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ASUNTO: Informe Preliminar de Evaluacién de 1as Propuestas

REF: PROCESO LICITATORIO SEA-LP-001-2010, OBSERVACIONES A LAS PROPUESTAS PRESENTADAS EN EL MARCO DEL
PROCESO LICITATORIO.

Respetados Doctores:

Dentro del plazo legal otorgado mediante el numeral 8° del Articulo 30 de la Ley 80 de 1993, nos permitimos presentar
las observaciones frente a las Propuestas presentadas por los Proponentes en el proceso de la referencia, a fin de que la
Entidad considere nuestros argumentos y proceda de conformidad con fo sefialado en la Constitucidn, 1a ley aplicable y
en el Pliego de Condiciones.

Teniendo en cuenta que el plazo para la presentacién de observaciones fue ampliado hasta hoy ocho (8) de julio de 2010
y considerando que las observaciones realizadas por los Proponentes en el marco del proceso licitatorio SEA-LP-002-
2009, fueron publicadas en el SECOP desde el siete (7) de julio de 2010, queremos presentar al INCO una observacién

general con vistas a preservar el derecho a la igualdad en el marco de los procesos licitatorios en mencién.

Las siguientes personas juridicas participan como miembros de Proponentes tanto en la licitacién SEA-LP-002-2009 cormo

en la licitacién SEA-LP-001-2010:
+ GRUPO ODINSA S.A.
*  VALORCON S.A.
¢  OHL COLOMBIA LTDA.
¢ HB CONSTRUCCIONES METALICAS S.A.

¢  LATINOAMERICANA DE CONSTRUCCIONES 5.A.
* CONTROLADORA DE OPERACIONES DE INFRAESTRUCTURA 5.A. de C.V, - CONOISA.
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¢ CONCESIONES Y CONSTRUCCIONES S.A.S. — CONCISA.

Por Jo tanto, teniendo en cuenta que los dos procesos licitatorios estan siendo evaluados y adjudicados de manera
paralela y concomitante, no obstante ser dos procesos licitatorios juridicamente auténomos e independientes, el INCO de
oficio deberd tomar, con relacién a los miembros de Proponente arriba listados, las mismas medidas, con las mismas
consecuencias juridicas que surjan de todas las observaciones que encuentre ajustadas y aplicables al Pliego de
Condiciones que corresponda, tanto en las Propuesta presentadas en el proceso licitatorio SEA-LP-002-2009 como en el

proceso licitatorio SEA-LP-001-2010.

Adicionalmente queremos complementar e insistir en la siguiente observacién relacionada con el CONSORCIO VIAS DE
LA COMPETITIVIDAD RUTA DEL SOL, con el fin de que el INCO sostenga su decisién de rechaze de 'a Propuesta en

cuestion.

En el presente proceso licitatorio y en cuanto a la demostracién de |a capacidad juridica de los miembros extranjeros
(mexicanos) de este proponente plural, el INCO no debe perder de vista, que la omisién y el error de! Proponente
consistio en la violacién de normas expresas del Pliego de Condiciones (3.3.2, {ii) numeral 1, ley para las partes). No se
cuestiona la capacidad juridica propiamente dicha, sino el procedimiento utilizado para intentar probarla, el cual es
violatorio del regiamento. E| pliego, como ya se manifestd en el documento radicado ayer siete (7} de julio, establecié
ciertos medios para probar la capacidad juridica del Proponente, permitiéndole: (i) obtener una certificacion de autoridad

o entidad si la hubiera, {ii) varias certificaciones de varias autoridades o entidades si las hubiere y por Gltimo (i) © a. una

combinacion entre certificaciones de entidad o autoridad y una declaracién juramentada o b, simplemente la declaracién

juramentada en ausencia absoluta de autoridad certificadora.

Lo que hizo el Proponente bajo analisis, {y eso no lo puede perder de vista el INCO) fue presentar una declaracién
juramentada, aun existiendo autoridad o entidad para certificar, asi fuese parciaimente, parte de la informacién

requerida en el proceso licitatorio.

Tal como lo confiesa un Proponente en sus observaciones en el proceso Transversal de las Américas (CONSORCIO
TRANSVERSAL AMERICAS 2010, de! que forma parte CONOISA S.A. Y CONCISA S.A.S). Es claro que el Registro Pablico de
los actos de comercio en México, cumple funciones muy similares a las de nuestras C4maras de Comercio, que son las de
dar publicidad a los actos mercantiles, con efectos de oponibilidad ante terceros. Naturalmente, dichas certificaciones no
son constitutivas de derechos o situaciones juridicas, sino declarativas de los mismos, tal y como sucede con nuestras

Camaras de Comercio. Dice as/ el Proponente citado:

"
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A diferencia de Colombia, la ley mexiceana no ha asignado a ias camaras de
comercio, la atribucién que si existe en Colombia, por demas constituliva de
funcion patlica, de operar y administrar et registro mercantil. Como ocume en casi
todas las latitudes, esas cdmaras comresponden a agremiaciones de comerciantes
en beneficio de su actividad. Bajo ase esquema, es claro que las camaras de
comercio mexicanas, no emiten lo que entre nosotros se conoce como certificados
de existencia y representacién.

»

Dicha inscripcion, al igual que en Colombia, no confiere validez al acto mercantil o

al negocio juridico correspondiente, sin0 que resulta indispensable para ser
oponible.

“Si bien conforme a la legislacién mexicana pueden obtenerse constancias y
certificaciones expedidas por entidades gubermnamentales que presten el servicio
de Registro Publico de Comercio, dichas constancias y certificaciones son actos
de mera consulta, toda vez que el citado Registro tiene como unico objeto dar
publicidad a los actos mercantiles y a aquellos refacionados con comerciantes,
mismas constancias y certificaciones que Unicarmente servirdn para acreditar ia
inscripcion  de los aclos que se trate ante el mencionado Registro, mas no para
sustentar la validez de los actos inscnitos ante el mismo nj la legal existencia de Ias
personas que realizan fas inscnpciones.” (Lo subrayado es nuestro. Concepto

Bufete Carrilo Gamboa, s.c. México, Distrito Federal, 2 de julio de 2010. PAgina
7115).

»

Es claro que las simples Escrituras Pdblicas, no son oponibles ni aqui ni en la jurisdiccion mexicana. E| Proponente
pretende oponer ante terceros {el INCO y los demas Proponentes) ciertas escrituras plblicas con fines probatorios.

Entonces épor qué debe ser rechazada la Propuesta?

Por |a violacién del numeral 3.3.2, (ii} numeral 1 del Pliego de Condiciones que trae como consecuencia lo establecido en
el numeral 7.6.4 que reza:
“Sin perjuicio de lo establecido por la ley aplicable, serén rechazodas las Propuestas que por su contenido, impidan la

seleccidn objetiva, y ademds en los siguientes casos:
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{..} 7.6.4 Cuando exista cualquier error u omisicn en los documentos que acrediten la Copacidad juridica de los

interesados...”

Para complementar la demostracion de que en el pals de origen del Proponente s existe una autoridad que cumple las
funciones de registro y certificacion de los actos mercantiles, acompafiamos fotocopia del Formularic de Solicitud al
Registro Publico de la Propiedad y del Comercio de |a Ciudad de Mexico de los antecedentes registrales de Controladora

de Operaciones de Infraestructura S.A. de C.V.
No cabe duda entonces, que la Propuesta debera ser rechazada.

Asi mismo, y con relacién a nuestra observacion N. 6 de |a pagina 34 del documento radicado el pasado siete (7} de Julio
de 2010, “EL PROPONENTE VIOLO LA PROHIBICION ESTABLECIDA EN EL NUMERAL 3.2.2 DEL. PLIEGO DE CONDICIONES"
con relacién a la Propuesta presentada por ZONA 3 RUTA DEL SOL P.S.F,, es fundamental que el INCO tenga en cuenta el
siguiente precedente en donde una entidad estatal RECHAZG a un Proponente por una situacién de hecho similar a la
que se estd presentando en el presente proceso, con relacién al Proponente ZONA 3 RUTA DEL SOL P.S.F. y el
Proponente VIAS DE COLOMBIA P.5.F;

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

“Contestadas las observaciones presentadas en el presente proceso de seleccidn, a
continuacién 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 {ll,
serior MARIO ALBERTO HUERTAS COTES; manifiesta que él y el integrante ORLANDO
HERNANDEZ HERNANDEZ tienen un tres por ciento (3%} de participacion en la Concesit;);r
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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 lil.

Por lo anteriar, mediante oficio IDU-129566 del 18 de diciembre de 2007, la entidad
solicitd al seflor MARIO ALBERTO HUERTAS COTES en su calidad de representente legal del
CONSORCIO VIAL TRANSMILENIO FASE lll, que Informara y soportara documentalmente
en que consista dicha participacién y qué calidad ostentaban dentro de la sociedad
Concesién Santa Marta Paraguachon S.A.

"Mediante comunicacién No., 119522 del 19 de diciembre de 2607, MARIO ALBERTO
HUERTAS COTES informd lo siguiente:

'El suscrito Mario Alberto Huertas Cofes, tiene en ia actualidad 384,108 acciones en la
sociedad Concesién Santa Marta Paraguachon S.A que equivaien af 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 q este escrito.

‘El fngeniero Orlando Herndndez Hemdndez no tiene participacidén accionaria alguna en la
sociedad Concesién Santa Marta Paraguachén. Por su parte, ICEIN 5.4, representada
tegalmente por el Ingeniero Orlando Herndndez Herndndez, tiene en la actuaiidad 400.650
acciones en la Sociedad Concesidn Santa Marta Paraguachon S.A, 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 esa sociedad que me permito
acompaiiar a este escrito’,

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

“Es asl que el Pliego de Condiciones establecid:

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
como inteyrante de un consorcio o unién temporai. El proponente o integrante de un
consorcio 0 unidn temporal que presente mds de una oferta o participe en mds de una de
ellas por grupo, causard el rechazo de todas las ofertas que Incluyan su participacion.”

'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 determiné:
'd} Cuando un proponente presente en un mismo grupo por sf o por interpuesta persona, en
Consorcio, Unién Temporal mds de una oferta o participe en mds de una de ellas por grupo,
causard el rechazo de todas las ofertas que incluyan su participacién.'

‘Ante o cual es ineludible efectuar las siguientes conclusiones: el proponente MARIO
ALBERTO HUERTAS COTES participa simultdneamente de las ofertas de CONSORCIO VIAL
TRANSMILENIO FASE 11l CONSORCIO VIAL TRANSMILENIO 2007 y PROMESA DE
SOCIEDAD FUTURA CONSTRUCTORA BOGOTA FASE 1il, ddndose claramente la hipotesis
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 Ill y en el
CONSORCIO VIAL TRANSMILENIO 2007, y como socio propletario de acciones df &
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Concesién Santa Marta Paraguachon S.A en fa PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA
CONSTRUCTORA BOGOTA FASE I,

"Lo anterior por cuanto Ia afirmacién normativa contenida en el numeral 1.15.4 establece
como determinante para el rechazo la mera participacién en dos o mas ofertas sin
establecer ninguna condicién limitante a esa participacién en grado o en magnitud, y esto
es asf 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
le darfa el participar en multiples ofertas, lo que claramente violentarfa el principio de
igualdad consignado en lo Ley 80 de 1993. Al respecto ha expuesto la Corte Constitucional
en Sentencia C 415 de 1994 que:

Se ha demostrado que la participacidn en una misma licitacién 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 piblicos: igualdad de oportunidades para
particulares y obtencidn 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....

{..)

‘Las limitaciones a la capacidad de las persenas, como potenciales contratistas del Estado,
si bien deben observar la regla de ia excepcionalidad, también han de dirigirse a concretar
el interés superior del Estado, una de los cuales es el de poder seleccionar objetivamente la
mefor propuesta. De ésto liltimo, pueden surgir restricciones y variadas reducciones, cuya
validez dependerd de su adecuada y razonable justificacién 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 RECHAZO DE LAS PROPUESTAS, pues se da la
participacién del Sefior MARIO ALBERTO HUERTAS COTES, por sf mismo en el caso del
CONSORCIO VIAL TRANSMILENIO FASE 11l y del CONSORCIO VIAL TRANSMILENIO 2007, v
por interpuesta persona {(Concesién Santa Marta Poraguachon S.A) en el caso de la
PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA CONSTRUCTORA BOGOTA FASE N, en un mismo grupo.

"De lo expuesto es ineludible concluir que la aplicacidn de las precitadas nermas conduce al
rechazo de las propuestas presentadas por CONSORCIO VIAL TRANSMILENIO FASE I,
CONSORCIO VIAL TRANSMILENIO 2007 y PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA
CONSTRUCTGORA BOGOTA FASE i para los grupos 1,2 y 5.

"Adicionalmente, es necesario tener presente que los mismos supuestos normativos y de
hecho aplicados o MARIO ALBERTOQ HUERTAS COTES son aplicables a 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
TRANSMILENIO FASE 1il, CONSORCIO VIAL TRANSMILENIO 2007 y PROMESA DE
SOCIEDAD FUTURA CONSTRUCTORA BOGOTA FASE Ill para los grupos 1, 2 y 5." (Negrillas
¥ subrayas fuera de texto).

{.) :
Respuestus a las Observaciones presentadas por los proponentes en la Audiencia Piiblica:

"siendo las 7.43 p.m se renueva nuevamente la audiencia y se procede a dar respuesta a las
fntervenciones de los proponentes, asf: “Analizadas las observaciones planteadas por los
proponentes se puede destacar que en eilas 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 personeria 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 jurfdicas 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
configuracién de la causal de la inhabilidad o del rechazo.

‘8. En lo que se refiere o las causales de rechazo previstas en el pliego de condiciones,
aplicadas en este proceso al CONSORCIO VIAL TRANSMILENIO FASE Ili, a la PROMESA DE
SOCIEDAD FUTURA CONSTRUCTORA DE SOLUCIONES URBANAS S.A, al CONSORCID VIAL
TRANSMILENIO 2007 y a la PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA CONSTRUCTORA BOGOTA
FASE Il 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 guien
ofreciera directamente pudiere hacerlo de manera indirecta beneficidndose como
PARTICIPANTE de otro praponente a cualguier titulo.

“Otra es la consignada 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 interpueste 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 resulta innegable es que la sociedad actia en interés de
sus socios y es precisamente allf en donde se configura la causal de rechazo pues cuando se
presenta una propuesta por parte de una persona natural y simultdneamente 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 piblica como el de iguaidad, 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 presentados
por los proponentes PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA CONSTRUCTORA DE SOLUCIONES
URBANAS S.A, y PROMESA DE 1EDAD FUTURA CONSTRUCTORA BOGOTA FASE 111"

Atentamente,

Comtrviora Norberto Odebracht 5 A,
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