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TEMA: CONCURSO DE MERITOS No. SEA-CM-PRE-003-2010, Seleccionar

la Propuesta mas favorable para la Adjudicacién de un (1) Contrato de
Interventoria cuyo objeto sera: “La interventoria integral del Contrato de
Concesién No. 007 del 04 de agosto de 2010, el cual hace parte del
Proyecto Vial Ruta del Sol y que corresponde al Sector 3: San Roque
Yé de Ciénaga y Valledupar Carmen de Bolivar

Respetados sefiores:

Por medio de la presente, le solicitamos cordialmente a la entidad atienda las
observaciones relacionadas con la propuesta del CONSORCIO VIAL 2011, en
atencion a lo siguiente:

1. EN CUANTO A LA SOLICITUD DE AUTORIZACION PARA CONTRATAR A
POYRY INFRA S.A.

Del analisis efectuado al informe de evaluacion del presente proceso, se observa que
el INCO no encuentra en la propuesta del CONSORCIO VIAL 2011 la firma de por lo
menos dos representantes legales que como minimo debian avalar la voluntad de
comprometer contractualmente a la sociedad POYRY INFRA S.A., tal como lo
ordenan los estatutos de la sociedad registrados en el Certificado de Existencia y
Representacion Legal y el Registro Unico de Proponentes, y que por tal razén le
solicitan a este miembro del proponente presentar la correspondiente autorizacién
del 6rgano social que avale la firma de un representante legal, y no de dos, para
comprometer a esta empresa en la propuesta.

Al respecto, si bien se considera acertado el analisis hecho por la entidad en cuanto
a que de conformidad con el numeral 3.4.3 del documento de convocatoria para la
conformacion de la lista corta del presente concurso de méritos, es obligacién de
todos los proponentes plurales “Acreditar la existencia, vigencia, representacion legal
y la Capacidad Juridica de todos y cada uno de los miembros de la Estructura Plural
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(segun corresponde para quienes deben y quienes no deben estar inscritos en el
RUP de conformidad con lo establecido en el presente Documento de Convocatoria),
de tal manera que sea claro que todos los representantes cuentan con facultades
suficientes para la representacion sin limitaciones de todos y cada uno de los
integrantes, en todos los aspectos que se requieran para la presentacién de la
Manifestacion de Interés, de la Propuesta, y para la_suscripcion y ejecucién del
Contrato de Interventoria a fravés de la forma asociativa escogida”, es importante
recordar al INCO que de conformidad con el articulo 10 del Decreto 2474 de 2008,
reglamentario del paragrafo primero del articulo 5° de la Ley 1150 de 2007, “En
ningun caso la entidad podréa sefalar taxativamente los requisitos o documentos
subsanables o no subsanables en el pliego de condiciones, ni_permitir que se
subsane la falta de capacidad para presentar la oferta, ni que se acrediten
circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceso”, con lo cual, en el
caso concreto del niumero de representantes de POYRY INFRA S.A., el INCO se
encuentra imposibilitado para solicitar subsanacién alguna en relacién con el nimero
de representantes legales que pueden suscribir el correspondiente contrato, habida
cuenta que este requisito es propio de la capacidad de la empresa como miembro del
CONSORCIO VIAL 2011 para presentar oferta, esto es, de su capacidad juridica.

En efecto, debe ponerse de presente a la entidad que si bien el certificado de
existencia y representacion legal y el RUP de POYRY INFRA S.A. expresan dentro
de las facultades de los representantes legales que “cualquiera de los representantes
legales podra individualmente y sin limitaciéon alguna pot la cuantia, presentar todas
las propuestas que considere convenientes a los intereses de la sucursal ante
entidades gubernamentales colombianas de cualquier orden respecto de licitaciones
0 concursos o cualquier otro procedimiento de seleccion que inicien dichas entidades
gubermamentales colombianas”, lo cual permite inferir en principio que esta empresa
cumple con el componente de vinculacion juridica en la fase de presentacion de
manifestaciones de interés con la firma de uno de los répresentantes legales de la
misma, también es cierto que el mismo numeral 3.4.3 de la convocatoria a
conformacioén de lista corta ya referido, expresa de manera clara e inequivoca en el
literal (a) “Existencia, Vigencia, Representacion Legal y Capacidad Juridica”, numeral
(iif) que “Cuando el representante legal de las personas juridicas nacionales o de las
sucursales en Colombia tenga limitaciones estatutarias para presentar la
Manifestacion de Interés y/o Propuesta, suscribir el Contrato o realizar cualquier
ofro acto requerido para la presentacion de la Manifestacion de Interés y/o de la
Propuesta, la participacion en el Concurso de Méritos y/o para la contratacion en
caso de resultar adjudicatario, se debera presentar en la Manifestacién de Interés un
extracto del acta en la que conste la decision del érgano social correspondiente, que
autorice la presentacion de la Manifestacion de Interés y de la Propuesta en caso de
resultar_incluidos en la_Lista Corta Definitiva, la celebracion del Contrato y la
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realizacion de los demés actos requeridos para la contratacion en caso de resultar
adjudicatario”. (Subrayado y Negrilla fuera de texto).

Lo anterior implica que la firma POYRY INFRA S.A. debi6 expresar en el documento
de Manifestacion de Interés la circunstancia relativa a la necesidad de la firma de dos
(2) representantes legales para la celebracién del contrato, tal como lo exige el
documento de convocatoria, y de hecho debi6 realizar tal manifestacion en el
correspondiente acuerdo consorcial, porque si bien es claro que el contrato seria
suscrito por el representante legal del consorcio como figura de asociacién, y no por
el representante legal del miembro del proponente individualmente considerado, lo
cierto es que ante la ausencia de una prevision especifica en los estatutos de la
sociedad para la vinculacion de esta empresa en contratos estatales bajo formas de
asociacion tales como consorcio o uniones temporales, tal como si se presenta para
los eventos en que la empresa sea adjudicataria como persona juridica individual, no
existe una determinacion clara e inequivoca de la capacidad juridica de POYRY
INFRA S.A. como miembro del CONSORCIO VIAL 2011, y ello, para efectos de la
contratacion estatal, deviene en un rechazo de la propuesta de este oferente por un
vicio en la capacidad para presentar oferta.

Es asi como, es claro que ante esta incertidumbre juridica, que deriva en el hecho de
que en caso de algun inconveniente durante la ejecucién del contrato no haya
certeza de la vinculacion en derecho de POYRY INFRA S.A. como sujeto pasivo de
sanciones o apremios para el cumplimiento del mismo, la consecuencia de cara al
regimen contractual publico consiste en falta de capacidad para presentar la oferta
por la no demostracién de la plenitud de ésta, y ello, al tenor de lo dispuesto en la
normatividad anteriormente citada (articulo 10 Decreto 2474 de 2008), es de caracter
insubsanable.

En este punto, es pertinente manifestar al INCO que la solicitud de autorizacion del
organo social de POYRY INFRA S.A. que faculte a un solo representante legal tanto
para la presentacion de la propuesta como para la suscripciéon del contrato en este
estado del proceso deviene en ilegal, habida cuenta que el Consejo de Estado en
sentencia de 26 de enero de 2011 manifestd claramente que la capacidad juridica es
insubsanable con posterioridad al cierre del procedimiento de seleccion,

Al respecto, manifesté la Corporacién:

La celebracion de un negocio juridico es, fundamentalmente, una disposicién de
intereses que supone la intervencién del sujeto o de los sujetos que van a realizar
la regulacion y en consecuencia su estructuracién implica la existencia de quien o
quienes haran tal disposicion.

3
OFICINAS TELEFONOS
Carrera 7 No 27- 40 Piso 2 Bogoté Teléfonos (1) 2831026 — 2831702

servinc@servinc.org Fax (1) 6092440




Con otras palabras, solo quienes tengan capacidad pueden celebrar negocios
juridicos, principio éste que rige tanto en el derecho privado como en la
contratacion estatal, sin que en ésta ultima pueda tenerse como excepcion el caso
de las uniones temporales y de los consorcios.

Pero ademas, la celebraciéon de un negocio juridico requiere, entre otros
presupuestos de validez, la capacidad de las partes, tal como lo pregonan el inciso
primero del articulo 1502 del Cédigo Civil y el articulo 6° de la Ley 80 de 1993, lo
que es tanto como decir que los contratantes deben temer capacidad de ejercicio o
de obrar.

En sintesis, celebrar un negocio juridico, en el derecha privado como en el &mbito
de la contratacion estatal, requiere que la parte o partes negociantes existan y que
tengan aptitud para ejercer por si mismas los derechos, o, lo que es lo mismo,
que, ademas de tener capacidad de goce o juridica, ostenten la de obrar o de
gjercicio.

Esta la razén para que el articulo 6° de la Ley 80 de 1993 disponga que “pueden
celebrar contratos con las entidades estatales las personas consideradas
legalmente capaces en las disposiciones vigentes.”

[ -]

El deber de seleccion objetiva es desarrollado por la ley mediante el sefialamiento
de los criterios que deben ser tenidos en cuenta por las entidades estatales, entre
los que se encuentra aquel que indica que “la capacidad juridica y las condiciones
de experiencia, capacidad financiera y de organizacion de los proponentes seran
objeto de verificacion de cumplimiento como requisitos habilitantes para la
participacion en el proceso de seleccion y no otorgaran puntaje...”

Con otras palabras, segun esta disposicion sélo estard habilitado para participar
en el proceso de seleccion aquel proponente que tenga capacidad juridica y las
calidades suficientes para la ejecucién del objeto contractual, tales como
experiencia, capacidad financiera, capacidad de organizacion y capacidad técnica.

Y es que si lo que se persigue mediante la actividad cdntractual del estado es la
pronta y eficaz prestacion del servicio publico, resulta abvio que es trascendente
para este proposito exigir que quien ofrezca colaborar contractualmente con la
entidad estatal, no solamente tenga capacidad juridica sino que también ostente la
experiencia y las condiciones técnicas, financieras y de organizacion
administrativa suficientes para ello, pues asi, y sblo asi, podré ser satisfecho
plenamente el interés general que envuelve la prestacién de los servicios publicos.
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Ahora, como todas estas son condiciones que se refieren a la persona del oferente
y que determinan si puede concurrir al proceso de escogencia, es por lo que
precisamente no conceden puntaje, exceptuada, por supuesto, la hipétesis
prevista en el numeral 4° del articulo 5° de la Ley 1150 de 2007.

Pero el proponente no sélo debe tener la capacidad juridica y las condiciones
suficientes para ejecutar el objeto contractual sino que también debe demostrarlas
acreditando todos los elementos integrantes, salvo aquellos respecto de los cuales
la ley establezca una presuncién de existencia.

Por esta razon es que el numeral 1° del articulo 5° de la Ley 1150 de 2007 hace
referencia a la verificacion de tales condiciones.

Por regla general el articulo 6° de la Ley 1150 de 2007 obliga a todas las personas
que pretendan contratar con las entidades estatales a que se inscriban en el
Registro Unico de Proponentes del Registro Unico Empresarial de la Camara de
Comercio de su domicilio principal.

Al inscribirse, cada proponente necesariamente hard constar lo atinente a su
capacidad juridica y a sus condiciones de experiencia, capacidad financiera y de
organizacion, se clasificard y se calificara, todo de acuerdo con la documentacién
que debe presentar como soporte de la informacion que ha consignado,
correspondiéndole entonces a la respectiva Camara de Comercio hacer la
verificacién documental de la informacion aportada. (Numeral 6.1 del articulo 6° de
la Ley 1150 de 2007).

Hecha la inscripcidn, la demostracion de la capacidad juridica y de las condiciones
de los proponentes sélo puede hacerse con la certificacién que se expida con
fundamento _en_el registro Unico_de Proponentes y ese certificado sera plena
prueba de tales condiciones, razén por la cual “las entidades estatales en los
procesos de contratacion _no podrén _exigir, _ni _los proponentes aportar
documentacion que deba_utilizarse para efectuar la inscripcién en el registro.”
(Inciso segundo del numeral 6.1 del articulo 6° de la Ley 1150 de 2007).

Sin embargo, “solo en aquellos casos en que por las caracteristicas del objeto a
contratar se requiera la verificacion de requisitos del proponente adicionales a los
contenidos en el registro, la entidad podra hacer tal verificacién en forma
directa.”(Inciso tercero del numeral 6.1 de la Ley 1150 de 2007).

En conclusion, de acuerdo con lo dispuesto por la ley, las entidades estatales sélo
podran pedir, y los proponentes sélo podran aportar, la informacién o la
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documentacion que no sea objeto de “verificacion documental por parte de la
Cémara de Comercio... o la que se requiera para constatar requisitos adicionales
de los proponentes cuando las caracteristicas del objeto a contratar lo exija.”
(Articulo 1° del Decreto Reglamentario 4881 de 2008).

[..]

Esta capacidad debe ostentarse al momento de présentar la correspondiente
oferta, sequn se desprende de lo preceptuado por el numeral 1° del articulo 5° de
la Ley 1150 de 2007 al sefialar que la capacidad juridica es un requisito habilitante
para participar en el proceso de seleccion, pues si, contrario sensu, quien carece
de capacidad juridica no esta habilitado para intervenid en ese derrotero neqocial,
es evidente que ella debe tenerse al momento de realizar la propuesta para poder
ser tenido en cuenta.

Pero ademas debe probarse, y como quiera que las cir¢unstancias inherentes a la
capacidad juridica del proponente son materia del Registro Unico de Proponentes
y de verificacidon documental por parte de la correspondiente Cémara de
Comercio, resulta que se prueba plena y exclusivamente con el correspondiente
certificado _del RUP_y que las entidades estatales no podrén exigir, ni los
proponentes_aportar, ninquna otra documentacion rela¢ionada con ella, tal como
se desprende de lo previsto por el inciso sequndo del numeral 6.1 del articulo 6°
de la Ley 1150 de 2007.

Ahora, como la capacidad juridica es un requisito habilitante para participar en el
proceso de seleccion, es consecuencia obligada que r}o solo debe tenerse sino
también demostrarse al momento de presentar la oferta.

[.]

Ya quedo establecido que la capacidad juridica del proponente debe existir al
momento de presentar la oferta.

El inciso primero del articulo 10° del Decreto Reglamentario 2474 de 2008
empieza por enfatizar que las propuestas no pueden ser rechazadas por falta de
requisitos o documentos que “verifiquen” las condiciones del proponente que no
constituyan factores de seleccion, los que pueden ser solicitados hasta la
adjudicacion, prevision ésta que en un todo se ajusta al paragrafo primero del
articulo 5° de la Ley 1150 de 2007.

El inciso final de aquella norma, y que contiene la disposicion impugnada, sefiala
que las entidades estatales no pueden permitir en ningun caso que se subsane la
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SCHIACIONES

‘falta de capacidad para presentar la oferta ”, lo que por el verbo empleado implica
referirse a la existencia de la capacidad juridica.

Luego, lo que esta expresando el decreto reglamentario es que la falta de
capacidad juridica no puede ser subsanada y que la falta de los requisitos o
documentos relacionados con las condiciones del proponente pueden ser
solicitados por la entidad hasta la adjudicacion.

[...]

Pues bien, de acuerdo con lo antes mencionado, resulta claro que, sequn la Ley
1150 de 2007, Io atinente a la capacidad juridica del proponente es una condicion
gue debe existir al momento de la oferta y que, por lo mismo, no es susceptible de
ser sane7ada ulteriormente, ni por solicitud de la entidad estatal ni por iniciativa del
oferente’.

Es asi como, es claro que el INCO no puede solicitar al CONSORCIO VIAL 2011
subsanar lo correspondiente al numero de representantes legales de POYRY INFRA
S.A. que pueden avalar la propuesta y vincular juridicamente a esta empresa con la
misma, pues este requisito hace parte del componente de capacidad juridica, y en
esa medida, tal como lo ha manifestado la jurisprudencia, no es susceptible de
subsanacion con posterioridad al cierre del proceso de seleccién. En consecuencia,
la entidad debe proceder a rechazar la propuesta por ausencia de capacidad juridica
de uno de sus miembros, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 10 del Decreto
2474 de 2008, asi como del numeral 3.12.1 del pliego de condiciones del presente
concurso de méritos, segun el cual “En los términos del paragrafo 1 del articulo 5 de
la Ley 1150 de 2007 el INCO podra solicitar en cualquier momento hasta la
publicacion del informe de evaluacién final que el Proponente Precalificado aclare la
informacién presentada en la Propuesta. Sin perjuicio de lo anterior, la_ausencia o
errores en los documentos mediante los cuales se acredita la Capacidad Juridica, no
seran subsanables y por lo tanto implicaran el rechazo de la Propuesta”.

Por otra parte, respecto del analisis hecho al documento que aporta el proponente
con el fin de demostrar la capacidad suficiente del represente legal de la sucursal de
POYRY INFRA S.A., siendo este identificado con el Radicado No 2011-409-016010-
2, tenemos que concluir sin lugar a dudas que el érgano directivo de la firma POYRY
INFRA S.A., no faculté a su representante legal en Colombia para suscribir el
contrato que se produzca como resultado de la adjudicacién del proceso de seleccion

' Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 26 de enero de 2011,
Exp. 36408.
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tal como lo exige el numeral 3.4.3 del documento de. convocatoria previamente
citado.

Lo anterior se deduce en tanto que el érgano directivo se enfocd en reiterar lo
previamente esgrimido por el CONSORCIO VIAL 2011, al sefialar lo siguiente:

“Que los representantes legales en Colombia no tiene limitacion INDIVIDUAL para
presentar manifestacion de interés, ofertas, acuerdos consorciales, otorgar
poderes o adelantar cualquier actuacion dentro de los procesos contractuales que
se adelantan de conformidad con la ley Colombiana. Esto es diferente a que la
suscripcion de Un contrato que sea eventualmente adjuticado DIRECTAMENTE a
Poyry Infra S A, deban CONCURRIR con la firma, dos representantes. Lo anterior,
esta expresamente determinado en los documentos registrados en la Camara de
Comercio de Bogota y el RUP y por lo tanto, no es F‘fceptab/e interpretaciones
diferentes de lo que en desarrollo de la autonomia de Royry Infra S.A., se decidié

en cuanto a las facultades de sus representantes legales en Colombia”.

Asi pues, de la lectura literal del texto anteriormente citado se debe deducir
obligatoriamente que el érgano maximo de administracion de la sociedad POYRY
INFRA S.A., integrante del CONSORCIO VIAL 2011, no| ha facultado a un Unico
representante legal para suscribir el contrato de acuerda con lo requerido por la
entidad en el numeral 3.4.2 previamente citado.

Sin perjuicio de lo anteriormente citado, si la entidad considera que el documento
aportado por el CONSORCIO VIAL 2011, respecto de la autorizacion que debe tener
un representante legal de la sucursal de POYRY INFRA S.A en Colombia para
suscribir un contrato, es valido para demostrar las facultades que posee el
representante legal del integrante requerido, debemos recordarle al grupo evaluador
lo resuelto por la entidad en el proceso de conformacion de lista corta del Concurso
de Meritos SEA-CM-002 de 2010 en relacion con el proponente CONSORCIO RDS
2010.

En atencion a lo anterior tenemos que, en el informe de respuestas a observaciones
presentadas al informe preliminar de evaluacién Concurso de Méritos SEA-CM-PRE-
002-2010, publicado el 11 de junio de 2010 en el SECOP, laentidad considero que la
sociedad SIGA INGENIERIA Y CONSULTORIA S.A. SUCURSAL COLOMBIA,
integrante del CONSORCIO RDS 2010, no cumplia con el requisito de existencia
exigido por la entidad en tanto que su duracion no era igual g superior al exigido para
la ejecucién del contrato a adjudicar. Ante esta situacion el pnloponente radico’un acta
de junta extraordinaria de accionistas en donde la sociedad|SIGA se compromete a
ampliar el plazo de duracién de la misma. En virtud del acto de aclaracion o
subsanacién hecho por el proponente la entidad dio la siguiente respuesta:
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¢.)

Con fundamento en la (sic) anterior, y teniendo en cuenta que el Acta Novena de la
Junta Extraordinaria de Accionistas de SIGA INGENIERIA Y CONSULTORIA S.A.
SUCURSAL COLOMBIA suscrita en la ciudad de Santiago de Chile, tiene fecha de 2
de junio de 2010, fecha posterior al término establecido para el cierre del presente
concurso de méritos, se da aplicaciéon a lo dispuesto en el numeral 3.10 del
Documento de Convocatoria en consonancia con lo sefialado en el inciso quinto del
articulo 10 del Decreto 2474 de 2008, el cual dispone .’(...) en ningun caso la entidad
podra sefialar taxativamente los requisitos o documentos subsanables o no
subsanables en el pliego de condiciones, ni_permitir que se subsane la falta _de
capacidad para presentar la oferfa, ni que se acredite circunstancias ocurridas con
posterioridad al cierre del proceso”. (Subrayado fuera y negrilla fuera de texto)

Por lo tanto, la calificacién juridica es NO HABIL.

Asi las cosas, le solicitamos a la entidad declare inhabil la manifestacién de interés
presentada por el CONSORCIO VIAL 2011, en la medida que su aclaracién primero,
no es valida de acuerdo con lo sefialado por el consejo de estado en sentencia
previamente citada, segundo carece del contenido requerido por la entidad puesto
que no faculta al representante legal para suscribir el contrato y tercero, dicha
aclaracion se realiza con posterioridad a la fecha de cierre del proceso razén por la
que se estan acreditando circunstancias posteriores.

Respetuosamente,

MIGUELANGEL BETTIN JARABA
;Re resentante Legal
CONSORCIO' PROYECCION VIAL SAN ROQUE
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