTDA.) garantiza o avala las
obligaciones de la sociedad concesionaria, es decir la sociedad VIAS DE LAS
AMERICAS S.AS.

¢ No podra el observado en alglin momento argumentar que a folio 088 de la
propuesta, la sociedad OHL S.A. autorizé al apoderado para otorgar garantias,
contragarantias, fianzas, avales y demas documentos, ya que se entiende que éste
tendrd la capacidad de suscribir todos estos documentos, siempre y cuando la
sociedad actlie como proponente o integrante de un proponente plural.

» La falta de capacidad del apoderado para representar a la sociedad en la
suscripcién del Contrato Fianza que se incluye en la Propuesta, trae como
consecuencia juridica que el negocio juridico por éste celebrado es la
inoponibilidad con lo cual el negocio juridico y solamente genera efectos juridicos
frente al apoderado mas no frente a la sociedad representada como asi lo indica
el articulo 883 y 841 del Cddigo de Comercio en lectura concordante con el
Articulo 1505 del Cddigo Civil antes mencionado:

3 “(x) Fianza: Es ef Contrate que suscribirdn (i} Los futuros accionistas de la Promesa de Sociedad Futuro; v/o (i) Las
sociedades del Proponente que acrediten Requisitos Habilitantes de su matriz y/o de sus y/o; (i) los acclonistas del SPV.*
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“Art. 833. Los negocios juridicos propuestos o concluidos por el representante en nombre
del representado, dentro del limite de sus poderes, producird directamente efectos en
relacién con éste.

La regla anterior no se aplicard a los negocios propuestos o celebrados por el
intermediario que carezca de facultad para representar”(Negrillas y subrayas fuera de

texto)

Art. 841. El que contrate a nombre de otro sin poder o excediendo el limite de éste serd
responsable al tercero de buena fe exenta de culpa de la prestacién prometida o de su valor
cuando no sea posible su cumplimiento, y de los demds perjuicios que a dicho tercero o al
representando se deriven por tal causa”

Como consecuencia de lo anteriormente expuesto la propuesta presentada por el

proponente VIAS DE LAS AMERICAS S.A.S - PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA debe
ser RECHAZADA,

C. PROPONENTE No. 3: CONSORCIO TRANSVERSAL AMERICAS 2010

Atendiendo lo expresado en el informe de evaluacién publicado por la entidad el dia
lunes veintiocho {28) de junio del corriente afio, nos permitimos manifestar que
compartimos enteramente la conclusién a la que llega el INCO en donde se ASIGNA al
proponente CONSORCIO TRANSVERSAL AMERICAS 2010, la calificacién de
PROPONENTE NO HABIL y en consecuencia se procede al RECHAZO de la Propuesta
por ausencia de capacidad juridica, requisito habilitante que a la luz de lo consagrado en
el Decreto 2474 de 2008 no es subsanable,

Aunado a lo anterior, es importante exponer otros elementos adicionales que en nuestro
criterio, hacen que se mantenga la calificacién otorgada por la entidad a la propuesta
observada:

1. REQUISITOS HABILITANTES - CAPACIDAD PATRIMONIAL DE LA COMPAN{A
ASEGURADORA

En cuanto a la garantia de seriedad de la oferta inscrita a folio 1200 de la propuesta, la
cual fue expedida por Aseguradora El Céndor S.A, solicitamos verificar la capacidad
patrimonial de la compaiifa aseguradora para respaldar esta garantia asf como los
reaseguros que debieron constituirse para la misma.

Con respecto a los otros componentes de la evaluacion juridica compartimos la
evaluacion realizada por la entidad.

2. OFERTA TECNICA

Con respecto a la propuesta técnica presentada, solicitamos que la entidad se abstenta
de otorgar el puntaje correspondiente a este requisito ponderante, debido a que el
diagrama de gant presentado a folio 1218 de la propuesta no cumple con lo establecido
en el numeral 5.2 del Pliego de condiciones y en el Anexo 1 de la Minuta del Contrato de
Concesion. Establece el mencionado numeral que el diagrama requerido deberd ser
“consistente con lo estipulado en la Seccion 2.04 del Anexo 1 Minuta del Contrato de
Concesidén”.
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La anterior solicitud se sustenta en el hecho en que considerando el Plan de Trabajo
presentado por el Proponente éste no permite que en el momento de ser adjudicatario el
Concesionario, se pueda realizar una verdadera verificacidn, seguimiento y control de
las actividades por cuanto, dicho diagrama no contiene los porcentajes de avance e
intervencién por actividad y simplemente, se limita a la visualizacién de las barras de
ejecucién, sin mayor informacion alguna.

En razén a lo anterior, solicitamos a la entidad contratante RATIFICAR y por ende,
REITERAR en el informe final de evaluacién la calificacion de PRQPUESTA
RECHAZADA.

Quedan asf expuestas nuestras observaciones al Informe de Evaluacién proferido por el
INCO,

Atentamente,
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