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Asunto: Observaciones Informe Evaluacion Preliminar. Concurso de Meritos No. SEA-
CM-002-2010. CONSORCIO CONCESIONES PARA EL FUTURO.

Respetados sefiores.

Dentro del plazo establecido en el cronograma del proceso, respetuosamente nos
permitimos presentar nuestras observaciones adicionales sobre el Informe Preliminar de
Evaluacion del Concurso de Meritos del Asunto, especificamente la evaluacion otorgada al
Consorcio que represento, el cual ha obtenido el mayor puntaje por ser la oferta mas
consistente y favorable para el entidad.

Frente a los nuevos argumentos de la entidad sobre la presunta falta de capacidad individual
de uno de los representantes legales de la firma asociado POYRY INFRA S.A., para haber
comprometido la sucursal mediante la firma de un acuerdo consorcial para presentar
propuesta y firmar contrato, presentaremos dos argumentos para desvirtuar el argumento de
la entidad en esta etapa procesal.

El primero argumento demostrara que no ha existido ni existe falta de capacidad individual
de los representantes legales designados por el Comité Ejecutivo, para suscribir, sin limite
de cuantia, acuerdos consorciales 0 Uniones Temporales o Promesas de Asociacién Futura
para presentar cualquier tipo de ofertas que obviamente pueden concluir con un
compromiso contractual solidario. Esta condicion se ratifica y reitera con el documento
anexo del Méximo Organo Social de la Matriz en Suiza, cumpliendo asé lo requerido por
el comité evaluador y que merecid la condiciéon de PENDIENTE.

El segundo argumento, permite concluir que teniendo en cuenta las caracteristicas legales
del Acto Administrativo de conformacién de lista corta y verificacién de requisitos
habilitantes, debidamente ejecutoriado y creador de derechos a favor de los cinco
consorcios, no es viable pronunciarse en esta etapa sobre aquellos sin que se deba .
REVOCAR el Acto con el consentimiento del afectado. Veamos: 3’*
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1. CAPACIDAD JURIDICA DE POYRY INFRA S.A.

POYRY INFRA S.A. tiene plena capacidad juridica para celebrar y ejecutar el contrato de
interventoria.

De acuerdo con el articulo 99 del Cédigo de Comercio, la capacidad de una sociedad se
encuentra determinada por el “desarrollo de la empresa o actividad prevista en su objeto.
Se entenderdn incluidos en el objeto social los actos directamente relacionados con el
mismo y los que tengan como finalidad ejercer los derechos o cumplir las obligaciones,
legal o convencionalmente derivados de la existencia y actividad de la sociedad”.

Este articulo ha sido estudiado en varias oportunidades por la Superintendencia de
Sociedades quien ha precisado su alcance en el siguiente sentido:

“I- La capacidad social y el desarrollo del objeto social.

Sea lo primero advertir que este despacho ha manifestado de manera reiterada
que la capacidad juridica de las sociedades debe circunscribirse al desarrollo

de las actividades principales que constituyen su_objeto social, entendiendo
por tales el conjunto de operaciones que se propone realizar para ejercer de
manera permanente _una_actividad _econdmica, en los términos de los
articulos 99 y 110 numeral 4 del Cédigo de Comercio.

(...)

En ese orden de ideas, las compaiiias comerciales solo tienen capacidad para

efectuar los actos serialados en la cldusula de su objeto social dentro de los

cuales se entienden incluidos aquellos que se relacionan directamente con el
mismo y los que tengan como finalidad ejercer los derechos o cumplir con las
obligaciones derivadas de la existencia y actividad de la sociedad, de suerte
que si la capacidad del ente societario estd limitada por una disposicion
contractual indicativa de su objeto, resulta obvio que cualquier acto que
exceda dicho limite es violatorio de los estatutos y compromete la
responsabilidad de los administradores que lo ejecuten™ (Negrillas
subrayadas fuera del texto).

En otra oportunidad, esta misma entidad sefialo:

! SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES. Concepto No. 220-109737 del 30 de diciembre de 1999. 3’
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(...) el objeto social consiste en la definicién de lo que es la empresa o negocio
que pretende desarrollar la compariia, por lo que el legislador ha ordenado
que en la escritura de constitucion o reforma posterior, se haga una
enunciacion clara, completa y pormenorizada de todas y cada una de las
actividades principales que se van a desarrollar (numeral 4 del articulo 110
del Cédigo de Comercio), entre tanto, la_capacidad hace relacién a los actos
necesarios para cumplir y desarrollar las actividades principales previstas en
el objeto social y los que se relacionen directamente con él lo que en otras
palabras significa que la_ capacidad es la facultad o limite de accidn que tiene
el ente societario para realizar cualquier acto o contrato que se relacione con
la finalidad de la sociedad (articulo 99 ibidem)”* (Negrillas subrayadas fuera
del texto).

Resulta entones claro que la capacidad juridica de las sociedades se encuentra determinada
por las actividades descritas en su objeto social. De manera que la falta de capacidad
juridica se predica de aquellas sociedades que pretendan realizar una actividad que se
encuentre por fuera del alcance del objeto previsto en sus estatutos.

De acuerdo con el Certificado de Existencia y Representacion Legal de la sucursal de
POYRY INFRA S.A. en Colombia, el objeto principal de ésta es “la consultoria de

ingenieria de proyectos, de direccion de obra, de supervision técnica y de asesoria técnica,
industrial y econdémica”.

En desarrollo de dicho objeto, la sociedad se encuentra facultada para asociarse “con
personas nacionales o extranjeras o formar consorcios con ellas; (...) participar en
licitaciones publicas o privadas, en concursos o invitaciones, celebrar cualesquiera
contratos comerciales (...)”; y en general, “podrd ejecutar todos los actos y contratos
directamente relacionado con su objeto social y aquellos cuyo propésito pueda ser ejercer
los derechos o cumplir con las obligaciones derivadas de sus actividades” .

Partiendo de lo anterior, se puede concluir, sin lugar a una interpretacién distinta, que la
sociedad extranjera denominada POYRY INFRA S.A., actuando a través de su sucursal en
Colombia, tiene plena capacidad juridica para realizar las siguientes actividades:

?SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES. Concepto No. 220-51188 del 30 de diciembre de 2001. aﬁ'
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1. Asociarse en consorcio con las firmas INGELOG S.A., Consultecnicos S.A., TNM
LIMITED Y GOMEZ CAJIAO Y ASOCIADOS, para;

2. Presentar manifestacion de interés y oferta dentro del Concurso de Méritos SEA-
CM-002-2010; y

3. Celebrar y ejecutar el contrato de interventoria que resulte del mencionado proceso
de seleccion a nombre del CONSORCIO CONCESIONES PARA EL FUTURO.

Por las anteriores razones se concluye que POYRY INFRA S.A. cumplié y cumple a
cabalidad con lo previsto en el numeral 3.4.3 del (a) numeral (vi) del documento de de
Convocatoria, segun el cual:

“todos los representantes legales cuenten con las facultades suficientes para la
representacion sin limitaciones de todos y cada uno los integrante (...)"".

Por las anteriores razones, no es cierto, tal como se indica en el documento de evaluacién
inicial que el Interesado carezca de capacidad juridica, por esta razén y se solicita al INCO
modificar amablemente su criterio que nunca sobre un tema que nunca fue objeto de
objecion por el evaluador en la etapa de precalificacion.

1.1 FACULTADES DEL REPRESENTANTE LEGAL DE POYRY INFRA S.A.

Frente a tal afirmacion, se considera que, contrario a lo indicado en el documento que sirvié
como base para tomar la decision de integrar la lista corta, el suscrito, representante legal
de la sucursal de POYRY INFRA S.A. en Colombia, tenia y tiene, plena capacidad juridica
y plenas facultades legales para suscribir el acuerdo consorcial, presentar manifestacién de
interés, presentar oferta y celebrar y ejecutar el contrato de interventoria a través del
CONSORCIO CONCESIONES PARA EL FUTURO

Lo anterior, por cuanto el 6rgano competente de la sociedad facult6 a dicho representante
legal para realizar individualmente y sin limitacioén alguna todos los actos comprendidos
dentro del objeto social, tales como “(v) (...), presentar todas las propuestas que considere
convenientes a los intereses de la sucursal ante entidades gubernamentales Colombianas
de cualquier orden respecto de licitaciones o concurso o cualquier otro procedimiento de
seleccion que inicien dichas entidades gubernamentales Colombianas”. 3‘
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La exigencia de la firma de dos representantes legales para comprometer a la sucursal en
actuaciones que implique la celebraciéon de contratos con autoridades gubernamentales
colombianas, consagrada en el Certificado de Existencia y Representacion Legal de la
sucursal de la Sociedad en Colombia, s6lo se refiere a aquellos contratos que resulten de los
procesos en los que la sociedad se presente de manera individual y no cuando lo haga a
través de estructuras plurales, como consorcios o uniones temporales.

Este ha sido el entendimiento que le ha dado la sociedad a dicha limitacién desde el
momento de constitucion de la sucursal en Colombia. Prueba de lo anterior es la
comunicacién de fecha 17 de junio de 2011 suscrita por los miembros del Comité Ejecutivo
de POYRY INFRA S.A., duefia de la sucursal en Colombia y dirigida el INCO para el caso
del proceso en comento, donde se reitera lo siguiente:

“En nuestra calidad de Miembros del consejo de administracion de Poyry
Infra SA, por medio de la presente nos permitimos manifestar que, al momento
de presentacion de la manifestacion de interés en el procedimiento de seleccion
del asunto y, al momento de presentar propuesta, el sefior JUAN MANUEL
MENDEZ PIRA, representante legal en Colombia de POYRY INFRA S.A,
ostentaba _capacidad_juridica v plenas facultades legales para suscribir el
acuerdo_consorcial, presentar manifestacion de _interés, presentara oferta y
celebrar y ejecutar el contrato de interventoria_en el Concurso de meritos
SEA CM 002 2010 a través del CONSORCIO CONCESIONES PARA EL
FUTURO.

Tal como consta en el certificado de existencia y representacion de la sucursal,
el representante de ésta se encuentra facultado para realizar individualmente
y sin limitacion alguna todos los actos comprometidos dentro del objeto social,
tales como “(v) (...) presentar todas las propuestas que considere convenientes
a los intereses de la sucursal ante entidades gubernamentales Colombianas de
cualquier orden respecto de licitaciones o concurso o cualquier otro
procedimiento de seleccion que inicien dichas entidades gubernamentales
Colombianas”.

‘La exigencia de la firma de dos representantes legales para comprometer a

la sucursal en actuaciones que impliquen la_celebracion de contratos con

amh
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autoridades gubernamentales colombianas, consagrado en le certificado de

existencia y representacion legal de la sucursal de la sociedad en Colombia,

solo _aplica_a_aquellos contratos _que resulten de los procedimientos de
seleccion en los que se presente propuesta de manera individual y, no aplica
en_los que participa como miembro de estructuras plurales, como consorcios
0 uniones temporales’” (Negrillas subrayadas fuera del texto).

Copia de dicha certificacion de reiteracion se anexa al presente comunicado con la
constancia del tramite de apostille y por las obvias razones de tiempo y distancia, se hara
llegar en su original o copia autenticada antes de la audiencia de adjudicaciéon. (Anexo 1).
Con este documento se estd cumpliendo con el requerimiento del Grupo Evaluador para
eliminar la condicion de PENDIENTE;

De acuerdo con lo anterior, se concluye que s6lo en el caso en que el contrato sea suscrito
DIRECTAMENTE por POYRY INFRA S.A. se requerira de la actuacion y la firma de los
dos representantes legales. En los demas casos, cualquiera de los representantes legales de
la Sociedad en Colombia podra suscribir de forma individual el acuerdo consorcial o de
unién temporal, para que el apoderado designado suscriba el contrato correspondiente.

Desde el momento de constitucién de la sucursal en Colombia, se ha venido actuando bajo
este entendido. De esta manera, la Sociedad ha conformado consorcios y ha presentado més
de 50 ofertas y manifestaciones de interés ante organismos gubernamentales de Colombia,
sin que se haya dudado de la falta de capacidad del representante legal de la Sociedad.

Asi mismo, POYRY INFRA S.A. ha celebrado directamente contratos con entidades

estatales y en dichos casos se ha cumplido con el requisito de la firma de dos representantes
legales. (FONDECUN)

De lo anterior se concluye que, en el caso bajo estudio, el representante legal de la sucursal
de POYRY INFRA S.A. tenia y tiene plena capacidad juridica y plenas facultades legales
para suscribir el acuerdo consorcial, presentar manifestacion de interés, presentar oferta y
celebrar y ejecutar el contrato de interventoria a través del CONSORCIO CONCESIONES
PARA EL FUTURO.

1.2 CAPACIDAD DEL APODERADO DEL CONSORCIO CONCESIONES
PARA EL FUTURO. :\“‘
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Para terminar, resta decir que, de acuerdo con el paragrafo 1 del articulo 7 de la Ley 80 de
1993, “(...) Los miembros del consorcio y de la union temporal deberdn designar la
persona _que, para todos los efectos, representard al consorcio o unién temporal y
sefialardn las reglas bdsicas que regulen las relaciones entre ellos y su responsabilidad”.
(Subrayado y negrillas fuera del texto)

Es entonces clara la ley al sefialar que los miembros deben designar a una persona, quien
serd el representante del consorcio como sujeto contractual. Es él quien debe presentar la
oferta y suscribir el contrato a nombre de la estructura plural.

En este sentido, en los casos en que se presente la propuesta a través de estructuras plurales
no seria aplicable la exigencia prevista en el Certificado de Existencia y Representacién
Legal de la sucursal de POYRY INFRA S.A. Pues, al no ser la sociedad directamente quien
suscribe el contrato, no puede exigirse que en el documento se consigne la firma de dos de
sus representantes legales.

De acuerdo con los documentos adjuntados en la propuesta, se puede concluir que al
momento de presentacién de la manifestacion de interés Y OFERTA, el apoderado del
CONSORCIO CONCESIONES PARA EL FUTURO se encontraba y se encuentra
debidamente facultado para presentar manifestacion de interés, presentar oferta y para
suscribir y ejecutar el contrato. Lo anterior, puesto que fue debidamente designado por los
representantes legales de cada uno de los miembros del consorcio y en el documento de
constitucion fue facultado para realizar cada una de estas actividades.

Por las razones expuestas, se concluye que el representante legal goza de plena capacidad
juridica y presentar oferta en el proceso de seleccién en curso.

2. IMPOSIBILIDAD DE PRONUNCIARSE FRENTE A LOS REQUISITOS
HABILITANTES VERIFICADOS EN EL PROCESO DE PRECALIFICACION

2.1 ETAPAS DEL CONCURSO DE MERITOS CON PRECALIFICACION
El procedimiento de precalificacion del concurso de méritos se encuentra regulado en la

seccion segunda del capitulo tercero del Decreto 2474 de 2008. En dicho capitulo se
definen los procedimientos de precalificacion; se especifica el contenido de la convocatorizk*'\
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publica realizada a través del SECOP y, se determinan tanto el procedimiento como los
requisitos para la conformacion de la lista corta y de lista multiusos.

En relacién con el andlisis de los requisitos habilitantes, los articulos 63 y 64 del
mencionado decreto sefialan:

“Articulo 63. Solicitud de expresiones de interés para la precalificacién. Con el

fin de realizar la precalificacion para la integracién de la lista corta o de la
lista multiusos la entidad realizard una convocatoria publica a través del
Secop.

Con base en la solicitud, el aviso de convocatoria incluird la siguiente
informacion:

1. La fecha limite para presentar la expresion de interés.

2. Los criterios que se tendrdn en cuenta para conformar la lista limitada de
oferentes.

3. La indicacion de si se trata de una lista corta o de una lista multiusos.

4. La indicacion de los requisitos habilitantes minimos y proporcionales que
se exigen a los integrantes de la lista limitada de oferentes.

Los interesados en conformar la lista expresardn su interés por escrito, dentro
del término sefialado para ello en el aviso de convocatoria a que se refiere el
presente articulo, y acompariardn dicha manifestacion con la documentacion
que soporte el cumplimiento de los requisitos habilitantes del interesado”
(Subrayado y negrilla fuera del texto).

“Articulo 64. Conformacion de la lista corta. Para la conformacion de la lista
corta_el comité asesor verificard el cumplimiento _de los requisitos
habilitantes, y posteriormente valorard la informacion allegada con la
expresion de interés a partir de los criterios sefialados en el aviso de
convocatoria publica, teniendo en cuenta los intereses de la entidad y los fines
de la contratacion.

La entidad conformard la lista corta con un nimero plural de precalificados
que no podrd exceder de seis (6) cuando se deba presentar una propuestaa*‘
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técnica detallada, ni de diez (10) cuando se deba presentar una propuesta
técnica simplificada.

En caso de no lograr integrar la lista con al menos dos (2) interesados, la
entidad revisard las condiciones establecidas y harad los ajustes que considere
necesarios en los criterios para su conformacion y dard paso a una nueva
convocatoria. En el evento en el que en esta segunda oportunidad no se logre
la conformacion de la lista y se presente un solo interesado, podrd llevarse a
cabo el proceso, siempre que se cumpla con lo dispuesto en el articulo 90 del
presente decreto.

En el aviso de convocatoria que incluye la solicitud de manifestaciones de
interés se especificard la forma de valorar la informacion allegada por los
interesados, con base en los siguientes criterios:

a) Experiencia general, relevante y suficiente en las dreas requeridas en el
objeto a contratar que asegure la idoneidad del futuro proponente para su
ejecucion;

b) Estructura y organizacion del interesado en cuanto a los recursos técnicos,
humanos y fisicos de que dispone.

Adicionalmente, la entidad podrd tener en cuenta otros criterios, como la
capacidad intelectual, el cumplimiento de contratos anteriores y similares, las
buenas prdcticas, reconocimientos, o cualquier otro elemento de juicio que le
permita a la entidad contratante identificar precalificados que puedan ejecutar
exitosamente los servicios de consultoria de que se trate.

El comité preparard el informe de lista corta que servird para adoptar la
decision que la integre. La lista corta serd publicada en el Secop. De
conformidad con el articulo 77 de la Ley 80 de 1993, contra esta decisién sélo
procede el recurso de reposicion, previa notificacion a los interesados”
(Subrayado y negrilla fuera del texto).

Asi entonces, durante el procedimiento de precalificacion se exige al interesado que
acredite el cumplimiento de los requisitos necesarios para poder participar en el proceso de
seleccién. Una vez presentadas las manifestaciones de interés, la entidad debe estudiar la

$
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documentacion aportada y verificar que cada uno de los interesados cumpla con los
requisitos habilitantes. Partiendo de lo anterior, se profiere un acto administrativo en el cual
se define quiénes cumplen con los requisitos minimos para participar y, en consecuencia,
quiénes integrardn la lista corta. '

Una vez este acto administrativo se encuentre en firme’, se dara inicio al proceso de
seleccion para escoger la propuesta mas favorable para la entidad. Por lo tanto, en esta
segunda etapa del concurso de méritos con precalificacion, la entidad no analiza los
requisitos minimos para participar sino que evalua las propuestas con el fin de escoger
aquella que sea mas favorable, de acuerdo con lo sefialado en el pliego de condiciones.

Una interpretacion distinta, anularia el sentido del proceso de precalificacion, mediante el
cual se busca limitar el nimero de oferentes, de tal forma que el concurso de méritos se
realice solamente con aquellos interesados que cumplen con los minimos exigidos en el
documento de convocatoria para la confirmacion de la lista corta.

En relacion con los procedimientos de precalificacion, la doctrina se ha pronunciado de la
siguiente manera:

“En el caso de precalificacion, la limitacion de oferentes constituye una
consecuencia directa del procedimiento o sistema de precalificacion a través de
listas, de ahi que el numeral 3 del articulo 2 de la Ley 1150 de 20007 hubiere
establecido expresamente que por virtud de aquél se permita “...establecer
listas limitadas de oferentes utilizando...”. La precalificacién por lo demds,
tiene wuna clara influencia de los procedimientos calificados como
‘restringidos’, respecto de los cuales la propia doctrina fordnea advierte que ‘a
través de este procedimiento... podrdn presentar proposiciones sélo las
empresas que previamente haya seleccionado el poder publico, a peticion de
éstas valordndose su capacidad. A diferencia del procedimiento abierto, nos
encontramos con una primera fase de admision de candidatos, excluyendo a

* Al respecto el numeral 1 del articulo 66 del Decreto 2474 de 2008 sefiala: “Articulo 66. Etapas del concurso

de méritos. El concurso de méritos tendrd las siguientes etapas, sin perjuicio de lo sefialado en el Titulo I del

presente decreto:

1. Acto administrativo de apertura, el cual, en los eventos en que se haga uso de precalificacién, sélo

procederd una vez se encuentre en firme la conformacidn de la lista corta o la lista multiusos. (,-'\
bl 3 w

(...)” (Subrayado y negrilla fuera del texto). 3
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quienes no cumplen los requisitos que, a juicio del organo de contratacion...

requiere el contrato para, después, entre los admitidos, seleccionar a los
4555

candidatos con mds capacidad para_que efectiuen ofertas”” (Subrayado y

negrilla fuera del texto).

De acuerdo con lo anterior, es claro que la primera etapa denominada precalificacion,
es el momento en el que se realiza el analisis de capacidad y de cumplimiento de los
requisitos minimos para participar. Este procedimiento culmina con un acto
administrativo mediante el cual se conforma una lista, a partir de la cual se llevara a
cabo el proceso de seleccion.

Por las anteriores razones, no se comparte la posicion de la entidad en el Concurso de
méritos SEA — CM — 002 — 2010, segln la cual, en la etapa de evaluacion de las
propuestas “tiene la potestad de verificar los Requisitos habilitantes de los
integrantes de la lista corta del Concurso de Méritos” y puede volver a revisar “los
documentos de precalificacion presentados por el CONSORCIO CONCESIONES
PARA EL FUTURO”.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 64 del Decreto 2474 de 2008, la verificacion
del cumplimiento de los requisitos habilitantes por parte del comité asesor se realiza
durante el proceso de precalificacion. Y es este andlisis el que servird de base para
proferir el acto administrativo mediante el cual se conforma la lista corta del concurso
de méritos.

Por otra parte, vale la pena sefialar que la interpretacion que realiza el Comité del
articulo 66° del Decreto 2474 de 2008, resulta descontextualizada y contraria al resto
del articulado de la norma.

* GIMENDO FELIU, José Maria. Contratos Publicos..., Op. cit, pagina 158.
* CHRISTIAN ALIER HERNANDEZ GUERRERO. Concurso de méritos y contratacion directa:
modalidades y procedimientos de seleccion en el Derecho colombiano. En: Temas en Contratos Estatales.

Biblioteca Juridica Dike. Bogota, 2010. p. 217.

8 “Articulo 66. Etapas del concurso de méritos. El concurso de méritos tendrad las siguientes etapas, sin

perjuicio de lo sefialado en el Titulo I del presente decreto:

1. Acto administrativo de apertura, el cual, en los eventos en que se haga uso de precalificacion, sélo
procederd una vez se encuentre en firme la conformacion de la lista corta o la lista multiusos.

2. Publicacion del pliego de condiciones.

3. Invitacién a presentar propuestas, en los concursos en los que se haga uso de precalificacion.

4. Presentacion de las ofertas.

3. Verificacion de los requisitos habilitantes y evaluacion de las propuestas técnicas.
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El mencionado articulo define las etapas del concurso de méritos de forma genérica y
no se refiere de forma especifica al concurso de meritos con precalificaciéon. Por lo
anterior, se concluye que la verificacion de los requisitos habilitantes dentro del
proceso de seleccion de las propuestas, se refiere inicamente al concurso de méritos
abierto en el cual este analisis se realiza una vez presentadas las propuestas, ya que no
existe etapa de precalificacion.

El tnico evento en el que podrian volverse a estudiar los requisitos habilitantes seria
cuando, entre la presentacion de las manifestaciones de interés y la fecha de cierre, se
hubiera producido alguna modificacion en dichos requisitos. De otra forma, resulta
improcedente repetir dicho analisis.

Esta interpretacion corresponde con la realizada por la entidad en el Pliego de
Condiciones del presente Concurso de Meéritos. Al respecto, el literal (XX) del
numeral 1.1.2 sefiala:

“(xx) “Requisitos Habilitantes”. Son la Capacidad Juridica, las condiciones de
experiencia y la capacidad financiera y de organizacion que fueron exigidos a

los Interesados durante la Etapa de Precalificacion, en los términos de la Ley
1150 de 2007 y el Decreto 2474 de 2008 (Subrayado y negrilla fuera del
texto).

En el mismo sentido, el numeral 3.1.2 del Pliego se refiere a los requisitos habilitantes en
los siguientes términos:

3.1.2 Requisitos Habilitantes.
Teniendo en cuenta que los Requisitos Habilitantes de los Proponentes

Precalificados fueron verificados durante la_Primera Etapa del presente
Concurso de Méritos, no se llevard a cabo una nueva verificacion, salvo que

entre _la_fecha comprendida entre la presentacion de las respectivas

6. Elaboracion del informe de evaluacion de las propuestas técnicas.

7. Traslado del informe de evaluacién por un término no superior a tres (3) dias hdbiles.
8. Apertura de la propuesta econdmica del primer elegible.

9. Verificacion de la consistencia de la propuesta econémica.

10. Adjudicacion del contrato o declaratoria de desierta”.
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Manifestaciones de Interés y la Fecha de Cierre se haya producido alguna
modificacion__en __los __Requisitos __Habilitantes _de los Proponentes
Precalificados _(v.gr. cambio de_representantes legales, cambio de cierre
fiscal, etc.) que deba ser puesto en conocimiento del INCO. Solamente en
este ultimo caso, junto con la Propuesta se deberdn incluir los documentos
referidos a los Requisitos Habilitantes que hayan sido modificados. La
acreditacion se hard de la misma manera solicitada en el Documento de
Convocatoria”. (Subrayado y negrilla fuera del texto)

Por las anteriores razones, no se encuentra que exista soporte alguno para establecer como
pendiente la calificaciéon de la capacidad juridica, cuando ya habia un pronunciamiento
definitivo de la entidad al respecto.

2.2 NATURALEZA DEL ACTO ADMINISTRATIVO POR MEDIO DEL CUAL
SE CONFORMA LA LISTA CORTA DEL CONCURSO DE MERITOS NO.
SEA-CM-002-2010

Una vez precisado lo anterior, se procede a estudiar la naturaleza juridica del acto
administrativo por medio del cual se conforma la lista corta del presente proceso de
seleccion, con el fin de explicar por qué no es juridicamente viable que una entidad
proceda de manera arbitraria a modificar una decision de caricter definitivo, que se
encuentra en firme y genera un derecho de caracter particular y concreto.

a. Actos de caracter definitivo

Por regla general, la naturaleza juridica de los actos de la Administracion depende de la
relaciébn que estos tengan y del papel que desempefien en los procedimientos
administrativos. Asi, el ordenamiento juridico colombiano ha clasificado este tipo de
manifestacion de voluntad en actos preparatorios, actos de tramite, actos definitivos y actos
de ejecucion.

De acuerdo con el ultimo inciso del articulo 50 del Codigo Contencioso Administrativo,
“Son actos definitivos, que ponen fin a una actuacion administrativa, los que deciden
directa o indirectamente el fondo del asunto; los actos de trdmite pondrdn fin a una 'y
actuacion cuando hagan imposible continuarla”. 3'

S POYRY AZA coMEz, chliao y ASociADS CIE
TNM Brgpena CIE

"CONSULTECNICES




MINISTERIO DE TRANSPORTE

INSTITUTO NACIONAL DE CONCESIONES - INCO
PROCESO DE PRECLASIFICACION N° SEA-CM-002-2010

Partiendo de esta definicion, la doctrina nacional se ha referido a tal institucion juridica de
la siguiente manera:

“(...) Lo que caracteriza al acto administrativo definitivo es que es la
declaracion de voluntad de la administracion, en todo caso el susceptible de
impugnacion. (El art. 50 del D. 01 de 1984 sefiala que ni los preparatorios ni

los de ejecucién admiten recursos)”’.

En el mismo sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado al sefialar que los actos
definitivos “(...) son aquellos que concluyen la actuacion administrativa, en tanto que
deciden directa o indirectamente el fondo del asunto y producen efectos juridicos
definitivos, mientras que los de tramite contienen decisiones administrativas necesarias
para la formacion del acto definitivo, pero por si mismos no concluyen la actuacion
administrativa, salvo que, como lo prevé la norma, la decision que se adopte impida que
contintie tal actuacion, caso en el cual se convierte en un acto administrativo definitivo
porque le pone fin al proceso administrativo. La calificacion de un acto administrativo
como acto definitivo o de tramite es fundamental para determinar si es susceptible de
recursos por la via gubernativa y asimismo de control jurisdiccional contencioso
administrativo, conforme a los articulos 49, 50 y 84 del Cédigo Contencioso

Administrativo”.

b. Firmeza de los actos administrativos

La firmeza de los actos administrativos se encuentra consagrada en el articulo 62 del
Cédigo Contencioso Administrativo que establece:

“Articulo 62. Firmeza de los actos administrativos. Los actos administrativos
quedardn en firme:

1. Cuando contra ellos no proceda ningiin recurso.
Cuando los recursos interpuestos se hayan decidido.

3. Cuando no se interpongan recursos, o cuando se renuncie expresamente a
ellos.

7 GOMEZ CARDONA, Efrain. Nuevo derecho administrativo colombiano general y especial. Biblioteca
Juridica Dike. Medellin, 1995

¥ CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION QUINTA.
Sentencia del 22 de octubre de 2009. C.P.: Filemon Jiménez Ochoa
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4. Cuando haya lugar a la perencion, o cuando se acepten los desistimientos”.

La doctrina se ha pronunciado respecto a la nocion de firmeza del acto administrativo en el
siguiente sentido:

“1.1. NOCION

Del articulo 62 del C.C.A. se deduce que el procedimiento administrativo
finaliza cuando la decision que puso fin a la actuacion administrativa queda en
firme, es decir, cuando pasa a ser decision ultima de la autoridad que la
profirid, de modo que contra ella ya no es admisible mds controversia o debate
ante ella que impida su obligatoriedad o cumplimiento. En esta situacion,
algunos tratadistas dicen que el acto administrativo causa estado, o sea, que
adquirié firmeza, estabilidad””’

Una vez el acto administrativo cobra firmeza, adquiere caracter ejecutivo y ejecutorio, de
conformidad con lo establecido en el articulo 64 del CCA. Lo anterior, permite que los
actos administrativos, por si mismos, sean suficientes para que la Administracion los pueda
ejecutar de inmediato a través de actos necesarios para su cumplimiento.

¢. Anailisis del acto por medio del cual se conforma la lista corta del Concurso de
Méritos No 02 de 2010

La lista corta del presente proceso de seleccion se conformé mediante la Resolucién No.
235 del 24 de junio de 2010. En dicho acto se decidio lo siguiente:

“CONSIDERANDO
(...)
Que de acuerdo con el acta de respuesta a observaciones y al desarrollo de la
audiencia celebrada el dia 24 de junio a las 10.00 AM, para el proceso SEA-
CM-002-2010 quedaron_habilitados cinco (5) interesados asi:

NO. DE INTERESADO CALIFICACION
ORDEN FINAL

® BERROCAL GUERRERO, Luis Enrique. Manual del Acto Administrativo. Quinta Edicién. Libreria
Ediciones El Profesional. Bogot4 2009 p. 421.
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CONSORCIO HABIL
CONCESIONES PARA EL
FUTURO
3 CONSORCIO SUPERVISION HABIL
EL TREBOL
4 CONSORCIO HABIL
INFRAESTRUCTURA VIAL
2010
8 CONSORCIO ZANARTU- HABIL
MAB-VELNEC
10 CONSORCIO PROYECCION HABIL
VIAL PUERTO SALGAR

Que en razon a que quedaron habiles cinco (5) de los once (11) interesados
participantes no fue necesario realizar sorteo para esta convocatoria.

Que en mérito de lo expuesto,
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO.- Conformar la lista Corta para el Concurso de Meritos
SEA-CM-002-2010 de la siguiente manera:

NO. DE INTERESADO CALIFICACION
ORDEN FINAL
2 CONSORCIO HABIL
CONCESIONES PARA EL
FUTURO
3 CONSORCIO SUPERVISION HABIL
EL TREBOL
4 CONSORCIO HABIL
INFRAESTRUCTURA VIAL
2010
8 CONSORCIO ZANARTU- HABIL
MAB-VELNEC
10 CONSORCIO PROYECCION HABIL

1‘%\ GOMEZ, CAJIAO y ASOCIADOS
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VIAL PUERTO SALGAR |

ARTICULO SEGUNDO.- La presente resolucion queda notificada por estrados
a lodos los interesados en esta audiencia de conformacion de lista corta.

ARTICULO TERCERO.- Contra la presente resolucién procede el Recurso de
Reposicion, de conformidad con lo establecido en la ley 80 de 1993 y el
Decreto 2474 de 2008 (Subrayado y negrilla fuera del texto).

De acuerdo con lo previsto en el ultimo inciso del articulo 64'° del Decreto 2474 de 2008 y
del articulo 77'' de la Ley 80 de 1993, la mencionada resolucién fue recurrida por el
Consorcio RDS 2010. Dicho recurso fue resuelto mediante Resolucion 276 del 12 de julio
de 2010, en la cual se decidio:

“ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR en todas sus partes la Resolucion No.
235 de 24 de junio de 2010, mediante la cual se conformé la Lista Corta dentro
del Concurso de Meritos SEA-CM-002-2010".

De las anteriores consideraciones se concluye:

1. La Resolucién No. 235 del 24 de junio de 2010 “Por el cual se conforma la lista
corta dentro del proceso de Concurso de Méritos SEA-CM-002-2010 (... );’ €s una
declaracion de voluntad de la Administracion que pone fin a una actuacién
administrativa y en la cual se decide directamente el fondo de un asunto, a saber: la
conformacion de la lista corta del Concurso de Méritos.

 “drticulo 64,
(..)
El comité preparard el informe de lista corta que servird para adoptar la decision que la integre. La lista
corta serd publicada en el Secop. De conformidad con el articulo 77 de la Ley 80 de 1993, contra esta
decision solo procede el recurso de reposicion, previa notificacién a los interesados”
" “Articulo 77°- De la Normatividad aplicable en las actuaciones administrativas. En cuanto sean
compatibles con la finalidad y los principios de esta ley, las normas que rigen los procedimientos y
actuaciones en la Funcion administrativa, serdn aplicables en las actuaciones contractuales. A falta de éstas,
regirdn las disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil.
Los actos administrativos que se produzcan con motivo u ocasién de la actividad contractual sélo serdn
susceptibles de recurso de reposicion y del ejercicio de la accion contractual, de acuerdo con las reglas del
Cédigo Contencioso Administrativo (...)”.
¥¥
Ry
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2. La mencionada resolucién produce efectos juridicos definitivos, en la media en que
en el concurso de méritos sélo podran participar los proponentes precalificados.

3. De acuerdo con lo previsto en el Decreto 2474 de 2008 y en la Ley 80 de 1993,
contra el acto de conformacién de la lista corta procede el recurso de reposicion.

4. El recurso de reposicion interpuesto en contra de la Resolucién No. 235 del 24 de
junio de 2010 fue resuelto el 12 de julio del mismo afio.

5. La Resolucién mencionada crea una situacién juridica de caracter particular y
concreto. Si la entidad expide el acto de apertura del procedimiento de seleccion, se
encuentra obligada a hacer uso de la lista corta conformada y a permitir la
participacion de sus integrantes en el proceso de seleccion'?.

En este orden de ideas, la Resoluciéon No. 235 del 24 de junio de 2010 “Por el cual se
conforma la lista corta dentro del proceso de concurso de Méritos SEA-CM-002-2010
(-..)”es un acto administrativo definitivo, que se encuentra en firme y crea una situacion
juridica de caracter particular y concreto.

2.3 REVOCATORIA DE ACTOS ADMINISTRATIVOS DE CARACTER
PARTICULAR Y CONCRETO

La revocatoria directa de los actos administrativos es un mecanismo legal considerado
como extraordinario por la doctrina y la jurisprudencia, el cual se encuentra regulado en los
articulos 69 a 74 del Codigo Contencioso Administrativo.

 El doctrinante Christian Alier Hernandez Guerrero ha sefialado sobre el tema: (...) si la entidad
efectivamente expide el acto de apertura y el objeto del contrato del procedimiento de seleccion, se identifica
con el propésito para el cual fue conformada una lista, le entidad estd en el deber de utilizarla siempre y
cuando ésta se encuentre vigente, puesto que de no hacerlo, eventualmente podria atribuirle responsabilidad
Jundada en una perdida de oportunidad” CHRISTIAN ALIER HERNANDEZ GUERRERO. Concurso de
méritos y contratacién directa: modalidades y procedimientos de seleccién en el Derecho colombiano. En:
Temas en Contratos Estatales. Biblioteca Juridica Dike. Bogota, 2010. p. 226. i
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La revocatoria directa de un acto administrativo puede ser de oficio o a peticién de parte, en
ambos casos se debera demostrar que se configuran algunas de las causales previstas en el
articulo 69 del Codigo Contencioso Administrativo. Estas son:

“drticulo 69. Causales de revocacion. Los actos administrativos deberdn ser
revocados por los mismos funcionarios que los hayan expedido o por sus
inmediatos superiores, de oficio o a solicitud de parte, en cualquiera de los
siguientes casos.

1. Cuando sea manifiesta su oposicion a la Constitucién Politica o a la ley.

2. Cuando no estén conformes con el interés publico o social, o atenten contra
él.

3. Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona”.

Cuando el acto administrativo crea o modifica una situacién de caracter particular o
reconoce un derecho de igual categoria la Administracién se encuentra limitada, pues de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 73 del CCA, es viable revocar actos de caracter
particular por las causales previstas en el articulo 69 del CCA, unicamente, cuando la
Administracién cuenta con el consentimiento expreso y escrito del respectivo titular. Esto,
con el objetivo de garantizar la proteccién de los derechos individuales y la firmeza de las
decisiones que garanticen el principio de la seguridad juridica.

La Corte Constitucional se ha pronunciado de la siguiente manera, para explicar las razones
en las que se funda esta restriccion a la facultad de revocatoria de actos particulares por
parte de la Administracion:

“Razones de seguridad juridica y de respeto a los derechos adquiridos o de las
situaciones juridicas subjetivas que han quedado consolidadas en cabeza de
una persona, como también la presuncion de legalidad de las decisiones
administrativas en firme avalan el principio de inmutabilidad o intangibilidad
de los derechos subjetivos reconocidos por la administracién a través de un

acto administrativo. '3

En el caso concreto, es evidente que la expedicién de la Resolucion 235 del 24 de junio de
2010 por medio de la cual se conforma la lista corta para el proceso de seleccion

" CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-347 del 3 de agosto de 1994. M.P. Antonio Barrera Carbonel
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denominado SEA-CM-002-2010 cre6 un derecho para el proponente CONSORCIO
CONCESIONES PARA EL FUTURO.

Por tal razén, para acudir a la figura de la revocatoria directa debe mediar autorizacién
escrita y expresa del particular, teniendo en cuenta que el acto administrativo por medio del
cual se conforma la lista corta se encuentra en firme.

Teniendo en cuenta que en el presente caso no existe autorizacion del CONSORCIO
CONCESIONES PARA EL FUTURO, no procede la revocatoria del acto administrativo
por medio del cual se conformé la lista corta, de manera que, la entidad debera dar
cumplimiento a la decisién previamente tomada, en el sentido de considerar habil a este
proponente.

Asi las cosas, la oferta presentada por el CONSORCIO CONCESIONES PARA EL
FUTURO, cumple con todas los requisitos exigidos en le pliego de condiciones y el
puntaje otorgado en el informe preliminar, demuestra que es la mejor y mas conveniente
oferta presentada en este proceso en los términos de ley.

Atentamente,

3 designado
CONSORCIO CONCESIONES PARA EL FUTURO

Anexo. Tres (3) folios que contienen Copia certificacion del Comité Ejecutivo de
Poyry Infra S.A. Suiza.
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S POYRY

CH-8037 Zurich/Switzerland
Tel. +41 44 355 55 55

Fax +41 44 355 55 56
http:/iwvww.poyry.ch

Zurich, 17 de junio de 2011

INSTITUTO NACIONAL DE CONCESIONES
Bogota D.C., Colombia

Asunto

Concurso de méritos SEA — CM - 002 - 2010
Consorcio Concesiones para el Futuro

Respetados Sefiores:

En nuestra calidad de miembros del Comité Ejecutivo de la sociedad POYRY INFRA
S.A., por medio de la presente nos permitimos manifestar que, al momento de
presentacién de la manifestacion de interés en el procedimiento de seleccion del
asunto y, al momento de presentar la propuesta, el sefior Juan Manuel Méndez Pira,
representante legal en Colombia de POYRY INFRA S.A., ostentaba capacidad
juridica y plenas facultades legales para suscribir el acuerdo consorcial, presentar
manifestacion de interés, presentar oferta y celebrar y ejecutar el contrato de
interventoria en el Concurso de méritos SEA — CM - 002 — 2010 a través del
CONSORCIO CONCESIONES PARA EL FUTURO.

Tal como consta en el certificado de existencia y representacion de la sucursal, el
representante de ésta se encuentra facultado para realizar individualmente y sin
limitacién alguna todos los actos comprendidos dentro del objeto social, tales como
“(v) (...), presentar todas las propuestas que considere convenientes a los intereses de
la sucursal ante entidades gubernamentales Colombianas de cualquier orden respecto
de licitaciones o concurso o cualquier otro procedimiento de seleccién que inicien
dichas entidades gubernamentales Colombianas”,

La exigencia de la firma de dos representantes legales para comprometer a la sucursal
en actuaciones que impliquen la celebracion de contratos con autoridades
gubernamentales colombianas, consagrada en el certificado de existencia y
representacion legal de la sucursal de la sociedad en Colombia, sélo aplica a aquellos
contratos que resulten de los procedimientos de seleccion en los que se presente
propuesta de manera individual y, no aplica a aquellos en los que se participa como
miembro de estructuras plurales, como consorcios o uniones temporales.



El anterior ha sido el entendimiento que se le ha dado, desde el momento de
constitucién de la sucursal en Colombia, a las facultades otorgadas al representante

legal de ésta.
Atentamente,
Poyry Infra S.A.
A/ A |
David Hossli René Stettler
Miembro del Comité Ejecutivo Miembro del Comité Ejecutivo
de Poyry Infra S.A. de PSyry Infra S.A.

Legalizacidn oficial

Por la presente se legaliza oficialmente la autenticidad de las firmas al reverso, reconocida en
nuestra presencia de los

Sefior René STETTLER, ciudadano Suizo de Walkringen BE, en Greifensee,
a quien conocemos personalmente,

Sefior David HOSSLI, ciudadano Suizo de Ziirich ZH, en Maur,
a quien conocemos personalmente,

registrados en el Registro Mercantil del Kanton de Zirich como miembro del consejo de
administracion con poder de firma colectiva entre dos (René Stettler) resp. como persona con
poder de firma colectiva entre dos (David Hossli) por

Poyry Infra AG, sociedad anénima con sede principial en Ziirich.

La inspeccion en el registro mercantil resulta inmediatamente antes de la legalizacién oficial por la
consulta de internet.

Zurich, 24 de junio de 2011
BK no. 6628-6629/jr PN
Tasa CHF 60.00 e
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