CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA — SUBSECCION A

Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

Bogota D.C., cuatro (4) de junio de dos mil veintiuno (2021)

Radicacion: 25000232600020040163103 (64.908)

Actor: INGENIEROS CONSTRUCTORES E INTERVENTORES
ICEIN S.A. Y OTROS

Demandado: AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA Y OTROS

Referencia: ACCION CONTRACTUAL

Temas: PLIEGO DE CONDICIONES QUE RIGIO LA LICITACION INCO-001-2003
PARA ADJUDICAR LA CONCESION DEL CORREDOR VIAL BOGOTA
GIRARDOT - contenido y alcance interpretativo de las reglas para acreditar
experiencia en construccion de tineles / FACULTAD DE VERIFICACION DE LA
INFORMACION PRESENTADA EN LAS PROPUESTAS — la entidad podria requerir
las explicaciones y aclaraciones en casos de inexactitudes / VULNERACION DEL
PRINCIPIO DE IGUALDAD - su transgresion se concreta cuando se da un trato
discriminatorio frente a las reglas del pliego de condiciones/ NULIDAD DEL ACTO
DE ADJUDICACION - transgresion de las normas en que debié fundarse y falsa
motivacion / NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO — no proceden restituciones
mutuas en el caso concreto

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacién interpuestos por la parte
demandada Agencia Nacional de Infraestructura y la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Seccion Tercera — Subseccion B, el 12 de junio de 2019, mediante

la cual se resolvié (se transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):.

PRIMERO: No dar tramite a la objecién por error grave presentada por la
Concesion Autopista Bogota Girardot contra el dictamen pericial rendido por el
auxiliar de la justicia Jorge Hernan Barrera Arias, de conformidad con la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: NEGAR la objecion por error grave presentada por el Instituto
Nacional de Concesiones (Hoy Agencia Nacional de Infraestructura) contra el
dictamen pericial rendido por el auxiliar de la Justicia Jorge Hernan Barrera
Arias de conformidad con la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Declarar no probadas las excepciones propuestas por la Concesion
Autopista Bogota Girardot y el Instituto Nacional de Concesiones (Hoy Agencia
Nacional de Infraestructura), de conformidad con la parte motiva de esta
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providencia.

CUARTO: Declarar la nulidad de la resolucion No. 633 del 28 de junio del afio
2004 por medio de la cual el Instituto Nacional de Concesiones (hoy Agencia
Nacional de Infraestructura) adjudico la licitacién publica INCO -001/03, de
conformidad con la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: Declarar la nulidad absoluta del contrato de concesion No. GG-040-
2004 suscrito entre el Instituto Nacional de Concesiones (hoy Agencia Nacional
de Infraestructura) y la concesion Autopista Bogota Girardot S.A. por haber
operado la causal prevista en el numeral 4 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993,
conforme a la parte motiva de esta providencia.

SEXTO: CONDENAR al Instituto Nacional de Concesiones (hoy Agencia
Nacional de Infraestructura) a pagar a Ingenieros Constructores e Interventores
ICEIN S.A., ICM Ingenieros Limitada, Mario Alberto Huertas Cotes (integrantes
del Consorcio Vial del Sumapaz), las siguientes sumas de dinero:

- Para Mario Alberto Huertas Cotes la suma equivalente a cuarenta y dos mil
seiscientos veintinueve millones quinientos ocho mil ciento noventa y seis pesos
m/cte ($42.629°508.196), de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia.

- Para Icein S.A. la suma equivalente a veinticinco mil ciento noventa millones
ciento sesenta y tres mil novecientos treinta y cuatro pesos m/cte
($25.1907163.934), de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

- ParaICM Ingenieros Ltda., la suma equivalente a nueve mil seiscientos ochenta

ocho millones quinientos veinticuatro mil quinientos noventa pesos m/cte
($9.688°524.590), de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.
SEPTIMO: De conformidad con lo dispuesto en el articulo 6.1.3.5 del decreto
734 del 13 de abril del presente afio, comuniquese la presente decision a la
Camara de Comercio, adjuntandose con ello, copia auténtica de la presente
providencia.

OCTAVO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

. ANTECEDENTES

1. Sintesis del caso

La presente controversia gira en torno a la nulidad del acto de adjudicacién de la
licitacion publica INCO-001-2003, adelantada por el Instituto Nacional de
Concesiones INCO (hoy Agencia Nacional de Infraestructura ANI) para escoger el
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oferente que habria de realizar el disefio, construccién, operacién y mantenimiento
del proyecto vial Bosa — Bogotd — Girardot, a la promesa de sociedad futura
Concesion Autopista Bogota — Girardot S.A. y a la nulidad del contrato de concesion

No. GG-040 2004 celebrado como producto del procedimiento de seleccion.

Se sostiene que en el procedimiento de seleccidn se vulnero el principio de igualdad
y el deber de seleccion objetiva, entre otros, por cuanto el INCO brind6 un trato
discriminatorio y parcializado a la propuesta del consorcio Vial del Sumapaz, al
desplegar multiples actuaciones injustificadas, impulsadas con el inequivoco
propoésito de desvirtuar la experiencia de su asistente técnico, sociedad Obresca
C.A., en la construccion del tanel Mocoties, gestiones al término de las cuales la
entidad decidio, con base en razones alejadas a la realidad y a las exigencias del

pliego, que no reunia la condicién de “aceptable”.

Indicé que lo contrario ocurri6 en el caso de la propuesta presentada por la promesa
de sociedad futura Concesion Autopista Bogota Girardot S.A., evento en el que el
INCO mostré una flexibilidad extrema en la valoracién de los documentos aportados
para demostrar la experiencia de su asistente técnico Condux S.A. de C.V. en la
construccion del tunel hidraulico de conduccion del proyecto de Zimapan, a pesar
de que su contenido demostraba que no cumplia con los requerimientos previstos
por el documento precontractual y, no obstante ello, este proponente resultd

favorecido con la adjudicacion.

2. Lademanda

La demanda con la que se inici6 este litigio fue presentada el 10 de agosto de 2004
por las sociedades Ingenieros Constructores e Interventores ICEIN S.A., ICM
INGENIEROS LTDA. y Mario Alberto Huertas Cotes, integrantes del consorcio Vial
del Sumapaz, en ejercicio de la accion contractual contra el Instituto Nacional de
Concesiones INCO (hoy Agencia Nacional de Infraestructura) y la sociedad
Concesioén Autopista Bogota — Girardot S.A., con el fin de que se declare la nulidad
de la Resolucion No. 633 del 28 de junio del afio 2004, por medio de la cual se

adjudico la licitacion publica INCO-001-03 y se declare la nulidad absoluta del
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contrato de concesion No. GG-040-2004, suscrito entre el INCO y la sociedad
Concesion Autopista Bogotd — Girardot S.A., con fundamento en la ilegalidad de

aquel.

Como consecuencia de la anterior declaratoria, solicito que se condenara a la
entidad demandada a pagar a las sociedades demandantes la suma de
$161.837°300.000 por concepto de utilidad que habrian dejado de percibir por causa
de la no adjudicacién y celebracién del contrato GG-040-2004.

3. Los hechos

En el escrito de demanda, en sintesis, la parte actora narré los siguientes hechos

relevantes:

3.1. En 2003, el Instituto Nacional de Concesiones abrio la licitacion publica INCO-
001-003, que tuvo por objeto adjudicar el contrato de concesién para el disefio,

construccion, operacion y mantenimiento del proyecto vial Bosa — Bogota — Girardot.

3.2. El pliego de condiciones exigia que el proponente que no tuviera experiencia
directa en la construccion de tuneles, puentes y rehabilitacion de vias podia acudir

al procedimiento de seleccion a través de un asistente técnico que si la tuviera.

3.3. A la convocatoria se presentaron varios oferentes, entre ellos, el consorcio Vial
del Sumapaz, que acudié en compariia de su asistente técnico, sociedad Obresca
C.A., y la promesa de sociedad futura Concesion Autopista Bogota — Girardot S.A.,
gue se presentd en comparfiia de su asistente técnico, sociedad Condux S.A. de
C.V.

3.4. El asistente técnico del consorcio Vial del Sumapaz mostro su experiencia en
tres contratos, uno de ellos el No. 01/94, cuyo objeto fue la construccion del tinel
“Mocoties” de 1270 metros lineales que hizo parte de la carretera Panamericana,
en el estado de Mérida, Venezuela.

3.5. Una vez examinadas las propuestas, la entidad precontratante rindié un informe
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de evaluacion, de conformidad con el cual todas las propuestas presentadas eran
admisibles; se ubico a la oferta del consorcio Vial del Sumapaz en el primer lugar
en el orden de elegibilidad y a la de la promesa de sociedad futura Concesion

Autopista Bogota — Girardot S.A., en el segundo.

3.6. En el traslado del informe de evaluacion, los proponentes presentaron varias
observaciones frente a la propuesta del consorcio Vial del Sumapaz, las cuales
fueron respondidas por la demandante mediante escrito del 1 de abril de 2004.
También se presentaron observaciones frente al asistente técnico de la promesa de
sociedad futura Concesién Autopista Bogota — Girardot S.A., sociedad Condux S.A.
de C.V., la cual no cumplia con la experiencia exigida en los pliegos frente a la

construccion de tineles.

3.7. El 26 de abril de 2004, el INCO realiz6 la audiencia de adjudicacion, pero fue

suspendida con el fin de verificar la informacion presentada por los proponentes.

3.8. En oficio del 10 de mayo de 2004, el INCO solicit6 al consorcio Vial del Sumapaz
que rindiera explicaciones expresas y claras en relacién con la experiencia que
pretendia hacer valer en la construccion del tinel Mocoties a través de su asistente

técnico, requerimiento que fue acatado mediante escrito del 18 de mayo de 2004.

3.9. El 28 de junio de 2004, se reanudo la audiencia de adjudicacion, en desarrollo
de la cual el INCO, de manera sorpresiva, dio a conocer el estudio denominado
“‘complementacion y aclaracién al proyecto de respuestas a las observaciones
presentadas en desarrollo de la licitacion INC0O.001-2003”, practicado por la firma
Bureau Veritas de Colombia, que fue contratada por la entidad para hacer las
mediciones del tunel “Mocoties”, sin que se hubiera permitido al consorcio Vial del

Sumapaz la participacién en su elaboracién y la contradiccién de sus conclusiones.

3.10. Con base en ese concepto, en el que se decia que en la seccion cuarta del
tunel Mocoties, denominada “tramo techado” de 57 metros, no correspondia a la
estructura de un tanel y con apoyo en otros documentos que sefialaban que la

construccion del tinel habia iniciado antes de 1994, contrariando la informacién
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vélida que habia aportado el consorcio, el INCO consideré que la propuesta del
consorcio Vial del Sumapaz no cumplia con la experiencia exigida en el documento

precontractual y por tanto no era “admisible”.

Asi mismo, anuncio que la promesa futura de sociedad Concesion Autopista Bogota
Girardot S.A. habia ocupado el primer lugar en el orden de elegibilidad.

3.11. En desarrollo de la audiencia de adjudicacion, el consorcio Vial del Sumapaz
manifesté su inconformidad frente a esa decision, en apoyo de lo cual adujo que
varios funcionarios del gobierno venezolano habian dado fe de la verdadera longitud
del tunel Mocoties, sin que el Instituto, de manera justificada, hubiere otorgado
credibilidad a esas certificaciones; mientras que, por otro lado, a pesar de haber
puesto en evidencia serias inconsistencias en relacién con la experiencia de la
promesa futura de sociedad Concesion Autopista Bogota Girardot S.A. frente a la
construccion del tunel de conduccion en México, la entidad no procedié a su
verificacion ante las autoridades competentes, ni realizé directamente mediciones a
través de una firma contratada para ese propdésito, lo cual revelaba una seria

vulneracion al principio de igualdad.

3.12. La entidad precontratante escuché las observaciones presentadas, pero no
les dio respuesta, ni corrio traslado de la prueba practicada por la firma Bureau

Veritas de Colombia.

3.11. El INCO decidié adjudicar la licitacion a la promesa futura de sociedad
Concesioén Autopista Bogota Girardot S.A., determinacion que quedo plasmada en
la Resolucion No. 633 del 28 de junio de 2004.

4. Normas violadas y concepto de la violacion

Como apoyo juridico de sus pretensiones, la parte demandante sefalé que el INCO

al expedir la resolucién acusada incurrié en:

Incumplimiento del deber de seleccidon objetiva e incumplimiento del pliego de

condiciones. Explicé que, para fundamentar la inadmisibilidad de la propuesta del
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consorcio Vial del Sumapaz, el Instituto le aplicé la prohibicibn de acreditar
experiencia con tuneles construidos a trinchera abierta, contenida en el subnumeral
3 delnumeral 4.1.1.1, sin tener en cuenta que el supuesto escogido por el consorcio

no contenia esa limitacion.

Vulneracion a los principios y derechos de:

Igualdad
Argumento que la entidad estatal no tuvo el mismo comportamiento frente a la

informacion contenida en la propuesta de la promesa futura de sociedad Concesion
Autopista Bogota Girardot S.A., dado que se abstuvo de confrontar con las
autoridades mexicanas los datos asociados a la experiencia del asistente técnico,
sociedad Condux S.A. de C.V.y se limit6 a revisar en la pagina web de la Comision
Federal de Electricidad de México la informacién, que revelaba inconsistencias.

Debido proceso y derecho de defensa

Sostuvo que el estudio practicado por la firma Bureau Veritas de Colombia fue
realizado sin el conocimiento y participacion del consorcio Vial del Sumapaz, en
contra del cual se adujo que, una vez rendido, no se le dio la posibilidad de

controvertirlo.

Derecho de peticidon

Esgrimié que, durante la audiencia de adjudicacion, varios proponentes hicieron
observaciones en contra de la propuesta de la promesa futura de sociedad
Concesién Autopista Bogota Girardot, que materializaban el ejercicio del derecho

de peticion; sin embargo, la entidad no les dio respuesta.

Buena fe

Aleg6 que, si de la actuacion de todos los oferentes se presumia la buena fe, no
existia justificacion valida para que se dirigieran gestiones tendientes a desvirtuar
esa presuncion solo respecto de uno de los proponentes y no en relacion con todos

los que revelaban inexactitudes en sus documentos.
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Afadio que el acto de adjudicacion adolecia de los siguientes vicios de nulidad.

Expedicion irreqular del acto de adjudicacion

Sefald que se desconocio la obligacion de correr traslado a los oferentes de todos
los informes y evaluaciones con base en los cuales se adopt6 la decisién de
adjudicaciéon; no se desplegaron actuaciones en igualdad de condiciones para
verificar el cumplimiento de los requisitos por parte de todos los proponentes; no se
resolvieron las dudas que se presentaron frente a la idoneidad de la propuesta del

adjudicatario.

Falsa motivacion

Afirmo6 que las razones esgrimidas para dictar el acto de adjudicacién no eran
ciertas, puesto que es falso que la promesa futura de sociedad Concesion Autopista
Bogoté Girardot S.A. hubiera cumplido a cabalidad con las exigencias del pliego de
condiciones, como también lo es que el consorcio vial del Sumapaz no las hubiera

satisfecho.

Desviacion de poder

Asever6 que se desconocieron los fines para los cuales se adelant6 el
procedimiento de seleccién por no escoger a la oferta mas favorable para la

administracion.

5. Actuacién procesal

5.1. Mediante auto del 8 de marzo 2004, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca

admitié la demanda, ordend la notificacion a las demandadas y al Ministerio Publico.
5.2. Contestacion de la demanda — Instituto Nacional de Concesiones INCO
El consorcio accionado contesto la demanda dentro del término legal.

Se opuso a las pretensiones de la demanda, por considerarlas contrarias a la

realidad factica y legal.
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Frente a los hechos planteados, manifesté que unos eran ciertos, con las
aclaraciones del caso, otros no y otros debian probarse.

Expuso que, finalizado el procedimiento de seleccion, se evidencié de forma objetiva
y transparente que el asistente técnico de la promesa de sociedad futura Concesion
Autopista Bogota — Girardot, sociedad Condux S.A. de C.V. cumpli6 a cabalidad con
los requisitos de experiencia exigidos en el pliego, mientras que la sociedad

Obresca C.A., asistente técnico del consorcio Vial del Sumapaz, no las satisfizo.

Advirtié que el INCO, de conformidad con el pliego de condiciones, podia requerir
que los proponentes rindieran las aclaraciones que se estimaran necesarias 0
allegaran los documentos que creyera convenientes sin transgredir el derecho de
igualdad.

PrecisO6 que, en desarrollo de estas previsiones, la entidad requirié en diversas
oportunidades al consorcio vial del Sumapaz para que suministrara informacién
fidedigna acerca de los contratos suscritos por su asistente técnico, referentes a la
construccion del tinel Mocoties, puesto que no habia claridad en las fechas de
ejecucion, ya que algunos documentos daban cuenta de que eran obras realizadas
antes de 1994.

Aclaré que tampoco contribuyé en ese sentido el oficio suscrito por el Ministro de
Infraestructura de Venezuela, por cuanto la informacion que alli reposaba

presentaba contradicciones con otros documentos remitidos al INCO.

Agrego0 que las respuestas dadas no esclarecieron el cumplimiento de la experiencia
exigida, dudas que dieron lugar a que el Instituto contratara a la firma Bureau Veritas
para su medicién directa, cuyo estudio revel6 que el tinel Mocoties no cumplia con

la longitud dispuesta en el pliego.

Afadié que, como resultado de las respuestas allegadas, el INCO concluyé que el
tunel de Mocoties se construyd en una parte sustancial antes de 1994, lo que se

oponia a la experiencia requerida.
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Expreso que no era cierto que la entidad hubiese otorgado un trato preferencial a
las peticiones de informacion u observaciones presentadas por otros proponentes

0 por terceros en el marco de la licitacion.

Manifest6 que, contrario a lo sostenido por la demandante, la promesa de sociedad
futura Concesion Autopista Bogota Girardot S.A. respondio satisfactoriamente a los
requerimientos realizados por el INCO respecto de la inexactitud de la informacién
presentada en su propuesta, tras lo cual no se hallaron contradicciones, como si

paso en el caso de las respuestas del consorcio Vial del Sumapaz.

Indicé que, segun lo comprobado en el estudio rendido por la firma Bureau Veritas,
en el tinel Mocoties existia un tramo de 57 metros lineales que no correspondia a
la estructura de un tinel o de un falso tanel, ni siquiera a uno construido a trinchera

abierta.

Consider6 que ese informe no correspondia propiamente a una prueba que
ameritara traslado al consorcio Vial del Sumapaz, como si se tratara de una
instancia judicial, sino a la verificacidon realizada por la entidad respecto de unos
documentos que fueron allegados previamente al proceso licitatorio y que fueron
remitidos al consorcio para que los aclarara, lo cual, reiteré, no fue debidamente

satisfecho por este.

Adujo que, a diferencia de lo afirmado por el demandante, el representante del
consorcio Zimapan que certificoO la experiencia en construccion de tuneles del
asistente técnico de la promesa de sociedad futura Concesién Bogotéa — Girardot si

contaba con capacidad juridica para emitir esa constancia.

Como razones de defensa, expuso la inexistencia de violacién a los derechos
constitucionales invocados en la demanda, asi como la configuracion de conductas
dolosas y contrarias a la buena fe del consorcio demandante, toda vez que ejercio
comportamientos tendientes a confundir la voluntad de la administracién por las

permanentes respuestas evasivas Yy las informaciones contradictorias

10
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proporcionadas al comité evaluador, lo cual conllevo a la dilacion de la etapa
precontractual y a la erogacion de recursos del presupuesto del INCO para contratar

el estudio que aclarara la informacion que reflejaba datos inexactos.

Afirmé que el consorcio actué en contra de sus propios actos, puesto que, a lo largo
del proceso de licitacion, respondio a las observaciones en unos términos que
desconoce en esta instancia judicial, aduciendo razones de oposicién distintas a las

expuestas ante el INCO.

Formulé como excepciones las que denomind: “excepcion de mala fe o excepcio
doli”, “excepcion relativa al principio de responsabilidad’, “venire contra factum” y
“adecuacion de la conducta del inicio a los principios de legalidad y seguridad

juridica”.
5.3. Sociedad Concesion Autopista Bogota Girardot S.A.

La sociedad accionada contestd oportunamente la demanda. En esa ocasién se
opuso a las pretensiones elevadas, debido a que se fundamentan en hechos que
no consultan la realidad del procedimiento de licitaciébn y en la normativa legal

aplicable.

Afirmé que el consorcio Vial del Sumapaz no estuvo en primer lugar en el orden de
elegibilidad, porque esa situacion se definié el 28 de junio de 2004, dia de la
adjudicacién y, que, en esa oportunidad, su propuesta fue desestimada por no

contar con la experiencia exigida.

Sum¢ a lo anotado, que el Instituto no transgredié derecho fundamental alguno y su

conducta se ajust6 a la Ley 80 de 1993 y al pliego de condiciones.

Agreg6 que la informacion suministrada en la licitacion sobre la sociedad Obresca
C.A., asistente técnico del consorcio demandante, fue inconsistente, lo que motivo
gue se presentaran varias observaciones en su contra. Una de ellas provino de la
promesa de sociedad futura, la que, mediante documento de 29 de marzo de 2004,
alleg6 dos certificaciones emanadas de funcionario publico venezolano y de

interventor de obra en las que se hacia constar que el tinel Mocoties que decia

11
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haber construido, en realidad fue hecho por otra firma y durante el periodo
comprendido entre 1989 y 1993.

Precis6 que, antes de la audiencia de adjudicacion, esa misma sociedad adjunté
actas de varias inspecciones judiciales realizadas en Mérida, Venezuela, en las que
se daba cuenta de lo expresado en el escrito de observaciones en relacion con la

inexactitud de la informacion alusiva a la construccion del tinel Mocoties.

Asever6 que, por el contrario, las observaciones presentadas en relacion con la
experiencia del asistente técnico de la adjudicataria fueron debidamente absueltas,
a través de los documentos requeridos, de cuyo contenido se desprendia la

existencia de la experiencia exigida.

Adujo que el informe de la firma Bureau Veritas no era el Unico elemento de juicio
que tenia el INCO para desestimar la propuesta del consorcio Vial del Sumapaz, ya
gue contaba con multiples documentos que evidenciaban la falta de concordancia
con la informacién suministrada por ese proponente para acreditar la experiencia de
su asistente técnico en la construccién del tinel Mocoties y que se referia

especificamente a su fecha de construccién y a su longitud.

Explicd que el trato dispensado por el INCO para la aclaracién de la informacién
suministrada por los oferentes fue homogéneo. Lo pertinente hizo respecto de la
propuesta sociedad futura Concesion Autopista Bogota Girardot S.A., en relacion
con la cual la entidad investigé la veracidad de sus manifestaciones ante la
Comision Federal de Electricidad de México, a través de la embajada de Colombia

en ese pais.
5.4. La sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion Tercera — Subseccion B en
sentencia® del 12 de junio de 2019 resolvid el litigio en los términos transcritos al

inicio de esta providencia.

1 se advierte que el Tribunal de origen dict6 sentencia de primera instancia el 5 de diciembre de
2012 y en sede del recurso de apelacion interpuesto en contra ese fallo por la parte demandada,
esta Corporacion mediante auto de 2 de marzo de 2017- declar6 la nulidad de todo lo actuado desde
la providencia del 9 de febrero de 2011, en la cual el a quo neg6 el peritazgo solicitado por la parte
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Después de referirse a la normativa y a la jurisprudencia relacionadas con los
principios que rigen el procedimiento de seleccion y las causales de nulidad de falsa
motivacion y desviacion de poder, se pronuncioé frente a los hechos acreditados en
el proceso y al material probatorio que los sustenta.

Estimé que existio un trato discriminatorio y desigualitario frente a la propuesta del
consorcio Vial del Sumapaz.

En ese sentido, explicO que, mientras que respecto de las observaciones
presentadas a la propuesta de la promesa de sociedad futura Concesion Autopista
Bogota Girardot S.A., el INCO acepto las certificaciones de la experiencia de su
asistente técnico suscritas por el representante del consorcio Zimapan que dio
cuenta de la participacion de su asistente técnico Condux S.A. de C.V. en el
proyecto hidroeléctrico de Zimapéan en México, la entidad procedié con mayor rigor
en relacién con las certificaciones allegadas por el demandante para clarificar la

experiencia de su asistente técnico, sociedad Obresca C.A..

Indicé que en este caso el INCO cuestiond reiteradamente y de manera infundada
todas las certificaciones y documentos aportados por el consorcio Vial del Sumapaz
para aclarar aspectos relacionados con la experiencia de la sociedad Obresca C.A.
en la construccion del tinel Mocoties, en cuanto a su fecha de construccion y su
longitud, al punto de que, no conforme con recibir informacién oficial del gobierno
de Venezuela que certificaba estas circunstancias y daba cuenta de que la
experiencia de esa sociedad en la construccidbn de taneles se ajustaba al
requerimiento del pliego, decidi6 oficiosamente encomendar la practica de un
estudio especializado para continuar indagando acerca del cumplimiento de unos
requisitos que ya se encontraban acreditados por cuenta de la documental aportada
por el demandante, en el sentido de que la construccion del tinel Mocoties inicié en
1994 y su longitud era de 1270 metros, cuestion que derivaba en la falsa motivacion

del acto de adjudicacion.

demandada para fundamentar la objecién por error grave de aquel, rendido a peticion de la parte
actora, y, en su lugar, mediante auto del 20 de junio de 2018 -folios 399 a 403 del cuaderno 13-
decret6 la prueba pericial pedida por el INCO. Una vez practicada la prueba en referencia y surtido
de nuevo el tramite procesal afectado con la declaratoria de nulidad, el a quo procedi6 a dictar el
fallo que ahora es objeto de apelacion.
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Al respecto, expresoé que con los documentos aportados por la promesa de sociedad
futura Concesion Autopista Bogota Girardot la entidad concluyo, sin base en la
realidad, que el tinel Mocoties en gran porcentaje (71%) se habia construido por
Conintur C.A. con anterioridad a 1994, lo cual resultaba incongruente con el hecho
de que el contrato 01/94 aportado por el consorcio Vial del Sumpaz, suscrito entre
la sociedad Conintur C.A. y Obresca C.A., se habia se celebrado el 1 de febrero de
1994 precisamente con ese objeto, consistente en la construccion del 100% del
tunel, siendo esto coincidente por lo manifestado por las autoridades del gobierno

venezolano que fueron consultadas por el Instituto.

Esgrimié que la desconfianza mostrada por el INCO respecto de la certificacion
emitida por el Ministro de Infraestructura de Venezuela consistente con la
informacion allegada por el consorcio Vial del Sumapaz, revel6 un direccionamiento

del proceso de seleccion, lo que comportaba una desviacion de poder.

Afadié que el consorcio Vial del Sumapaz, al efectuar sus observaciones,
controvirtié la manera como la sociedad hoy contratista tuvo acceso de manera
anticipada a su propuesta, con la Unica finalidad de desvirtuar su experiencia en
construccion de tuneles, lo cual vulneraba el derecho a la igualdad y a la
imparcialidad del proceso licitatorio y desencadenaba el vicio de nulidad de

desviacion de poder.

Argumenté que la Unica manera viable de desestimar las certificaciones aportadas
por el consorcio Vial del Sumapaz era a través de una declaracion judicial de
falsedad de esos documentos, lo cual no sucedi6 en este evento, razon por la cual
el INCO debia otorgar mérito a las aclaraciones realizadas por aquel sobre la

experiencia de su asistente técnico.

Observo el Tribunal que el informe rendido por la firma Bureau Veritas fue aducido
en contra de la propuesta del consorcio Vial del Sumapaz de manera intempestiva
durante la audiencia de adjudicacion, sin darle a este la oportunidad para

controvertirla, conducta con la cual se transgredi6 el debido proceso.
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Sumo a lo dicho, que el INCO desbord6 las competencias conferidas en el pliego
de condiciones, puesto que no le era admisible que ordenara la practica de
dictamenes periciales para la verificacion de la longitud de los tluneles aducidos
como experiencia o, en caso de aceptar que gozaba de esa facultad, ha debido
proceder de la misma forma respecto de todas las propuestas en relacion con las

cuales hubo reparo en cuanto a su experiencia en construccion de tuneles.

Consider6 que, ademas, la pericia practicada por esa firma fue interpretada por el
Instituto sin apego al pliego de condiciones, por cuanto la opcién de acreditar
experiencia en construccion de tlneles prevista en el subnumeral 4 del numeral
4.1.1.2.1, alternativa a la cual se acogi6 el consorcio Vial del Sumapaz, no
contemplaba, a diferencia de lo ocurrido en otros subnumerales, la prohibicion de

acreditar la experiencia con la construccién de tlneles a trinchera abierta.

Dijo que el actor habia promovido demanda de tutela contra la entidad accionada,
trAmite que, aun cuando resulté desfavorable para las suplicas del actor por
improcedencia de la accidén constitucional, en esa oportunidad el concepto rendido
por el Ministerio Publico ante esa instancia puso de presente que se habia vulnerado

el derecho a la igualdad del consorcio Vial de Sumapaz.

Preciso que, si bien en el proceso estaba demostrado que la promesa de sociedad
futura concesion Autopista Bogota Girardot S.A. formuldé denuncia penal en contra
del consorcio Vial del Sumapaz por la supuesta falsedad de los documentos
arrimados para acreditar su experiencia en la construccion de taneles, ese tramite
concluyo con la Resolucion del 27 de febrero de 2008, mediante la cual la Fiscalia
se abstuvo de abrir instruccion en contra del sefior Mario Huertas, representante del

consorcio en mencion.

Con base en todo lo anotado, el a quo concluy6 que en el trdmite de la licitaciéon
publica No. 001 de 2003 el INCO vulnerd los principios de transparencia,
responsabilidad y seleccion objetiva regulados en la Ley 80 de 1993, con lo cual se
aparto de la finalidad prevista por esa ley, dando asi paso a la configuracién de la
causal de desviacién de poder, lo que imponia declarar la nulidad del acto de

adjudicacion contenido en la Resolucion 633 del 28 de junio de 2004.
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Como consecuencia de esa ilegalidad y con amparo en la causal 4) del articulo 44
de la Ley 80 de 1993, la primera instancia declard la nulidad absoluta del contrato

de concesion.

Al pronunciarse sobre el restablecimiento del derecho, partié de la base de que el
consorcio Vial del Sumapaz presento la propuesta mas favorable para la entidad,
de cara el hecho de que se habia desvirtuado la Unica razén por la que se altero el
orden de elegibilidad dispuesto en la audiencia de adjudicacién previamente

realizada en abril de 2006.

Para estimar el monto de los perjuicios correspondientes al porcentaje de la utilidad
dejada de percibir por la no adjudicacion del contrato, el Tribunal desestimé el
dictamen pericial rendido por el auxiliar de la justicia Jorge Hernan Barrera Arias,
decretado a peticién de la parte actora, porque en su desarrollo el perito calculé un
porcentaje de utilidad incluso superior al pretendido por el demandante, ademas de
considerar que la experticia carecia de soportes probatorios, metodoldgicos vy

conceptuales que dotaran de fundamento sus conclusiones.

Con base en un pronunciamiento de la Subseccion A de la Secciéon Tercera del
Consejo de Estado proferido el 21 de marzo de 2012, estimé que el valor del
perjuicio debia corresponder al monto por el cual se presto la garantia de seriedad
del ofrecimiento, por ser el quantum que la administracién obtendria en caso de
incumplimiento en la suscripcion del contrato, valor que en el sub lite ascendi6 a
$42.000'000.000 vy, una vez actualizado a la fecha del fallo, arroj6 la cifra de
$77.580'196.721.

Consignado lo anterior, el tribunal de origen procedi6 a resolver la objecién por error
grave al dictamen rendido por el auxiliar de la justicia Jorge Hernan Barrera Arias,
formulada por la entidad demandada, con fundamento en la experticia practicada
por los peritos Luis Miguel Contreras Herrera y Luis Carlos Garcia Guevara en el

tramite de la objecion y que contienen un aspecto técnico y uno contable.

Frente al aspecto técnico que se orientaba a controvertir el cumplimiento del

consorcio Vial del Sumapaz de los requisitos de experiencia exigidos en el pliego
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de condiciones, el a quo sostuvo que la objecién no estaba llamada prosperar, por
cuanto, segun habia quedado sentado en precedencia, la propuesta de ese
consorcio si contaba con la experiencia echada de menos por el INCO para
desestimarlo, a lo que sumé que el peritazgo rendido por el perito Contreras Herrera

no aporté fundamentos técnicos para desvirtuar el dictamen inicial.

En cuanto hace al calculo de la utilidad dictaminada en la parte contable del
peritazgo, sefialo que en el fallo no se habia adoptado el criterio de utilidad ofrecido

por la experticia.

Afadié que, en todo caso, el dictamen presentado por el contador Luis Carlos
Garcia Guevara, de conformidad con el cual la rentabilidad que se esperaba obtener
de este tipo de proyectos resultaba de la recuperacion del capital invertido con una
tasa de retorno esperada, lo cual era desconocido porque debia conocerse la
informacion contable de cada proponente, partia de un supuesto hipotético que no
era suficiente para edificar el error grave endilgado al dictamen inicial.

Por dltimo, con base en las irregularidades evidenciadas que sirvieron de base para
la declaratoria de nulidad del acto de adjudicacién, ordend compulsar copias a la
Procuraduria General de la Nacién y a la Fiscalia General de la Nacién para que
investigaran las conductas desplegadas por el gerente general encargado del INCO

y de los representantes de la sociedad concesion Autopista Bogota Girardot S.A.

5.5. El recurso de apelacién

5.5.1. Agencia Nacional de Infraestructura ANI

Como puntos de inconformidad sostuvo los siguientes:

i) El a quo determiné erradamente que existio falsa motivacién, con lo que
desconocié que en el proceso obraban suficientes pruebas que soportaban la
decision de la entidad precontratante y que no fueron analizadas en la sentencia,
asi como el hecho de que el demandante nunca pudo explicar las razones por las

cuales la experiencia acreditada en las certificaciones aportadas no coincidia con
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los documentos contractuales producidos con ocasion de la construccion del tanel

Mocoties.

Consider6 inadmisible el argumento del a quo, segun el cual las certificaciones
emitidas por el Ministro de Infraestructura de Venezuela eran incontrovertibles y
debia asumirse, sin mas, que contenian informacién que no se mencionaba en su

texto, solo porque el demandante afirmaba que asi era.

Para el apelante, lo anterior desconocia el deber de la entidad de pedir aclaracion
sobre las evidentes contradicciones existentes en los documentos emanados de

autoridades de ese pais.

i) No existi6 desviacion de poder, porque el INCO actué prudentemente al examinar
de manera detallada todos los documentos aportados en la etapa de evaluacion,
para formarse un criterio sustentado respecto de la experiencia de cada uno de los
proponentes, lo que lo condujo a desplegar actuaciones mas alla de las usuales en
una licitacién publica, pero, en todo caso, apoyadas en las previsiones que asi se
autorizaban en el pliego, con el proposito de esclarecer lo relacionado con la
experiencia en la construccion del tanel Mocoties, en consideracion al camulo de

informacion contradictoria presentada en el proceso.

Sefal6 que el proponente consorcio Vial del Sumapaz no respondié
satisfactoriamente a los requerimientos formulados por el INCO y la informacion por
€l presentada no superaba las inconsistencias halladas en torno a la fecha de la
construccion del tinel Mocoties y a su longitud, en tanto que la promesa de sociedad
futura Concesién Autopista Bogota — Girardot S.A. si brindé respuestas
satisfactorias con los soportes del caso y no se probd en el proceso que la
informacion suministrada por esta hubiere sido contraria a la realidad, para justificar

una indagacion mas profunda por el INCO respecto de su experiencia.
iii) El a quo determind la prosperidad del restablecimiento del derecho sin haberse

acreditado que la propuesta del consorcio cumplia con los requerimientos del pliego

de condiciones, en cuanto a la experiencia en la construccion de tuneles.
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En lo sucesivo el apelante, en orden a desvirtuar la supuesta vulneracion del
principio de igualdad, se refirio a cada una de las observaciones presentadas a la
propuesta de la promesa de sociedad futura Concesion Bogota Girardot, a los
documentos en que se sustentaron aquellas, a las respuestas dadas por esta como
a los documentos allegados para respaldar sus aseveraciones, a partir de las
cuales, en su criterio, resultaba ajustado concluir que la seccion 1 del tanel de
conduccion del proyecto Zimapan fue ejecutada entre marzo y agosto de 1994,
como consta en las actas de obra del consorcio Zimapan, la certificacion de la
Comision Federal de Electricidad de México y el supervisor de la obra y que la
totalidad de trabajos del tunel terminaron en noviembre de 1994 y fueron recibidos

por la mencionada comision en febrero de 1995.

Manifestd que, en desarrollo de la encomienda de trabajo del 2 de marzo de 1994,
la sociedad Condux S.A. de C.V., subcontratada por el consorcio Zimapan con ese
objeto, entre marzo y noviembre de 1994 construyd 7.101 metros lineales del tanel

hidraulico, como constaba en las actas de obra correspondientes a tales meses.

Estim6 que el INCO efectu6 una valoracion documental exhaustiva dirigida a
establecer las competencias de los funcionarios que expidieron las certificaciones,
el contenido de los contratos y subcontratos y las actas mensuales de obra que
establecian la experiencia de Condux S.A. de C.V. en la construccién de tuneles y,
si bien nunca contemplé la necesidad de hacer una medicién directa del tinel, ello
se debid a que no existia observacion alguna tendiente a controvertir su longitud,
por lo que no podia configurarse una vulneracion a la igualdad frente al trato

dispensado a dos proponentes que no se encontraban en las mismas condiciones.

Sostuvo que no era cierta la afirmacion del Tribunal de que en la sentencia de tutela
proferida en la accion promovida por el hoy demandante por la transgresiéon al
derecho de igualdad en el procedimiento de seleccion, el juez constitucional
concluyo que habia existido violacion al derecho de igualdad en el procedimiento de

seleccién. Precisé que, contrario a lo sostenido por el a quo, el juez constitucional
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considerd que no existio violacion alguna a ese derecho, cuestion que, incluso, fue

confirmada por el Tribunal Superior de Bogota.

Continué su argumentacion indicando que no era cierto que de la certificacion
expedida por el Ministerio de Infraestructura de Venezuela pudiera desprenderse la
fecha de construccion del tinel Mocoties.

Agregd que era deber del ente precontratante indagar sobre las inconsistencias
presentadas en la documental aportada, tanto por el actor como por los distintos
proponentes, para acreditar su experiencia y no simplemente darle valor a aquellas

gue corroboraban lo afirmado por el consorcio Vial del Sumapaz y a las demas no.

Dicho lo anterior, se refirié a todas las inconsistencias que se pusieron de presente
durante el transcurso del procedimiento de seleccidn sobre esos documentos y que
se retomaron en la audiencia de adjudicacion, de lo cual se concluia que el proyecto
completo para la construccion del tinel Mocoties fue contratado a través de 22
negocios juridicos y ejecutado entre 1987 y 1999 con la firma Conintur CA y una
parte sustancial de su ejecucioén fue construida antes de 1994.

Esgrimio que, no obstante que el Ministerio de Infraestructura de Venezuela certifico
gue el objeto de los contratos celebrados entre 1987 y 1993 era la construccion de
los accesos provisionales al sitio de construccion del tunel, lo cierto era que de la
revision del objeto de los referidos contratos se establecié que consistieron en la

construccion de la carretera panamericana — construccion del tinel Mocoties.

En consonancia, advirti6 que con la revision de los cuadros demostrativos de los
cierres de obra de cada uno de los contratos suscritos se evidencio que el 15 de
noviembre de 1989 se habian ejecutado, al menos, 68.462 metros cubicos de
excavacion del tunel, por lo que en consideracion a que la excavacion del tanel
ascendié a 95.380 metros cubicos, se concluia que, para ese entonces, antes de

1994, el porcentaje ejecutado de excavacion del tunel era de 71%.
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De ahi que, para verificar el cumplimiento de las exigencias del pliego de
condiciones, era fundamental determinar si para la fecha de suscripcion del contrato
entre Conintur C.A. y Obresca C.A. ya existian o no obras ejecutadas
correspondientes a la construccion del tinel, razon por la cual el INCO remitio al
consorcio Vial del Sumapaz todos los documentos aportados con las observaciones
contra su propuesta, para que se pronunciara sobre estos y aportara documentales

gue permitieran aclarar su experiencia.

Indic6 que, pese a ello, el consorcio no dio explicaciones satisfactorias ni allego
soportes documentales tendientes a controvertirla. Por el contrario, sus respuestas

daban a entender que el tinel, en efecto, empezd a construirse antes de 1994.

Argumentd que también se presentaron dudas respecto de la longitud del tinel con
ocasion de las actas de dos inspecciones judiciales suscritas por dos juzgados de
Venezuela, que arrojaban resultados distintos sobre su medicién, circunstancia que
motivo la necesidad de proceder a efectuarla directamente a través de la firma
Bureau Veritas, en cuyo informe consigno que 57 metros de ese tlnel correspondian
a “tramo techado”, por lo que no correspondia a una excavacion subterranea o a

una estructura disefiada para soportar aludes de tierra o rellenos sobre esta.

Esto llevo a concluir que la longitud del tinel era de 1.148,37 metros lineales, con
lo cual, sumando el resto de longitud de los otros tuneles reportados como
experiencia, daria un total de 2.988,38 ml y, por tanto, no cumplia con el numeral 4

del numeral 4.1.1.2.1 del pliego de condiciones.

De otro lado, solicitd declarar la prosperidad de la objecion por error grave al
dictamen practicado por el auxiliar Jorge Hernan Barrera Arias, con base en las
conclusiones que ofrecié la experticia realizada por el ingeniero Luis Miguel

Contreras Herrera, en el marco de la objecion.

Finalmente, sostuvo que si el a quo consideraba que la conducta de la promesa de

sociedad futura Concesion Bogota Girardot S.A. habia sido lesiva de los principios
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que rigen la contratacion estatal, de manera consecuencial ha debido disponer el
reintegro al INCO de la suma a la cual fue condenada.

5.5.2. Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado

Como argumentos del recurso de apelacion, la Agencia reprodujo de manera
idéntica las consideraciones expuestas en la impugnacién presentada por la

Agencia Nacional de Infraestructura.

Adicionalmente, advirtié que no se demostraron los elementos de la responsabilidad
patrimonial del Estado e indic6 que, incluso, de encontrar vicios en el acto
administrativo de adjudicacion, su declaratoria de nulidad solo procedia en caso de
haber sido acreditado que el demandante tenia mejor derecho a resultar favorecido

con la adjudicacion, lo cual no acontecié en el sublite.

Agreg6 que el tribunal suplanté la actividad probatoria del demandante, pues este
no acreditd el porcentaje correspondiente a su utilidad proyectada de acuerdo con
el modelo financiero del contrato de concesion de tercera generacion y, aun asi,
procedi6 al reconocimiento de los perjuicios supuestamente derivados de la nulidad

del acto de adjudicacion, sin estar probados.

Adujo que no era valido reconocer el monto de la garantia de la seriedad de la oferta,
por cuanto esto equivaldria a la indemnizacion debida cuando se rompan las

tratativas y se frustra el tramite precontractual, lo cual no sucedio en este evento.
6. Actuacién en segunda instancia

6.1. Mediante providencia del 17 de octubre de 2019, la Seccion Tercera de esta
Corporacion admitio los recursos de apelacion interpuestos por la parte demandada,
Agencia Nacional de Infraestructura, y la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado.
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6.2. Por medio de auto del 23 de febrero de 2021, se corrié traslado a las partes
para que presentaran sus alegaciones finales y al Ministerio Publico para que

rindiese su concepto.

En el término otorgado, la sociedad Concesion Autopista Bogota Girardot S.A., la
parte actora, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y la Agencia
Nacional de Infraestructura presentaron sus escritos de alegaciones, en los que, en

esencia, reiteraron los argumentos que soportaron la causa y la contradiccion.

El Ministerio Publico guardo silencio.

IL.CONSIDERACIONES

Para resolver la segunda instancia de la presente litis, se abordaran los siguientes
temas: 1. competencia del Consejo de Estado; 2. procedencia y oportunidad de la
accion contractual; 3. andlisis de la apelacién: 3.1. las reglas del pliego de
condiciones que gobernd la licitacion INCO 001 de 2003 en relacion con la
acreditacion de experiencia en construccion de tuneles; 3.2. los hechos probados
en relacion con: 3.2.1. la acreditacion de la experiencia en la construccion de tlineles
de los oferentes consorcio Vial del Sumapaz y promesa de sociedad futura
Concesion Autopista Bogota Girardot S.A.; 3.2.2. las observaciones frente al primer
informe de evaluacion; 3.2.3. Las respuestas a las observaciones presentadas
frente al primer informe de evaluacion; 3.2.4. lo ocurrido en la audiencia de
adjudicacion llevada a cabo el 26 de abril de 2004; 3.2.5. la informacion recibida
luego de la suspension de la audiencia de adjudicacién; 3.2.6. las decisiones
adoptadas en la audiencia de adjudicacién; 3.3. consideraciones sobre el
tratamiento impartido por el INCO a la propuesta del consorcio Vial del Sumapaz
frente a la acreditacion de la experiencia en construccion de tlineles de su asistente
técnico Obresca C.A. 3.4. consideraciones sobre el tratamiento brindado por el
INCO a la propuesta de la promesa de sociedad futura Concesién Autopista Bogota
Girardot S.A. frente a la acreditacion de la experiencia en construccién de tlneles
de su asistente técnico Condux S.A. de C.V.; 3.5. la nulidad del acto de adjudicacion
por falsa motivacion como consecuencia de la transgresion de los principios de

igualdad y de seleccion objetiva en el procedimiento de seleccion INCO 001-2003;
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3.6. la nulidad absoluta del contrato de concesién No. GG-040 de 2004; 3.7.
consideraciones finales — la objecion por error grave al dictamen rendido por Jorge

Hernan Barrera Arias y 4. costas.

1. Competencia del Consejo de Estado

El articulo 82 del Cddigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 30
de la Ley 446 de 1998, consagré que la Jurisdiccibn de lo Contencioso
Administrativo es la competente para decidir las controversias y litigios originados
en la actividad de las entidades publicas, como lo era el Instituto Nacional de
Concesiones? (hoy Agencia Nacional de Infraestructura ANI), el que para la época
de presentaciéon de la demanda -10 de agosto de 2004- ostentaba la naturaleza de
establecimiento publico del orden nacional, adscrito al Ministerio de Transporte
creado mediante Decreto 1800 de 2003.

También le asiste competencia a la Sala para conocer de la presente causa en
segunda instancia, toda vez que la mayor de las pretensiones de contenido
economico se estimé en la suma de $161.837°300.000, monto que resulta superior
a la suma equivalente a 500 S.M.L.M.V. ($179°000.000)3, exigida en la Ley 446 de

1998 para que el proceso tuviera vocaciéon de doble instancia.
2. Procedencia y oportunidad para el ejercicio de la acciéon contractual
La presente demanda se instaur6 el 10 de agosto de 2004, en ejercicio de la accién

contractual, con el propdésito de obtener la declaratoria de nulidad de la Resolucién
No. 633 del 28 de junio de 2004, mediante la cual el INCO adjudicé la licitacion

2 Mediante el Decreto-ley 4165 de 2011 se cambid la naturaleza juridica del Instituto Nacional de
Concesiones -INCO de establecimiento publico a Agencia Nacional Estatal de Naturaleza Especial,
del sector descentralizado de la Rama Ejecutiva del Orden Nacional, con personeria juridica,
patrimonio propio y autonomia administrativa, financiera y técnica, que se denominard Agencia
Nacional de Infraestructura, adscrita al Ministerio de Transporte.

Se advierte que, desde su creacion, la Agencia Nacional de Infraestructura ha venido actuando en
este proceso en calidad de entidad demandada.

3 El salario minimo legal para la fecha de presentacion de la demanda, 20 de octubre 2004,
correspondié a $358.000.
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publica 001-2003 a la promesa de sociedad futura Concesion Autopista Bogota
Girardot S.A., asi como la nulidad absoluta del contrato GG-040 , celebrado el 1 de
julio de 2004 entre el Instituto Nacional de Concesiones y la sociedad Concesion
Autopista Bogota Girardot S.A.#, como resultado del referido procedimiento de
seleccion y el consecuente reconocimiento de la utlidad cuya pérdida se
desencadend del hecho de no habérsele adjudicado el contrato.

Sobre el tema de la procedencia y la oportunidad de la acciéon cuando se pretende
la nulidad de actos previos expedidos con ocasion de la actividad contractual, esta
Subseccion se ha pronunciado® acerca de los distintos supuestos facticos que
podrian presentarse en vigencia del C.C.A. en relacion con su marco temporal y las
consecuencias que, en relacion con las aspiraciones econdémicas, se derivan en

cada caso.

4 Cabe precisar que, de conformidad con la sentencia C-221/99 de la Corte Constitucional, el interés
directo del tercero se predica por haber presentado oferta en el proceso de seleccién en el que el
demandante no fue favorecido con el acto de adjudicacién, sin que exista como presupuesto para
demandar el acto de adjudicacién y la consecuente nulidad del contrato derivada de aquel, el de
acreditar que su propuesta era la mejor para la Administracion, lo que tampoco significa que para
sacar avante sus pretensiones indemnizatorias el demandante no tenga la carga de demostrar que
su propuesta en efecto fue la mejor, pues en caso de probarlo, sus suplicas de restablecimiento no
tendra vocacion de prosperidad.

Corte Constitucional, sentencia C-221/99, M.P Fabio Moron Diaz. La restriccion de la titularidad de
la accion de nulidad absoluta de los contratos estatales a los terceros que demuestren un interés
directo en el contrato cumple una finalidad constitucionalmente relevante, en tanto cierra la
posibilidad de que la accién pueda emplearse con intereses y finalidades ajenas a las que inspiraron
su consagracion legal. Se trata de un requisito razonable y proporcional que propende por hacer
efectivo el derecho que tienen las partes del contrato a obtener una decision definitiva de parte del
juez contencioso; busca evitar que la accion se emplee con propésitos dilatorios o distintos de los
que inspiran la accidon de nulidad absoluta del contrato estatal y apunta a hacer efectivos varios
principios de la administracion de justicia. Por todo ello, esta Corte estima que antes que violar la
Carta, el Legislador al expedir el precepto acusado, le ha dado cabal desarrollo a sus preceptos.

5 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, 29 de enero de 2014, expediente: 30.250,
C.P. Mauricio Fajardo Gémez.

“Latercera hipotesis correspondera a los eventos en los cuales la entidad estatal y el adjudicatario
proceden a celebrar el contrato estatal antes de que expire el término de los 30 dias siguientes
a la natificacion, comunicacion o publicacion del acto de adjudicacién, segun fuere el caso, sin que
para esa fecha el proponente vencido hubiere ejercido la correspondiente acciéon de nulidad y
restablecimiento del derecho en contra del acto previo, (...) con la anotacidn de que en estos casos
y siempre que la accién contractual se ejerza dentro del mencionado término de 30 dias, el interesado
también estard legitimado para solicitar el restablecimiento de los derechos que le fueron
desconocidos como resultado de la indebida adjudicacién, puesto que resultaria ilégico y contrario a
los mas elementales conceptos de justicia y de equidad, que se asumiere que dicho interesado no
pudiere ya formular pretensiones econémicas o resarcitorias dentro de la accién contractual que sera
la Unica gue en este caso tendra a su disposicién, aungue la ejerza dentro del plazo gue inicialmente
se le fij6 para la accién de nulidad y restablecimiento del derecho cuya desaparicién sobrevino por
razén de la celebracién del correspondiente contrato estatal”.
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Uno de los supuestos facticos que puede tener cabida es el que, en efecto, concurre
en la presente causa, en el que las pretensiones ventiladas a través de esta accién
contractual instaurada en busqueda de la nulidad del acto de adjudicacion y la del
contrato de concesion celebrado a raiz de esa decision se ejercieron dentro del
término de los 30 dias siguientes a la notificacion del demandado acto y luego de
haberse celebrado el referido contrato.

Esta circunstancia abre paso a que, ademas de analizar la validez del acto de
adjudicacién y la nulidad del contrato que puede originarse tras constatar la
ilegalidad de aquel, también se estudie la prosperidad del efecto restablecedor
perseguido por el demandante.

En el caso concreto, la Sala evidencia que el acto de adjudicacién se profirié en
audiencia celebrada el 28 de junio de 2004, a la cual asistieron todos los
proponentes interesados, incluyendo el ahora demandante, quien se notifico por
estrados de esa decision. El contrato de concesion GG-040 se celebrado como

producto del acto de adjudicacion fue suscrito el 1 de julio de 2004.

De lo expuesto se colige que el término de treinta dias de caducidad, en principio,
habria empezado a correr a partir del dia siguiente de la aludida fecha, el 29 de junio

del mismo afio, y se habria de vencer el 11 de agosto de 2004.

Al haberse presentado la demanda el 10 de agosto de 2004, se desprende que su
interposicion se produjo oportunamente para ventilar las pretensiones de la nulidad
del acto de adjudicacion y la nulidad absoluta del contrato, como consecuencia de

aquella, asi como su pretension indemnizatoria.

3. Andlisis de la apelacion

En atencion a que los cargos de los recursos de apelacion interpuestos por la
Agencia Nacional de Infraestructura ANI y la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado son idénticos en lo que hace a las razones expuestas para conservar la
legalidad del acto de adjudicacién anulado en primera instancia, la Sala procedera

a desatarlos de forma simultanea.
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Los recurrentes advirtieron que no existio nulidad del acto de adjudicacion proferido
en el marco de la licitacion publica INCO 001-03, porque las propuestas de la
promesa de sociedad futura Concesion Bogota - Girardot y del consorcio Vial del
Sumapaz se hallaban en situaciones disimiles en cuanto a la forma en que

acreditaron la experiencia de su asistente técnico en la construccion de tlineles.

Explicaron que mientras en el primer caso el proponente brindé respuestas
satisfactorias y allegd documentos idoneos y pertinentes que despejaron las
inconsistencias halladas, en el segundo evento las respuestas dadas por el
consorcio fueron vagas, ambiguas y los documentos allegados para respaldar su
dicho revelaban contradicciones, lo que llevd al ente estatal a desplegar una
actuacion mas minuciosa y profunda, en orden a verificar la veracidad de la
experiencia acreditada por este en cuanto a la fecha de construccion del tunel

Mocoties y su longitud.

Asi pues, en orden a desatar el recurso de apelacion, procede la Sala a referirse al
contenido y alcance del pliego de condiciones en relacion con los requisitos para la
acreditacion de la experiencia en construccion de tuneles de los proponentes, a
partir de lo cual examinara lo ocurrido durante el procedimiento de seleccion INCO
001 de 2003:

3.1. Las reglas del pliego de condiciones que gobernd la licitacion INCO 001
de 2003 en relacion con la acreditacién de experiencia en construccion de
taneles

En los pliegos de condiciones que rigieron la licitacion publica INCO 001 de 2003,
adelantada con el objeto de escoger la oferta mas favorable para celebrar el
“contrato de concesion, para el disefio, la construccion, rehabilitacion, operacion y
mantenimiento del proyecto vial Bosa-Granada-Girardot”, se destacan las

siguientes reglas, relevantes para la resolucion del caso®.

6 Folios 744 a 1.146 de la AZ 3.
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De acuerdo con lo dispuesto en el numeral 4), el criterio de experiencia fue
concebido como un requisito habilitante, en virtud del cual la propuesta podria ser
calificada como aceptable o no aceptable, dependiendo de si se cumplian los

requerimientos especificados.

El numeral 4.1.1.2.1 establecia que (se transcribe de forma literal, incluso con

posibles errores):

4.1.1.2.1. Experiencia en construccién de tuneles.

El proponente deber& acreditar que durante los diez (10) afios anteriores
a la fecha de presentacion de la propuesta ha celebrado y ejecutado
contratos, solo o en consorcio o en uniéon temporal o en cualquier otra
forma de asociacion que tenga por objeto una cualquiera de las siguientes
actividades:

1. La construccién de un tunel carretero de por lo menos tres (3) kilbmetros de
longitud, para lo cual no se considera como experiencia admisible la
construccién de tuneles de trinchera abierta. Esta experiencia podrd ser
acreditada con contratos cuya ejecucién esté por lo menos en un grado de
avance de por lo menos el sesenta por ciento (60%) medido como % sobre el
total del costo del proyecto, o,

2. Laconstruccion de por lo menos dos tlneles carreteros de uno punto cinco (1.5)
kilbmetros de longitud cada uno, o,

3. Haber construido un tanel carretero de por lo menos uno punto cinco (1.5)
kilbmetros de longitud y estar participando actualmente en la construcciéon de
un tanel carretero de una longitud de por lo menos dos (2) kilbmetros. Esta
experiencia podra ser acreditada con contratos cuya ejecucion esté por lo
menos en un grado de avance. No se considera como experiencia admisible la
construccion de tuneles a trinchera abierta, o,

4. La construccién de por lo menos tres tlneles carreteros de un kilometro de
longitud cada uno’.

En adenda No. 2 del 19 de diciembre de 2003, se modificd el subnumeral 4) del
numeral 4.1.1.2.1., el cual quedo¢ asi (se transcribe de forma literal, incluso con

posibles errores):

4) La construccion de por lo menos tres (3) kilbmetros de tuneles
carreteros en no mas de cuatro (4) contratos. En todo caso, al menos uno

7 Folio 785 de AZ 3.
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de los contratos que se acredite debera referirse a la construccién de un
tinel carretero de méas de un (1.0) kilbmetro de longitud. Esta experiencia
podra ser acreditada con contratos terminados. También se admite que
uno (1) de los cuatro (4) contratos que se acrediten, su ejecucién esté por
lo menos en un grado de avance del sesenta por ciento (60%)®.

Mediante adenda No. 3 del 17 de febrero de 2004, se introdujeron los siguientes
subnumerales al numeral 4.1.1.2.1., previstos como alternativas para acreditar la
experiencia en construccion de tuneles (se transcribe de forma literal, incluso con

posibles errores):

5.- la construccion de por lo menos un (1) tnel carretero de por lo menos (1)
kilbmetro de longitud y la construccién de por lo menos (4) cuatro kilémetros de
tunel férreo y/o de metro en no mas de dos (2) contratos.

6.- La construccién de por lo menos un (1) tanel carretero de por lo menos un
(1) kilbmetro de longitud y la construccion de por lo menos seis kilbmetros de
ttneles hidraulicos en no mas de dos (2) contratos®.

De los requisitos previstos para la acreditacion de la experiencia en construccién de
tuneles, se desprende la existencia de una regla general y de seis subreglas:

La regla general indicaba el marco temporal dentro del cual debian celebrarse y
ejecutarse los contratos que se habrian de admitir para la acreditacion de la
experiencia en construccion de tlneles, cuyas especificidades estaban descritas en
las subreglas. Asi, segun dicho postulado, tendrian esa virtualidad aquellos que se
hubieran celebrado y ejecutado dentro de los diez afios anteriores a la fecha de

presentacion de las propuestas.

En defecto, resultarian inadmisibles aguellos contratos que se hubieran celebrado

por fuera de ese lindero, pero cuya ejecuciéon se hubiera producido total o

parcialmente en vigencia de este, en tanto la nitidez de la regla prescribia de manera
categorica que tanto su celebracion como su ejecucion debia producirse dentro de

ese plazo.

8 Folio 1.432 a 1.433 de la AZ-4
9 Folio 1.457 de la AZ 4.
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A su turno, las subreglas, agrupadas en seis alternativas, cualquiera de las cuales
podia ser elegida al arbitrio del proponente, contemplaban: i) el objeto de los
contratos que podrian hacerse valer en orden a demostrar la experiencia, todos los

cuales tenian como comUn denominador la construccion de tineles de diversas

caracteristicas, ya fuera carreteros, férreos o hidraulicos; ii) la longitud y estado de
avance de su construccion en funciéon de su valor y iii) el nUmero maximo de

contratos que debian presentarse para su validacion.

Se precisa, ademas, que el cumplimiento de las seis subreglas debia, en todo caso,
ajustarse al limite temporal fijado en la regla general. En ese sentido, cualquiera
fuese la subregla elegida por el oferente, los contratos que exhibiera para su
acreditacion debian haberse celebrado y ejecutado dentro de los diez afios

anteriores a la fecha de presentacion de la oferta.

Con todo, en algunos casos se permitia que la construccion de tunel, iniciada dentro
de ese lapso, no hubiera terminado para la fecha en que se presentara la propuesta.

Tal fue el evento recogido en las subreglas 1) y 4).

Por ser de especial relevancia, para resolver la controversia, la Sala se detendra en
el andlisis de la subregla 4), debido a que fue esta la alternativa escogida por el
demandante consorcio Vial del Sumapaz para la acreditacion de su experiencia en

la construccion de tlineles.

Segun su lectura, la subregla estableci6 la opcion de acreditar la construccion de: i)
tres kilbmetros de tlnel carretero, ii) en no mas de cuatro contratos; iii) uno de esos
contratos debia contemplar la construccion de un tanel carretero de mas de un

kilometro; iv) debia tratarse de contratos terminados.

En la parte final de ese numeral se contempld la posibilidad de que uno de los cuatro
contratos estuviera en un estado de avance del sesenta por ciento (60%). Podria

entonces tratarse de un contrato no terminado, pero que se hubiera celebrado e

iniciado en el plazo de 10 afios previsto en la regla general y se encontrara en grado

de avance del 60% al momento de presentacidon de la propuesta.
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Ello se explica en que, como se anoto, todas las subreglas debian respetar la
premisa general de haber sido celebrados y ejecutados dentro de los diez afios
anteriores a la presentacion de la propuesta. Por tanto, la hermenéutica que
subyace a este requisito no da lugar a equivocos en cuanto a que el avance
permitido debia iniciarse y alcanzarse en el precitado marco temporal de diez afios.

No antes de iniciar ese plazo, ni después de culminarlo.

La exégesis de estos articulos del pliego merece dos comentarios adicionales.

Como se aprecia, las seis alternativas previstas en las subreglas partian de la
acreditacion de la construccion de tuneles, cuestion que conduce a concluir que los
contratos presentados para acreditar la experiencia debian contemplar dentro de su

objeto todas las actividades o itemes que integran esa nocion.

Con esto, la Sala quiere poner de presente que para los propoésitos exigidos en el
documento precontractual no resultaban admisibles contratos que concibieran la
ejecuciéon de una parte, como lo seria, a titulo ilustrativo, el revestimiento en

concreto del tunel y dejara por fuera la actividad de excavacion o viceversa.

No resultaria plausible un entendimiento opuesto, precisamente, en tanto el objeto
del contrato de concesion que se habria de celebrar como resultado del
procedimiento de seleccion que ocupa la atencion de la Sala contemplaba la
construccion del tinel Sumapaz, por lo gue el requerimiento de la acreditacion de la
experiencia en la ejecucion de una obra de estas dimensiones demandaba el
conocimiento y experticia frente a todos los componentes que la integraban, entre

ellos, por supuesto, su excavacion.

Otro aspecto que debe destacarse es que en las subreglas 1) y 3) se proscribié la
posibilidad de acreditar la experiencia con tuneles a trinchera abierta. De ahi que,
al no ser expresamente incorporada esa restriccion en las subreglas restantes,
cabria colegirse que en estos eventos si era viable la demostracidén de ese requisito

a través de este método constructivo de tlineles.
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En los anteriores términos, queda despejada para la Sala la interpretacién que debia
dispensarse al numeral 4.1.1.2.1. del pliego de condiciones que determinaba la

forma en que podria acreditarse la experiencia en construccion de tuneles.

En consonancia con lo anterior, segun lo dispuso el numeral 4.1.2. del pliego, esta
experiencia “debera ser acreditada por la persona natural o juridica proponente

directamente o a través de asistentes técnicos™0.

De otro lado, en caso de existir informacion inexacta suministrada por los
proponentes en relacion con este punto, el numeral 4.1.3 del pliego establecio que
el INCO se reservaba el derecho de verificar la informacion aportada por los
proponentes y de rechazar las propuestas en las cuales se incluyera informacion

falsall.

Adicionalmente, en el numeral 5.2 y 5.3 del pliego de condiciones se establecieron
las siguientes reglas en relacion con la informacion en que se fundamentaban las

propuestas (se transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

5.2. REQUERIMIENTO DE INFORMACION SOBRE LAS PROPUESTAS

El INCO podra requerir a los proponentes las aclaraciones que considere
necesarias y solicitar los documentos que encuentre convenientes, siempre que
con ello no se violen los principios de igualdad y transparencia de la contratacion
publica, sin que las aclaraciones o documentos que el proponente allegue a
solicitud de/ INCO pueda modificar o complementar la propuesta. (...)

Los proponentes deberan suministrar aclaraciones, allegar los documentos o
subsanar las omisiones en mencién, en el plazo que para el efecto sefalara el
INCO de manera expresa dentro del texto de su requerimiento.

El INCO también podra requerir informes a terceros, cuando lo considere
conveniente o necesario para el andlisis y evaluacion de las propuestas.

5.3. INFORMACION INEXACTA

Su durante el término de evaluacién de las propuestas hasta la fecha de
adjudicacion del contrato se evidencia que la informacion y las declaraciones
presentadas por el proponente contienen elementos de caracter relevante
inexactos, podré rechazarse su propuesta.

10 Folio 790 de AZ 3.
11 Folio de la AZ 3.
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Se entenderd que una informacién o declaracion es un elemento relevante para
efectos de este numeral, cuando sea determinante en la adopcion de las
decisiones relacionadas con la adjudicacion de la Licitacion y la suscripcion del
contrato de concesion™?.

3.2. Los hechos probados en relacién con:

3.2.1. La acreditacién de la experiencia en la construccion de tuneles de los
oferentes consorcio Vial del Sumapaz y promesa de sociedad futura
Concesioén Autopista Bogota Girardot S.A.

Se precisa por la Sala que en consideracién al inmenso cumulo del material
probatorio que reposa en el expediente, el recuento que se hara a continuacién se
referira exclusivamente a los elementos que resultan de relevancia para decidir el
caso concreto, en congruencia con las suplicas de la demanda, los fundamentos de
la sentencia de primera instancia y los argumentos de la apelacion interpuesta en

su contrals.

Al procedimiento de seleccion INCO -001/03 se presentaron cinco oferentes, entre
ellos, el consorcio Vial del Sumapaz integrado por Mario Huertas Cotes, sociedad
ICEIN S.A. y sociedad ICM Ingenieros Ltda.** y la promesa de sociedad futura
Concesién Autopista Bogota Girardot S.A. conformada por la sociedad MNV S.A.,
sociedad GAS KPITAL GR S.A., sociedad Alvarez y Collins S.A., sociedad Vergel y
Castellanos Ingenieros Asociados Ltda. y Alejandro Char Chaljub?®®,

12 Folio 797 a 798 de la AZ 3

BEs importante poner de presente que la gran mayoria de documentos procedentes de organismos
0 autoridades extranjeras fueron aportados con sus respectivas constancias de haber sido
consularizados y apostillados. Con todo, también reposan otros documentos que, aun cuando en los
oficios remisorios cruzados en el procedimiento de seleccion se informé que venian legalizados con
constancia de apostille y asi fue confirmado por el INCO al hacer referencia a estos en los respectivos
documentos precontractuales, en varios casos no son visibles en el expediente las referidas
constancias. También ocurre que se encuentran en cuadernos y azetas diferentes a aquellos en los
que aparecen los documentos que se afirma haberse legalizados, lo que impone una gran dificultad
para su cotejo.

Como consecuencia, al no haber sido materia de reparo esa circunstancia frente a los documentos
gue interesan para la resolucidon del caso durante las observaciones presentadas contra las
propuestas y tampoco lo fue en la demanda ni en la apelacién, la Sala no se detendra a analizar en
detalle las constancias de legalizacion de cada uno de los documentos que a continuacién se
referiran.

14| a fecha de presentacion de su propuesta fue el 27 de febrero de 2004 de las AZ 21y 22.

15| a fecha de presentacion de su propuesta fue el 27 de febrero de 2004 cuadernos 27 y 28.
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El término para presentar las propuestas vencio el 27 de febrero de 2004.

Para acreditar la experiencia en construccion de tuneles, el consorcio Vial del
Sumapaz presentdé como asistente técnico a la sociedad Obresca C.A.'%. En el
anexo 3 de la propuesta escogié la alternativa del subnumeral 4)” del numeral
4.1.1.2.1 del pliego de condiciones.

Obresca C.A. fundament6 su experiencia en la construccion del tinel carretero
Mocoties de 1.270 metros, ubicado en la via de acceso de la carretera
Panamericana en el estado de Mérida, Venezuela, cuya ejecucion se llevd a cabo
en 1994 en desarrollo del contrato No. 01/94 entre esta y la sociedad Conintur
C.A8

A su turno, la promesa de sociedad futura Autopista Bogota Girardot S.A. present6
como asistente técnico, entre otros, a la sociedad Condux S.A. de C.V.1°. La opcién
escogida para la acreditacion de la experiencia fue la consignada en el subnumeral

6)2° del numeral 4.1.1.2.1 del pliego de condiciones.

Condux S.A. de C.V. sustentd su experiencia en la construccion del tunel hidraulico
de conduccién con una longitud de 7.1 km, el cual hizo parte del proyecto
hidroeléctrico de Zimapan ubicado en Querétaro, México, ejecutada en 1994, en

virtud del contrato celebrado con el consorcio Zimapan.

3.2.2. Las observaciones frente al primer informe de evaluaciéon

18 Folio 1.560 de la AZ 4.

o 4) La construccion de por lo menos tres (3) kilbmetros de tdneles carreteros en no mas de cuatro
(4) contratos. En todo caso, al menos uno de los contratos que se acredite debera referirse a la
construccion de un tunel carretero de mas de un (1.0) kildbmetro de longitud. Esta experiencia podra
ser acreditada con contratos terminados. También se admite que uno (1) de los cuatro (4) contratos
que se acrediten, su ejecucion esté por lo menos en un grado de avance del sesenta por ciento
(60%)

18 Folio 64 de la AZ 22.

19 Folio 1.583 de AZ 4.

20 6.- La construccion de por lo menos un (1) tanel carretero de por o menos un (1) kilometro de
longitud y la construccion de por lo menos seis kilometros de tineles hidraulicos en no mas de dos
(2) contratos.
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El 17 de marzo de 2004 se rindi6 el primer informe de evaluacion, en el cual se
consideraron aceptables todas las propuestas presentadas. Tras la calificacion, el
consorcio Vial del Sumapaz ocupé el primer lugar en el orden de elegibilidad y la

promesa de sociedad futura Autopista Bogota Girardot S.A. ocup6 el segundo.

Durante el traslado del informe de evaluaciéon?! se presentaron las siguientes
observaciones en relacion con la experiencia en construccion de tineles, tanto del
consorcio vial del Sumapaz como de la sociedad futura Autopista Bogota Girardot

S.A., como se evidencia a continuacion:

Frente a la propuesta de la sociedad futura Autopista Bogota Girardot S.A.:

En sintesis, se controvirtieron las fechas de inicio y finalizacion de la construccion
del tunel hidraulico del proyecto hidraulico Zimapan, el periodo tan corto en que se
produjo su realizacion, por lo que varios proponentes indicaron que tales anomalias

debia aclararlas la Comision Federal de Electricidad de México?2.

21 pe conformidad con el contenido del acto de adjudicacién, el informe de evaluacién de las
propuestas permanecié en la subgerencia de estructuracién del INCO del 23 al 29 de marzo del 2004
y las observaciones formuladas contra el informe permanecieron alli mismo desde el 30 de marzo
hasta el 2 abril de 2004 para que los oferentes presentaran las contra observaciones que
consideraran procedentes.

22 psi se desprende de los siguientes documentos:

La promesa de sociedad futura Concesion Vial Bosa present6 observaciones frente al tunel hidrulico
Zimapéan. Se adujo que, a pesar de decirse en la propuesta que su construccion inicié en 1994,
ciertamente la pagina web de Impregilo, sociedad integrante del consorcio Zimapan, se decia que
habia iniciado en 1990 y concluido en 1994. Al efecto, adjunté impresiones de la pagina de internet,
la cual obra en idioma italiano. Folios 1.755 a 1.757 de la AZ 4.

El consorcio Vial del Sumapaz cuestiond la experiencia del asistente técnico de este oferente,
Condux S.A. de C.V., por cuanto habia indicado en su propuesta que la construccion de los tineles
hidraulico y carretero, el puente y la rehabilitacién de la carretera de acceso al proyecto hidraulico
Zimapan se habian construido en nueve meses, lo cual resultaba imposible, a lo que agregaba que,
segun la pagina web de la sociedad Impregilo, se observaba que dicho proyecto habia iniciado en
1990 y se desconocia la participacién de Condux S.A de C.V. en su ejecucién. Manifesté que, al no
tener documentos oficiales que acreditaran la anterior afirmacion, solicitaba al INCO que requiriera
a la entidad contratante, Comision Federal de Electricidad de México, para que suministrara la
informacion correspondiente. Folios 1.828 a 1.826 de la AZ 4.

La promesa de sociedad futura Centro Vial S.A. advirti6 que, segun el documento del ICA, se
sefialaba que el proyecto Zimapan se inicid en abril de 1989 y termind en el afio 1994, lo que rebasé
el plazo de inicio del proyecto previsto en el pliego. Precis6 que la gestora de ese contrato, CFE
Comision Federal de Electricidad de México, era la que debia certificar la fecha de ejecucién de
tineles que decia haber construido la sociedad Condux S.A. de C.V. Como soporte de su dicho
advirtio que en la pagina de internet de la fundacion ICA de México podia consultar las fechas en
que se llevo a cabo el mencionado proyecto. Folios 1.841 a 1.842 de la AZ 4.
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Frente a la propuesta del consorcio Vial del Sumapaz:

En relacion con la construccion del tinel Mocoties en Venezuela, se adujo en las
observaciones que existian datos que no coincidian con la realidad, tales como la
longitud del tanel que no correspondia a 1.270 metros, como lo informaba el
consorcio, sino a 1.067,71 metros; la fecha de celebracion del contrato no hacia
referencia a un solo negocio sino a varios suscritos entre 1987 y 1990 entre el
Ministerio de Transporte y Comunicaciones de Venezuela y Continuar C.A. y no en
1994; las obras de excavacion del tunel concluyeron en 1989, cinco afios antes de
lo que aducia el proponente?3.

Como soporte de las observaciones formuladas se allegaron, entre otros
documentos, la declaracion rendida el 16 de marzo de 2004 ante la Notaria Publica
del Estado de San Diego, Estado Carabobo Venezuela, por el ingeniero Héctor Luis

Moreno Guerrero?*, quien se desempefi® como supervisor designado por el

23 Folios 1.849 a 1.866 de la AZ 4. La promesa de sociedad futura Concesion Autopista Bogota
Girardot S.A., como sustento de sus observaciones, allegé los siguientes documentos:

-. Declaracién notarial rendida el 16 de marzo de 2004 ante la Notaria Vigésima Primera del municipio
Libertador del Distrito de Caracas, por el ingeniero José Antonio Uzcategui Salas, exdirector general
sectorial de viabilidad terrestre del Ministerio de Transporte y Comunicaciones de Venezuela, quien
expreso que las obras correspondientes a la construccion del tinel Mocoties la construyé Conintur
C.A,, sin que mediara contratista y que los trabajos iniciaron en 1987. Folios 1.867 a 1.868 de la AZ
4y folios 1.929 a 1.944 de la AZ 4.

En escrito del 5 de abril de 2004, la promesa de sociedad futura Autopista Bogota Girardot S.A.,
segun habia anunciado en su escrito inicial de observaciones, complement6 los documentos en que
sustenté sus observaciones frente a la propuesta del consorcio Vial del Sumapaz y, al efecto, allegd
una certificacién expedida el 29 de marzo de 2004, en el municipio de Mérida por el ingeniero Omario
Alvarado, funcionario del departamento de proyectos del Ministerio de Infraestructura de Venezuela,
en la que hizo constar que el tinel de Mocoties es de 1.117.81 metros y existia una excavacion a
cielo abierto de una longitud de 55.10 metros y excavacion normal en 1.062.71 metros; afirmaba que
la fecha de comienzo de los trabajos fue el 9 de diciembre de 1987. En esta certificacion consta que
el tinel Mocoties tiene una longitud de 1.062.71 m. Folio 2.009 de la AZ5 y folios 3.557 a 3.558 de
la AZ8.

24 Al respecto, se observa que, mediante oficio del 26 de abril de 2006, el Tribunal Administrativo
remitié carta rogatoria al Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia, adjuntando exhorto
remitido al consulado de Colombia en Venezuela, para que practicara inspeccion judicial con
exhibicion de documentos asociados a la construccion del tinel Mocoties, que reposaban en el
Ministerio de Infraestructura de Venezuela y para que practicara los testimonios de los sefiores
Heberto Altuve, Omario Alvarado, Mauricio Giamapoli y Héctor Luis Moreno.

La anterior comision fue atendida por el Ministerio del Poder Popular para Relaciones Exteriores de
Venezuela — Direccibn General de Relaciones Consulares, por conducto de la Direccién de

36



Expediente: 250000-23-26-000-2004-01631-03

Actor: ICEIN INGENIEROS CONSTRUCTORES S.A. Y
OTROS

Demandado AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA
Y OTROS

Referencia: 64.908

Ministerio de Transporte y Comunicaciones de Venezuela, de la construccion de las
obras de la carretera Panamericana, entre las cuales se encontraba la construccion
del tinel Mocoties. En relacion con ese punto, advirtié que los trabajos relacionados
con el tunel Mocoties se iniciaron en 1987 y en 1989 ya se habian concluido las

labores de la excavacion del tunel?>.

Adjunté como soporte de su declaracion copia de documentos suscritos por el
Ministerio de Transporte y Comunicaciones de Venezuelay el ingeniero supervisor
Héctor Luis Moreno Guerrero, producidos con ocasion de los contratos en cuya
virtud se ejecutaron las obras referidas al tinel Mocoties, a través de los cuales el
ingeniero Héctor Luis Moreno Guerrero realizé las labores mencionadas?®. El
contenido de los referidos documentos contractuales se ilustra en el siguiente

cuadro:

encuentran firmadas por el
representante del Ministerio de
Transporte y Comunicaciones y
por el ingeniero supervisor.

Ministerio de Transporte y
Comunicaciones y por el
ingeniero supervisor.

Comunicaciones y por el
ingeniero supervisor.

Fichas descriptivas del objeto | Actas de comienzo de | Actas de terminacidn. | Actas de recibo
del contrato, su identificacidn, | obra. Se encuentran | Se encuentran firmada | definitivo. Se encuentran
las partes que los suscriben | firmada por el | por el representante del | firmadas por el
sus plazos y su valor. Se | representante del | Ministerio de Transportey | representante del

Ministerio de Transporte y
Comunicaciones y por el
ingeniero supervisor.

Contrato VIAL-87-ME-00401 del

21 de octubre de 1987

1 de septiembre de 1987
1 de septiembre de 1987.

Objeto: carretera Mérida
Panamericana, coordinacion,
supervision e inspeccion

Investigacion de Delitos de la Funcién Publica- Cuerpo de Investigaciones Cientificas Penales y
Criminalisticas.

En la declaracidn rendida por el ingeniero Héctor Luis Moreno Guerrero, quien se desempefié como
inspector de la construccién de la carretera Mérida — Panamericana, se ratificé lo dicho en aquella
oportunidad al advertir:

En el mes de septiembre del afio 1987, entré a realizar trabajos en la carretera Mérida —
Panamericana (...) el 9 de septiembre de 1987 se comenzd la excavacion del tinel en la parte
superior o béveda y se culminé en enero del afio 1989, quedando pendiente 250 metros de
construccion, esta informacion reposa en informes mensuales que todavia dispongo y que fueron
entregados en su momento a la Direccidn Estatal del Ministerio de Transporte y de Comunicaciones
actualmente llamado Ministerio de Infraestructura estos trabajos estuvieron a cargo de Conintur C.A.
de la cual formaba parte de las empresas Esfega C.A. y Astaldi S.P.A, la longitud total del tunel
segln mis registros es 1062,71 metros.

Allegé a su declaracion, copia fotostatica del informe mensual de marzo de 1989 y, en foto a color
de 27 de marzo del afio 1989, se muestra que la excavacion del tinel Mocoties en estado de avance,
al igual que copia fotostéatica de informe gerencial de abril de 1989; asi mismo, en copia fotostatica
de informe gerencial de septiembre de 1990, se incorporan fotos a color que muestran la proteccion
de taludes en el portal norte del tinel Mocoties. Folios 39 a 75 de la carpeta 3.

25 Folios 1.876 a 1.879 de la AZ4.

26 Folios 1.886 a 1.921 y folios 1.922 a 1.924 de la AZ4.
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tuéneles de estanques, santa
teresa, viaductos quebrada
Mocoties

Contrato 9468. Objeto: carretera
Mérida Panamericana, proyecto
e inspeccién técnica.

31 de diciembre de 1987

15 de marzo de 1988

15 de abril de 1988

Contrato 09468-1. Objeto:
carretera Mérida Panamericana,
tramo Estanquez - quebrada del
diablo, coordinacién proyectos e
inspeccién técnica

30 de diciembre de 1987

30 de septiembre de 1988

1 de noviembre de 1988

Contrato 09468-2. Objeto:
construccion de obras de la
carretera Mérida Panamericana

30 de mayo de 1988

23 de junio de 1989

25 de julio de 1989

Contrato 09468-3. Objeto:
coordinacion, proyecto e
inspeccion  técnica de la

construccién de obras de la
carretera Mérida Panamericana.
Tramo Estanquez- Quebrada del
Diablo

24 de agosto de 1989

20 de septiembre de 1989

30 de octubre de 1989

Contrato 09468-3 Objeto:
coordinacion, proyecto e
inspeccion  técnica de la

construccion de obras de la
carretera Mérida Panamericana.
Tramo Estanquez Quebrada del
Diablo

16 de marzo de 1990

16 de julio de 1990

17 de agosto de 1990

Contrato No. 11687 Objeto:
coordinacion, proyecto e
inspeccion  técnica de la
construccion de obras de la
carretera Mérida Panamericana.
Tramo Estanquez Quebrada del

Diablo

17 de julio de 1990

16 de octubre de 1990

Contrato No. 1.047 Objeto:
coordinacion, proyecto e
inspeccion  técnica de la
construccion de obras de la
carretera Mérida Panamericana.
Tramo Estanquez Quebrada del

Diablo

17 de octubre de 1990

10 de enero de 1991

Contrato No. 12650 Objeto:
coordinacion, proyecto e
inspeccion  técnica de la
construccién de obras de la
carretera Mérida Panamericana.
Tramo Estanquez Quebrada del

Diablo

2 de enero de 1991

16 de febrero de 1991

18 de marzo de 1991

Contrato No. 15609 Objeto:
carretera Mérida Panamericana.
Coordinacion de la gerencia de
inspeccion de obras.

31 de diciembre de 1992

15 de junio de 1993

En oficio del 23 de abril de 2004, la promesa de sociedad futura Concesion Autopista
Bogota Girardot S.A., dando alcance a las observaciones formuladas a la propuesta
del consorcio Vial del Sumapaz, alleg6 el acta de inspeccion judicial llevada a cabo

el 23 de abril de 2004 por el Juez Primero de los municipios de Libertador y Santos

Marquina de la Circunscripcién Judicial del Estado de Mérida, Venezuela?’.

27 Folios 2.621 a 2.633 de la AZ6.
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En desarrollo de esa inspeccion, el juzgado se trasladé a la sede del Ministerio de
Infraestructura de Venezuela, diligencia en la que incorporé la certificacion expedida
por el director del centro regional de coordinacion del Estado Mérida del Ministerio
de infraestructura de Venezuela, arquitecto Heberto Altuve, y los documentos
contractuales adjuntados por ese funcionario y relacionados con la construccion de

la carretera Mérida Panamericana?s.

Los documentos contractuales aportados por el Ministerio de Infraestructura en el
trdmite de la inspeccion judicial se relacionan con contratos celebrados entre el
Ministerio de Transporte y Comunicaciones de Venezuela y Conintur C.A. entre
1986 y 1992, los cuales se encuentran firmados por ambas partes y corresponden
a sus extractos denominados “documento principal para la construccion de obra
publica” descriptivos de su objeto, su plazo, su valor, actas de inicio, actas de

terminacion y actas de recepcion parcial o definitiva de obras?®.

La informacion que se extrae de esos documentos se consigna en el siguiente

cuadro:

Numero del | Fecha de | Fecha de | Descripcién de su objeto

contrato inicio terminacion

86 VIAL PTI- | 30/12/1986 23/05/1988 Carretera Mérida Panamericana — Tunel Mocoties construccion.

8482

87 VIAL PTI- | 30/12/1987 27/09/1988 Carretera Mérida Panamericana, construccién Tunel Mocoties,

8482-1 puente rio Mocoties progresivas 21+ 950 y accesos, estado Mérida.

88 VIAL PTI- | 21/04/1988 10/08/1989 Carretera Mérida Panamericana — Tunel Mocoties y accesos

8482-2 construccion, estado Mérida

8482-3 17/07/1989 15/11/1989 Carretera Mérida Panamericana — Tunel Mocoties y accesos
construccion, estado Mérida

10962 27/12/1989 27/07/1990 Progresiva 23+315 al 23+365 construccion, estabilizacion de taludes,
remocion de derrumbes y drenajes

11770 03/09/1990 06/03/1991 Estabilizacion, proteccidn falso tanel, progresiva 22+258 a 23+160

12326 28/12/1990 08/07/1991 Obras de proteccibn y recubrimiento e instalaciones
electromecanicas tdnel Mocoties

12326-1 17/05/1991 16/06/1992 Obras de proteccibn y recubrimiento e instalaciones
electromecanicas tdnel Mocoties

12326-2 02/07/1992 31/01/1993 Construccién del revestimiento definitvo e instalaciones
electromecanicas tanel Mocoties Ill etapa de la carretera Mérida
Panamericana, estado Mérida.

28 En la certificacion en mencion se hace constar gue en la carretera Mérida Panamericana existen
cuatro tuneles: Estanquez, Cafia Brava, Santa Teresa y Mocoties. Advirtié que en la ejecucion de
este Ultimo participé Conintur C.A. y que la fecha de inicio de su construccion data del 9 de enero de
1987 y finalizacién del 17 de mayo de 1993, precisando que ninguno de los tlneles ejecutados de
esa via fue ejecutado a partir de 1994. Sefialé que la longitud del tinel Mocoties era de 1.602,71
metros. Folios 2.634 a 2.635 de la AZ6.

29 Folios 2.690 a 2.736 de la AZ6.
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12326-3 30/12/1992 17/05/1993 Obras de proteccion, revestimiento, instalaciones electromecanicas
tinel Mocoties IV etapa en la carretera Mérida panamericana. Estado
Mérida

3.2.3. Las respuestas alas observaciones presentadas frente al primer informe
de evaluacion

A través de oficio del 6 de abril de 2004, la entidad solicitd al Ministro de
Infraestructura de Venezuela que precisara cudl era el contrato o contratos suscritos
para la construccion del tanel Mocoties carretera Mérida — Panamericana, indicando
fecha de celebracidn, inicio de ejecucion y terminacién de los contratos suscritos.
Solicité que en caso de existir varios contratos para la construccién del tinel

Mocoties, indicara el objeto de cada uno de ellos, asi como la longitud del tinel*°.

En respuesta, mediante oficio del 2 de abril de 2004, el Ministro de Infraestructura
de Venezuela inform6 al Ministro de Transporte de Colombia (se transcribe de forma

literal, incluso con posibles errores):

El tinel Mocoties de una longitud de 1.270 ML es uno de los cuatro tineles que
forman parte de la carretera Mérida — Panamericana que une las ciudades de
Mérida y El Vigia, ambas en el Edo. de Mérida. Para la construccién del mismo
se suscribieron diferentes contratos con la empresa Conintur C.A. cuyos objetos
se refirieron especificamente a la Construccion de las obras civiles vy
electromecanicas necesarias para la completa ejecucion del tinel. Todas estas
obras se ejecutaron a entera satisfaccion del Ministerio, tanto en los lapsos de
ejecucion como en la calidad de las obras®.

Una vez conocidas por las proponentes las diferentes observaciones presentadas

frente a sus ofertas, procedieron a responderlas de la siguiente manera:

e Lapromesa de sociedad futura Concesidn Autopista Bogota Girardot
A,

wn

Respondi6 en escrito del 1 de abril de 2004 y en ese sentido explico que las obras
relacionadas con el proyecto hidraulico de Zimapan fueron ejecutadas por el

30 Folios 2.477 a 2.478 de la AZ6.
31 Folio 2.543 de la AZ6.
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Y OTROS

Referencia: 64.908

consorcio Zimapén, del cual la sociedad Condux S.A. de C.V. fue subcontratista y
que los trabajos del tunel de conduccion fueron elaborados entre el 7 de marzo de
1994 y el 23 de noviembre de 1994, lo cual mostraba que se habian ejecutado en
el plazo de 10 afios anteriores a la presentacion de la propuesta —26 de febrero de
2004-.

Como soporte de su dicho adjunto los siguientes documentos:

Certificacion expedida por el representante del consorcio Zimapan, Héctor Chavez
Jiménez, en la que hizo constar que (se transcribe de forma literal, incluso con

posibles errores):

Que la empresa denominada CONSORCIO ZIMAPAN integrado por las firmas
CONDUX S.A. DE CV., IMPREGILO SPA, DUMEZ INTERNATIONAL vy
COGEFAR IMPRESIT, ejecut6 pata la COMISION FEDERAL DE
ELECTRICIDAD DE LA REPUBLICA DE MEXICO, la construccién del proyecto
hidroeléctrico Zimapan, ubicado en el municipio de Cadereyta, Querétaro.

Que el consorcio ZIMAPAN celebré un contrato con la firma CONDUX S.A. DE
C.V para que esta realizara los siguientes trabajos para la culminacién del
proyecto hidroeléctrico Zimapan:

1.- Construccion de 7.10 km del Tanel hidraulico de conduccién. Descripcion de
los trabajos: excavacion del tinel de conduccién con una seccion promedio de
27 m2, incluyendo los tratamientos de soporte temporal de la roca necesarios:
anclaje de friccion inyectados con mortero o con resina epoxica, drenes,
concreto lanzado y maya, inyecciones de contacto concreto — roca y de
consolidaciones necesarias.

2.- Construccion de 1.10 km del tunel carretero ubicado en la via de acceso
Puerto Salitre - Boquilla (Entronque en la carretera federal 120). Descripcion de
los trabajos: tunel con una seccion en portal de 7.0 x 7.0 metros, excavado en
roca, incluyendo los tratamientos de soporte de la roca necesarios (marcos y
placas de acero estructural, anclaje de friccion, concreto lanzado, malla de
alambre electrosoldado) y alumbrado permanente.

(...)

Que la firma CONDUX C.A. de C.V. realizé los trabajos en el plazo requerido y
se hizo responsable por la totalidad de las obras mencionadas anteriormente,
asi como de la calidad de las mismas; las cuales fueron recibidas a entera
satisfaccion por parte de la Comision Federal de Electricidad.
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Fecha del contrato: 2 de marzo de 1994.

Plazo de ejecucion: 9 meses.

Fecha de inicio de los trabajos: 7 de marzo de 1994.

Fecha de terminacién de los trabajos 23 de noviembre de 1994%,

Certificacion expedida por la Comision Federal de Electricidad de México, en la que

hizo constar (se transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

Que el CONSORCIO ZIMAPAN ejecutd la construccion del proyecto
hidroeléctrico Zimapan, que en desarrollo del mismo ejecut6 entre el periodo
comprendido entre marzo de 1994 a febrero de 1995, las siguientes actividades:

1.- excavacion del tunel de conduccién (tanel hidraulico) segun cualquiera de
las cuatro diferentes secciones indicadas en los planos correspondientes, con
una seccion promedio de 27.0 m2 y longitud de 20.800 metros
aproximadamente. Durante el periodo de marzo de 1994 a febrero de 1995. Se
ejecutaron 7.100 metros del total antes anotado.

2.- Construccion del tinel caminero (vial) en el camino de acceso Puerto Salitre
— Boquilla: seccion de portal de 7.0 m x 7.0m, el tunel fue excavado en roca,
con una longitud de 1.600 metros de longitud aproximadamente incluyendo los
tratamientos de soporte de la roca necesarios (marcos y placas de acero
estructural, anclaje de friccién, concreto lanzado, malla de alambre electro
soldada) y alumbrado permanente. Entre marzo de 1994 a febrero de 1995, se
ejecutaron aproximadamente 1.100 metros.

(...)

Los anteriores trabajos fueron ejecutados por el CONSORCIO ZIMAPAN
conformado por las empresas CONDUX S.A. de C.V, IMPREGILO, SPA,
DUMEZ INTERNATIONAL Y COGEFAR IMPRESIT COSTRUZIONI
GENERALI mismas que han constituido el consorcio siendo solidariamente
responsable de la ejecucion de los trabajos totales del proyecto®.

e Consorcio vial del Sumapaz

El 1 de abril de 2004 respondio las observaciones presentadas frente a su

propuesta, asi®*:

32 Folios 2.052 a 2.053 de la AZ5.
33 Folios 2.055 a 2.056 de la AZ5.
34 Folios 2.164 a 2.188 de la AZ 5.
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En relacion con el proyecto “carretera Mérida — Panamericana”, informdé que
Conintur C.Ay Obresca C.A, el 1 de marzo de 1994, celebraron el subcontrato 01/94
para la construccion del 100% del tunel de Mocoties de 1.270 metros lineales con
una seccion acabada de 80.51 m2 en la via de acceso a la citada carretera. Como
sustento de su dicho, se remitid al contenido de la certificacion expedida por el
presidente de Conintur C.A. en el cual se lee (se transcribe de forma literal, incluso

con posibles errores):

2.- Que en desarrollo de esas relaciones contractuales CONINTUR C.A. y la
empresa OBRAS ESPECIALES OBRESCA C.A. (...), celebraron el contrato el
subcontrato 01/94 de fecha 01 de marzo de 1994 para la construccion del ciento
por ciento (100%) de un tanel vial en la carretera Mérida- Panamericana tramo
Estanquez quebrada el diablo, estado Mérida, de 1270 metros lineales con una
seccién acabada de 80.51 m2 en la via de acceso de la citada carretera, sobre
el cual el subcontratista OBRAS ESPECIALES OBRESCA C.A. asumio
directamente la responsabilidad por los resultados de esa ejecucion.

3.- Que la iniciacidn de la construccién del tlnel vial del acceso de 1270 metros
lineales se inici6 en el mes de marzo de 1994 y con un plazo de ejecucion de
quince (15) meses.

4.- Que el tunel vial del acceso al que se refiere esta certificacion tiene las
siguientes caracteristicas:

Area de tanel 80.51 m2

Longitud 1270 ml

Excavaciones 95.380,80 m3

Concreto en solera y proyectado 32.985,15 m3

(...).

5.- Que la obra correspondiente al referido tunel vial de acceso quedd concluida
en el mes de julio de 1995.

6.- Que el tunel vial de acceso al que se ha hecho referencia fue recibido a
entera satisfaccion por CONINTUR C.A. el dia 18 de agosto de 1995,

Acompaf los estatutos de Conintur C.A., en los cuales se acredito la calidad de su

presidente, quien suscribié la anterior certificacionse.

35 Folios 2.191 a 2.192 de la AZ 5.
36 Folios 2.200 a 2.212 de la AZ 5.
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También adjunté copia del contrato 01/94 suscrito entre Conintur C.A. y Obresca
C.A., cuyo objeto consistio en la “construccion del Tdanel Mocoties, carretera

Panamericana, tramo Estanquez- Quebrada del Diablo, Estado de Mérida™’.

Igualmente, el consorcio Vial del Sumapaz se pronuncio frente a los documentos
aportados por la promesa de sociedad futura Concesion Autopista Bogota Girardot
S.A. y afirmo6 que los funcionarios que emitian las certificaciones no tenian
competencia, pues no estaban presentes en las fechas en que inicié la construccion
del tinel. Adujo que los contratos relacionados hacian referencia a la construccion

de otros tineles o un tdnel distinto al presentado en su propuesta,

Respecto de los documentos contractuales presentados por la promesa de sociedad
futura Autopista Bogota Girardot para desvirtuar su experiencia en la construccion
del tunel Mocoties, indicé que, segun certificaciébn expedida por Conintur C.A, se

observaba que (se transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

Contrato 8482-2: se refiere a la construccion de los accesos entre la carretera y
el tunel.

Contrato: 8482-3: se refiere a una adicién del contrato 8482-2.

Contrato 10962: se refiere a la remocion de derrumbes, construccidon de obras
de drenaje y estabilizacion de taludes de carretera de acceso al tinel, mediante
pantallas atirantadas.

Contrato 11770: se refiere a la proteccidon y estabilizacion de los taludes del
falso tinel mediante pantallas atirantadas™°.

Por lo que ninguno de ellos hacia referencia a la construccion del tinel Mocoties.

37 Folios 2.213 a 2.216 de la AZ 5.

38 En escrito del 21 de abril de 2004, el consorcio vial del Sumapaz allegé la gaceta oficial No. 37644,
en la que constataba la competencia para expedir ese tipo de certificaciones sobre la ejecucién de
contratos era del Director General del Cuerpo de Ingenieros. Folios 2.738 a 2.750 de la AZ6.

En oficio del 21 de abril de 2004, el consorcio Vial del Sumapaz se reafirm6 en las observaciones
presentadas contra la propuesta de la promesa de sociedad futura Concesién Autopista Bogota

Girardot S.A. en relacion con la competencia para expedir las certificaciones por parte del consorcio
Zimapan y por la Comisién Federal de Electricidad de México Folios 2.758 a 2.770 de la AZ 6.

39 Folio 2.190 de la AZ 5.
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3.2.4. Lo ocurrido en la audiencia de adjudicacion llevada a cabo el 26 de abril
de 2004

El 26 de abril de 2004 se inici6 la audiencia de adjudicacion® de la licitacion INCO-
0001-03, prevista inicialmente para esa fecha. En esa oportunidad, la entidad
respondio las observaciones formuladas contra la experiencia del asistente técnico
de la promesa de sociedad futura Concesion Autopista Bogota Girardot, Condux
S.A.de C.V.

En relaciéon con el documento denominado “aportaciones a la ingenieria de presas
en México”, cuaderno 26 de la fundacion ICA, en el que se transcribe un cronograma
de obra en el cual constaba la realizacion de trabajos del proyecto hidroeléctrico de
Zimapan antes de febrero de 199441, el INCO consideré que no constituia una
bithcora de obra o un documento contractual, sino un documento de divulgacién
orientado al andlisis de los avances aportados por ese proyecto a la ingenieria y,
aungue tenia un cronograma de obra, no hacia mencién a los contratos en virtud de

los cuales se llevd a cabo su ejecucion.

En torno a la impresién de la pagina web de Impregilo, en la que se sefalaba que
la iniciacién de obras del proyecto hidroeléctrico Zimapan se produjo en 1990 y su
terminacion en 1994, la entidad estim6 que debia hacerse extensiva la respuesta
dada en relacion con el cuaderno 26 de la fundacion ICA y se refirié al contenido de
la certificacién expedida por la Comisién Federal de Electricidad de México, en la
gue se hallaba la descripcion de las obras. Con base en ello estim6 que las

observaciones no prosperaban.

Al pronunciarse sobre las observaciones presentadas frente a la experiencia en
construccion de taneles de Obresca C.A., advirti6 que existi6 una cantidad
considerable de informacion contradictoria aportada en relacion con el tanel
Mocoties, por lo que el INCO inst6 a los interesados a que rindieran las

explicaciones del caso sobre las inconsistencias halladas.

40 Folios 6.443 a 6.517 de la AZ 13.
41 Folios 3.024 a 3.028 de la AZ 7.

45



Expediente: 250000-23-26-000-2004-01631-03

Actor: ICEIN INGENIEROS CONSTRUCTORES S.A. Y
OTROS

Demandado AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA
Y OTROS

Referencia: 64.908

Entre las intervenciones presentadas en esa etapa, se destacan las siguientes:

El representante del consorcio Vial del Sumapaz advirti6 que, con el propdsito de
dar equidad a la seleccion, debia oficiarse al Ministerio del ramo de México para
que aportara las certificaciones sobre la construccion de las obras del proyecto
hidroeléctrico Zimapéan, tal cual habia procedido el INCO en relacién con el

Ministerio de Infraestructura de Venezuela.

La sociedad futura Centrovial presentd observaciones frente a la experiencia en
construccion de tuneles de Condux S.A. de C.V. y argumentd que la certificacion
expedida por la Comision Federal de Electricidad de México, ademas de no coincidir
en las fechas con la expedida por el consorcio Zimapan, no tenia soportes de la
construccion de las obras que alli se hacian constar, pues no se aportaron los

contratos que dieran fe de su ejecucion.

Luego de escuchar las multiples intervenciones de los proponentes, el INCO decidio
suspender la audiencia de adjudicacion, con el fin de realizar las gestiones
tendientes a despejar con mayor claridad los aspectos asociados a la experiencia

en construccion de tuneles.

3.2.5. La informacion recibida luego de la suspensién de la audiencia de
adjudicacion
En relacién con la experiencia del asistente técnico Condux S.A. de C.V., asistente

técnico de la sociedad futura Concesion Autopista Bogota Girardot S.A., se

recibieron los siguientes documentos:

Mediante oficio del 5 de mayo de 2004, el proponente, sociedad Concesionaria
Centro Vial, allego: i) tesis de geologia y técnica, aspectos constructivos del tanel
de conduccién de 21 km ph Zimapan, presentada por Javier Hernandez Gémez,

para optar por el titulo de ingeniero civil.*?; ii) folleto de la Comisién Federal de

42 Folios 3.616 a 3.767 de la AZ9.
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Electricidad de México*3, denominado proyecto hidroeléctrico de Zimapan, en el que
se lee un cronograma de obra, de conformidad con el cual la fecha del cierre del
tunel se realizdé en noviembre de 1993; iii) avisos de prensa del diario Querétaro en
su edicién del 11 de mayo de 1993, que contienen felicitaciones a la Comisién
Federal de Electricidad de México por la terminacion del tinel de conduccién; iv)
actas de entrega y recepcion del proyecto hidroeléctrico Zimapan con sus anexos
2,3,4,5,6,7,8,9y 10, expedida por la Comisién Federal de Electricidad de México,
en la que se informa que la fecha de inicio de los trabajos correspondi6 al 22 de
junio de 1990, su terminacion data del 24 de noviembre de 1994 y el recibo final se

produjo en febrero de 1995%.

En oficio del 6 de mayo de 2004, el consorcio Vial del Sumapaz presentd los
siguientes documentos: i) certificacion de la Comision Federal de Electricidad de
México-Subdireccion de proyectos de inversion financiada, en la que se detalla que
el tinel de conduccion del proyecto hidroeléctrico de Zimapan tiene 20.940 metros
y que la fecha de inicio de su construccion fue el 19 de febrero de 1991 y su
terminacion fue el 30 de julio de 19944; ii) registro publico de propiedad y de
comercio del Distrito Federal de la ciudad de México No. 129.240, en el que se
relacionan los documentos que han sido suscritos ante ese registro por parte del
consorcio Zimapan, sin que aparezca referencia a la capacidad de representacion

de Héctor Chavez Jiménez?’.

En oficio del 10 de mayo de 2004, el INCO remiti6 a la sociedad futura Concesion
Autopista Bogota Girardot S.A. todas las observaciones y la requiri6 para que
presentara las explicaciones del caso. Le solicit6 que aportara los contratos
suscritos entre la Comisién Federal de Electricidad de México y el consorcio
Zimapan, asi como los subcontratos suscritos entre este y Condux S.A. de C.V.,
acompafados de las actas de obra, en los que constara la ejecucién de los itemes

ejecutados, los informes de avance de obra, la finalizacion y entrega de las obras,

43 Folios 3.775 a 3.792 de la AZ9.
44 Folios 3.794 a 3.796 de la AZ9.
45 Folios 3.798 a 3.959 de la AZ9.
46 Folios 3.583 a 3.585 de la AZ 8.
47 Folios 3.565 a 3.578 de la AZ 8
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en los que se indicara el objeto contratado y ejecutado, las fechas de su ejecucion

y los avances y finalizacién de las obras*®.

En cumplimiento de dicha solicitud, la sociedad futura Concesioén Autopista Bogota
Girardot S.A., en oficio del 18 de mayo de 2004, como respuesta allegd una
certificacién suscrita por el representante del Consorcio Zimapéan, Héctor Chavez

Jiménez, en cuyo contenido se rindieron las explicaciones del caso®.

En orden a fundamentar sus explicaciones, se acompafaron los siguientes

documentos:

-. Escritura publica 31.785, otorgada el 6 de octubre de 2003 en Notaria Publica No.
0105 de Naucalpan de Juarez, México, en la que se protocoliz6 el poder conferido
por la Comision Federal de Electricidad de México, a través de su subdirector de
Construcciones, al ingeniero Humberto Marengo Mogollon, coordinador de

proyectos hidroeléctricos, para ejercer los actos de administracion y celebrar y

48 Folios 4.349 s 4.350 de la AZ9.

49 Indico que la tesis de geologia y técnica, aspectos constructivos del tinel de

conduccion de 21 km ph Zimapan presentaba muchas inconsistencias que no consultaban la
ejecucioén de la obra y no era idonea para acreditar las actividades ni su fecha, ya que su objetivo
era obtener el titulo de ingeniero civil por parte de un estudiante.
Enrelacién con la inscripcién de actos del consorcio en el registro publico de propiedad y de comercio
del Distrito Federal de México, explicé que la falta de inscripcion de su representacién en ese registro
no afectaba la capacidad de su representante, habida cuenta de que, segun las leyes mexicanas, la
naturaleza de ese documento es declarativa no constitutiva, como lo establecia el articulo 3008 del
Cadigo Civil Federal del cual adjunté copia Folios 5.164 a 5.166 de la AZ11 Y folios 5.167 a 5.169
de la AZ11.

Para sustentar la capacidad del sefior Héctor Chavez Jiménez para actuar en calidad de
representante del consorcio Zimapéan, allegé una copia de la escritura puablica 109.495 otorgada ante
la Notaria 68 del Distrito Federal de México, mediante la cual se protocolizaron dos actas de reunion
suscritas el 31 de enero de 1991 en Chicago, Estados Unidos, en la que los miembros del consorcio
Zimapan le concedieron al sefior Héctor Chavez Jiménez poder para representar al consorcio ante
cualquier clase de autoridad gubernamental, representar al consorcio ante autoridad judicial, de
policia y administrativa. Folios 5.153 a 5.163 de la AZ 9.

Respecto de los extractos del diario de Querétaro y el folleto de la Comision Federal
de Electricidad de México precisd que, si bien alli se indicaba que la construcciéon del tinel de
conduccion termin6é en mayo de 1993, ello hacia referencia a sus secciones 2, 3 y 4, mientras que
la seccién 1 fue la que se construyé entre marzo y julio de 1994,

Frente a la certificacién expedida por la Comisién Federal de Electricidad de México-

subdireccion de proyectos de inversion financiada expedida por Julio Antonio Diaz Vargas, preciso
que se desconocia la competencia del funcionario suscribiente.
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formalizar todo tipo de contratos de obra publica y para representar a la Comision

ante las autoridades judiciales y administrativas®.

-. Contrato de obra publica No. 901025, celebrado el 10 de abril de 1990 entre la
Comision Federal de Electricidad de México y la sociedad Condux S.A. de C.V., por
el cual la Comision encomendo al contratista la construccion de las obras de desvio,
contencién, generacion y excedencias e infraestructura del proyecto hidroeléctrico
Zimapan, junto con tres contratos adicionales suscritos entre el 6 de junio de 1994
y el 1 de diciembre de 1994°L.

-. Encomienda de trabajo suscrita el 2 de marzo de 1994, entre el consorcio Zimapan
y la sociedad Condux S.A. de C.V., con el fin de que este ultimo ejecutara
actividades descritas en el anexo de cantidades aproximadas, varias de ellas
relacionadas con el tinel de conduccion. Anexo de cantidades aproximadas y actas

de recibo mensual®?.

-. Actas de entrega y recepcion de volimenes e importes de obra ejecutada en
desarrollo del contrato 901025, las cuales se encuentran suscritas por el
representante de la Comision Federal de Electricidad de México, el supervisor y el
consorcio Zimapan, en cuyo texto se observan las cantidades de obra ejecutadas
gue se identificaron con el item (Exc. T. de C. cualqu. Mat. p/ baja prod. Sec. 1.) y
que, segun explicé el consorcio Zimapan, correspondian al item de excavacion del

tunel de conduccién — seccién 133,

De otra parte, en relacion con la experiencia del asistente técnico del consorcio vial
del Sumapaz, Obresca C.A., en torno a la construccion del tinel Mocoties, se cruzé

entre los proponentes y el INCO la siguiente informacion:

50 Folios 5.253 a 5.257 de la AZ11.

51 Folios 5.170 a 5.252 y de la AZ 11.

52 Folios 5.258 a 5.265 y 5.275 a 5.283 de la AZ11.
53 Folios 5.266 a 5.274 de la AZ 11.
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De acuerdo con lo sefialado en la audiencia de adjudicacion suspendida el 26 de
abril del 2004, dada la informacion incompleta que se recibi6 por parte del Ministerio
de Infraestructura de Venezuela en relacion con la construccion del tinel Mocoties,
el 28 de abril de 2004 el INCO solicitd a ese ministerio que complementara los datos
suministrados en la certificacion expedida el 22 de abril de 2004, en el sentido de
indicar la fecha de inicio y finalizacién del tinel Mocoties.

En ese oficio, el INCO le informd al Ministerio (se transcribe de forma literal, incluso

con posibles errores):

En el contexto del proceso licitatorio, algunos de los proponentes nos han hecho
llegar diversos documentos emanados de funcionarios del Ministerio de
Infraestructura de Venezuela, los cuales contienen informacion contradictoria
en cuanto a la fecha de ejercicio del tinel Mocoties se refiere.

De una parte, la certificacion del 29 de marzo de 2004, suscrito por el Ingeniero
Omario Alvarado, Profesional del Departamento de Proyectos del Ministerio de
Infraestructura (Mérida) sefiala que la fecha de los trabajos correspondientes al
Tunel Mocoties fue el 9 de diciembre de 1997.

Por otra parte, el ingeniero Luis Carlos Figueroa Alcala, Director General del
Cuerpo de ingenieros, mediante certificacion de 12 de abril de 2004, ha
sefalado que las obras civiles correspondientes al Tunel Mocoties se iniciaron
en el afo 1994 y terminaron el 21 de mayo de 1999.

Finalmente, el Arquitecto Herberto R. Altuve, Director del Centro Regional del
Ministerio de Infraestructura en el Estado de Mérida, mediante oficio
CRME/DAALC/388 del 21 de abril de 2004 y refiriéndose a la construccion del
tunel Mocoties ha certificado que la fecha de inicio de los trabajos fue el 9 de
enero de 1987 y la de terminacion el 17 de mayo de 1993, sin que hubiera
existido ejecucion de tunel alguno en la carretera Panamericana con
posterioridad a 1994.

Debo aclarar que uno de los proponentes en el proceso licitatorio nos ha
informado que esta ultima certificaciéon ha sido incorporada en una diligencia de
inspeccion judicial®.

54 Folios 3.291 a 3.292 de la AZS.
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Referencia: 64.908

En respuesta, el Ministerio de Infraestructura de Venezuela, mediante oficio
dm/dgci/2004-0659, fechado en Caracas el 28 de abril de 2004, informé que®S(se

transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

El tinel Mocoties de una longitud de 1.270 ML es uno de los cuatro tuneles que
forman parte de la carretera Mérida — Panamericana que une las ciudades de
Mérida y El Vigia, ambas en el Edo. de Mérida. Para la construccion del mismo
se suscribieron diferentes contratos con la empresa Conintur C.A., cuya
ejecucion definitiva dependié tanto del objeto como de la programacién y de los
montos disponibles en los presupuestos anuales aprobados en el Ministerio
para tal obra. Por lo tanto, a continuacién, describimos un resumen de las
cantidades ejecutadas mas relevantes asi como una tabla resumen de los
contratos relacionados con la obra:

Cantidades mas relevantes

Area del tnel 8
0.51 M2
Longitud 1
270 Ml
Excavaciones 9
5.380.80 M3
Concreto en 3
suelo y proyectado 2.985.15 M3
Acero de 5
refuerzo 23.654.31 kg
Tuberias 2
instaladas .738.09 Mi
Anclajes y 3
pernos 2.026.80 MI

1.- Contratos referidos a los accesos provisionales para el Tunel Mocoties

Objeto
ontratos echa firma
del Ministro
La construccion de los accesos provisionales al sitio
6 vial PTI- | 0/12/86 de construccion del Tanel Mocoties (construccién de las vias de
8482 acceso, remocién de derrumbes, obras de drenaje, estabilizacion de
taludes con pantallas atirantadas, tuberias de subdren, etc).
Idem
7 vial PTI- | 0/12/87
8482-1
Idem

8 vial PTI- | 1/04/88
8482-2

55 Folios 3.293 a 3.294 de la AZS.
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Idem
9 vial PTI- | 7/07/89
8482-3
Progresiva 23+315 construccién, estabilizacién de
9 vial PTI- | 7/12/89 taludes, remocién de derrumbes y drenajes.
10

2.- Contrato referido a estabilizacion de taludes en zonas relacionadas al
tunel Mocoties.

Fecha Objeto
ontrato firma del ministro

3/09/90 Estabilizacion y proteccion falso tunel
0-vial -11770 progresivas 22+256 a 23+160

3. Contratos referidos a obras provisionales y obras para acesso a portales.

Objeto

r.Contrato | ceha firma | echa echa de ctividad

del ministro inicio terminacion principal

Obras de

0 vial - | 8/12/90 enero julio 91 proteccion, revestimento e | . Obras

12326 91 instalaciones electromecdanicas | provisionales
Idem

1- vial PTI- | 7/5/91 8 Mayo | 7 Junio 92

12326-1 91
Idem

2-vial LV- | 2/07/92 de Julio | 1 de enero de

12326-2 92 93
Idem

3- vial - | 0/12/92 Enero 7 Mayo 93

12326-3 93

4-. Contratos referidos al Tunel (Longitudes 1.270 ml, &rea 80.51 m2)

Construccion
3- vial- | 0/12/93 | Enero | Junio 95 obras civiles y portal Este del Tunel | xcavacion
12326- 94 Mocoties. Ramo Estanquez
guebrada del Diablo Carretera | stabilizacion.
Mérida  -Panamericana, Edo.
Mérida evestimiento
tanel.
idem
3- vial | 0/12/93 | enero |5 marzo
12326-5 94 94
idem
4-vial- 0/12/94 | enero |5
12326-6 95 diciembre
95
Idem
4-vial- 0/12/94 | Enero | 5 Abril 95
12326-7 95
Idem
4-vial- 0/12/94 | Enero | 5 Abril 95
12326-8 95
Idem
4- vial - | 0/12/94 | enero | julio 95
12326-9 95
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5. Contratos referidos a la Subestacion, iluminacion, ventilacion y otros

Carretera -

5- vial - | 8/12/95 | Enero 96 0 de | Mérida -Panamericana | Subestaciones

12326- septiembre | construccion de obras civiles | eléctricas.

10 96 y electromecanicas -
progresiva 21+000 a 31+000 | Canalizaciones
tramo Estanques quebrada -
del Diablo, Edo. Mérida lluminacién

Ventilacion

Pintura y

sefalizacion
Idem

5-vial- 9/12/95 | enero 96 8 agosto 96

12326-

11

Idem

6-vial- /09/96 2 1 Marzo 97

12326- septiembre

12 96

Idem

6-vial - | 7/12/96 | enero 97 9 abril 97

12326-

13

Idem

6-vial- 1/12/96 | Enero 97 9 Mayo 98

12326-

14

Idem.

7-vial- 3/07/97 | Agosto 97 | 1 Mayo 99

12326-

15

En oficio de 6 de mayo de 2004, la promesa de sociedad futura Concesion Autopista
Girardot Bogota S.A. alleg6 copia del acta de inspeccion judicial llevada a cabo el 4
de mayo de 2004 por el Juzgado Sexto del Municipio de la Circunscripcion Judicial
de Caracas, en la sede de la Direccion General del Cuerpo de Ingenieros del
Ministerio de Infraestructura, en desarrollo de la cual se examiné el contenido de las
actas o cuadros de cierre de obras ejecutadas en cumplimiento de los contratos
Nos. 08482-2 del 21 de abril de 1988; 08482-3 del 17 de julio de 1989; 10962 del
27 de diciembre de 1989; 11770 del 3 de septiembre de 1990; 12326-1 del 17 de
mayo de 1991; 12326-2 del 2 de julio de 1992; 12326-3 del 30 de diciembre de
199256,

56 Folios 4.202 a 4.324 de la AZ 9.

53



Expediente: 250000-23-26-000-2004-01631-03

Actor: ICEIN INGENIEROS CONSTRUCTORES S.A. Y
OTROS

Demandado AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA
Y OTROS

Referencia: 64.908

Las copias de los documentos contractuales a los que se hizo referencia fueron
incorporadas en la diligencia de inspeccion judicial.

Otro de los proponentes, promesa de sociedad Futura Centrovial S.A., en escrito
del 6 de mayo de 2004, alleg6 varios documentos para controvertir la experiencia
de Obresca C.A. en la construccion del tunel Mocoties, entre ellos, la declaracion
rendida ante el consulado de Colombia en Mérida, por el ingeniero Jesus Eduardo

Rojas Uzcategui®’.

El INCO, mediante comunicacién del 10 de mayo de 2004, remiti6 al consorcio Vial
del Sumapaz todos los documentos aportados y advirtié que, teniendo en cuenta
gue tales documentos decian estar relacionados con el proyecto Tunel Mocoties, le

solicitaba que:

i) informara si esos documentos fueron suscritos por Conintur C.A. o algunos de
sus funcionarios; ii) informara si alguno de ellos no tenia que ver con la ejecucién
del proyecto en que esa empresa intervino; iii) en caso de que esos documentos no
correspondieran o no reflejaran las obras desarrolladas por Conintur C.A. en ese
proyecto, remitiera copia de los contratos, de las actas de obra con indicacion de
los itemes ejecutados, los avances de obra en los que se desprendiera el objeto
contratado y la fecha de la realizacién de la obras; iv) explicara, con los debidos
soportes, las diferencias existentes entre las obras desarrolladas en esos
documentos y aquellas adelantadas por Conintur C.A. en el marco del proyecto®®.

Adicionalmente, le requirié que allegara los documentos que dieran cuenta de la
ejecucion del subcontrato 01/94, en los que se discriminaran los itemes de obra
ejecutados, los pagos hechos a los subcontratistas, a lo que agregdé que las

explicaciones rendidas debian estar avaladas por Conintur C.A u Obresca C.A.

7

57 En esa declaracion se afirmé: Fui ingeniero residente de la obra “Construccion del Tunel Mocoties’
en la carretera Mérida Panamericana (Rafael Caldera) desde el mes de enero de 1987 hasta el mes
de octubre de 1997 (fecha de su inauguracion) ejecutado directamente por la empresa CONINTUR
C.A sin subcontratistas. A mediados del afio 1993 se terminé el recubrimiento definitivo en concreto
armado del Tunel Mocoties Folios 3.554 a 3.560 de la AZ 8.

58 Folios 4.352 a 4.355 de la AZ11.
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A través de documento del 18 de mayo de 2004, el consorcio Vial del Sumapaz
respondié a la anterior solicitud, en los siguientes términos®°® (se transcribe de forma

literal, incluso con posibles errores):

Los proponentes que han objetado la validez de la informacién presentada por
el consorcio que represento amparan sus afirmaciones en documentos,
testimonios etc en los que aparentemente se certifica o da fe de hechos,
actividades u obras cumplidas dentro del proyecto general, que incluia
actividades relacionadas con los accesos, obras provisionales, portales,
estabilizacion de taludes, remocién de derrumbes e inicio de una parte de la
excavacion del tunel Mocoties, todo lo cual ocurri6 en cumplimiento de los
contratos Nos. 8482 de 1986, 8482-1 de 1987, 8482-2 de 1988, 8482-3 de 1989,
10962 de 1989, 12326 de 1990, 12326-1 de 1991, 12326-2 de 1992 y 12326-3
de 1992, suscritos en el Ministerio de Transporte y Comunicaciones — hoy
Ministerio de Infraestructura —y la firma CONINTUR CA.

Es importante resaltar gue en nuestra propuesta no se pretende hacer la
experiencia de CONINTUR CA sino lade OBRESCA CA lacual para el caso
gue nos ocupa se generdé como consecuencia de su contrato 01/94 cuyo
objeto fue la construccién del tinel Mocoties, el subcontrato que demuestra
la experiencia de nuestro asistente técnico se suscribid e inicié en el mes de
marzo de 1994 y terminé en junio de 1995. Dentro del proyecto general de la
construccion de la via Panamericana del Ministerio de Transporte y
Comunicaciones de Venezuela suscribié con CONINTUR CA el contrato 12326-
4 para la realizacion, entre otras actividades, de las obras de proteccion
revestimiento e instalaciones electromecéanicas en el tinel Mocoties de la
carretera Mérida — Panamericana, estado Mérida. el plazo inicial de este
contrato era de cinco meses, plazo que fue prorrogado hasta junio de 1995,
para un total de 23 meses, tal como aparece en acta de terminacion
correspondiente. En este plazo adicional se suscribieron y ejecutaron otros
contratos que corresponden a los nimeros 12326-5, 12326-6, 12326-7, 12326-
8 y 12326-9 todos relacionados con la construccién del Tunel Mocoties
(anexol).

Si bien el contrato No. 1236 se celebré para la construccion de
las obras relacionadas con la proteccidon, revestimiento e instalaciones
electromecénicas en el tinel Mocoties de la carretera Mérida — Panamericana
Nno es menos cierto que este es el objeto general de una serie de contratos que
se inician con el No. 12326 y terminan con el numero 12326-15, adicionalmente,
se insiste el objeto de estos contratos acreditan una relacion entre el Ministerio
de Transporte y Comunicaciones CONINTUR CA y no las relaciones que
posteriormente surgieron entre esta Ultima empresa y OBRESCA CA. La

59 Folios 4.870 a 4.894 de la AZ 11.
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experiencia de nuestro asistente técnico surgi6 como consecuencia de un
subcontrato que, obviamente tiene fecha posterior a la contratacién entre el
Ministerio y CONINTUR CA.

El subcontrato 01/94 suscrito entre CONINTUR CA y OBRESCA CA, cuyo
inicio ocurrié6 en el mes de marzo de 1994, le permiti6 a esta ultima
empresaasumir directamente laresponsabilidad por los resultados de esa
ejecucion, tal como puede leer especificamente en el contenido del subcontrato
y en su ejecucion se realizaron actividades para la construccidn de obras civiles
que incluyeron la terminacion de la excavacion a lo largo del tinel, revestimiento
en concreto, drenajes, subdrenajes, remocion de derrumbes y obras
electromecéanicas. Todo lo anterior en cumplimiento de las actividades
relacionadas con la construccion del tinel Mocoties que, como ya se dijo, se
iniciaron dentro del contrato 12326-4 suscrito entre el Ministerio de Transporte
y Comunicaciones y la firma CONINTUR CA.

(...)

Frente ala pregunta especifica contenida en el literal a) de su oficio, debié
sefialar gue el contenido de las caratulas de los contratos relacionados,
asi como las actas de comienzo y terminacién corresponde efectivamente
alos que yame hereferido, circunstancia gue el consorcio que represento
nunca ha desconocido. En relacion con el literal b) debo sefialar que se
refiere aparentemente a documentos suscritos con ocasion de ejecucién
del proyecto, pero gue han sido presentados en forma parcial eincompleta
para hacer creer gue nuestro asistente técnico no cuenta con la
experiencia requerida en los pliegos de condiciones y, ademas, que la
terminacién de la construccién del tinel Mocoties ocurrié antes de 1993,
lo cual, como ha quedado claro no es cierto. Lo anterior se desprende,
incluso, de la misma informacién remitida y de los documentos gue se
relacionan en este escrito, con los cuales quiero resaltar que para 1993 no
se habia culminado laconstruccidn del tiinel como lo demuestran los doce
contratos gue se ejecutaron a partir de 1994- contratos 12326-1 a 12326-
15, que inexplicablemente no fueron incluidos por la promesa de la
sociedad futura Bogotéa - Girardot en la solicitud deinspeccién judicial gue
esta practicé el 27 v 30 de abril de 2004 vy el hecho de que el tunel solo
permitid el paso vehicular a partir del afio 1995. (anexo 3)

Como sustento de sus afirmaciones, el consorcio Vial del Sumapaz allego, entre

otros, los siguientes documentos:

Certificado expedido el Consta que la empresa Conintur C.A ejecutd las
12 de abril de 2004 por el director general del | obras civiles de la construccién de la carretera Mérida Panamericana de
Cuerpo de Ingenieros del Ministerio de | Mérida Tunel Mocoties, que consistieron en trabajos de acceso al sitio de
Infraestructura, anterior  Ministerio  de | la obra, obras provisionales, portales del tlnel, obras civiles (excavacion,
Transporte y Comunicaciones®. estabilizaciéon y revestimiento) y obras electromecénicas respectivas

60 Folio 4.907 de la AZ 11.
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(iluminacién, subestaciones eléctricas y ventilacion). Indicé que las obras
civiles se iniciaron en 1994 y finalizaron el 21 de mayo de 1999.

Comunicacién expedida
por el Ministerio de Infraestructura de
Venezuela dirigida al Ministerio de Transporte
de Colombia®™.

Alli se informa que el tdanel Mocoties tenia una
longitud de 1.270 ml. (es la misma certificaciéon que se habia allegado al
INCO por parte de ese ministerio en respuesta a su solicitud inicial del 5
de marzo de 2004.

Declaraciéon juramentada
rendida el 11 de mayo de 2004 por el
ingeniero Jesus Gerardo Uzcéategui ante el
consul de Colombia en Mérida®?.

En la que rectificd la declaracion rendida el 6 de mayo
de 2004 (y que fue aportada por el proponente Centrovial como soporte
de sus observaciones) en el sentido de precisar que los trabajos de
revestimientos del tdnel iniciaron en 1994 y no en 1993 como habia
indicado y que Obresca C.A. si particip6 en la ejecucion de esas obras.

Certificacion aclaratoria
expedida el 11 de mayo de 2004 por el
ingeniero Omario Alvarado, funcionario del
departamento de proyectos del Ministerio de
Infraestructura, reconocida ante el consulado
de Colombia en Mérida®.

En esa aclaraciéon hizo constar que la longitud del
tinel Mocoties era de 1.208 metros ejecutada toda en excavacién normal
de tanel y no en cielo abierto y agregé que las certificaciones oficiales
debian provenir del director general del Cuerpo de Ingenieros del
Ministerio de Infraestructura.

Inspeccién judicial
realizada el 10 de mayo de 2004, por el
Juzgado del municipio de Sucre de la
circunscripcion del estado de Mérida®*.

En esa diligencia se dej6 constancia de que la
longitud del tinel Mocoties era de 1.270 metros.

Certificacion expedida el
13 de mayo de 2004 por el Consejo
Profesional Nacional COPNIA®®

Hace constar que el sefior Eduardo Londofio Lopez
no se encuentra matriculado en ese organismo

Certificacion expedida el
18 de mayo de 2004 por el ingeniero José
Ignacio Bravo Uzcétegui, reconocida ante el
consulado de Colombia en Mérida

Afirma que fue gerente de inspeccion de la
construccion de la carretera Mérida Panamericana sector Estanquez el
vigia desde 1991 hasta julio de 1993 y que el transito vehicular por los
tineles de ese tramo se habilité a partir de 1995.

Documentos relativos a la
relacion contractual existente entre Conintur
C.A.y Obresca C.A.%

Certificacion expedida por Conintur C.A. y Obresca
C.A., en la que consta que la relacién contractual entre ambas empresas
data del 1978 y que entre las obras desarrolladas esta el tinel Mocoties
entre 1994-1995.

Oficio suscrito el 15 de abril de 1987, por el cual
Obresca C.A. le indica a Conintur C.A. que esta realizando el
recubrimiento del tinel Guamacan del proyecto hidraulico de Turumiquire.

Convenio suscrito el 4 de mayo de 1987 entre
Conintur C.A. y Obresca C.A. para la instalacién de las losas en el tinel
Guamacan.

Ese mismo dia, 18 de mayo de 2004, la promesa de sociedad futura Concesion
Autopista Bogota Girardot S.A. aportd una nueva declaracién rendida por el

ingeniero Omario Rafael Alvarado Torres ante la Notaria Cuarta del estado de

61 Folio 4.918 de la AZ 11.

62 Folio 4.919 de la AZ11.

63 Folios 4.920 de la AZ11.

64 Folios 4.939 a 4.940 de la AZ11.
65 Folio 4.905 de la AZ11.

66 Folios 4.941 a 4.949 del AZ11.
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Mérida, en la que rectific las afirmaciones realizadas en la nota aclaratoria del 11

de mayo de 2004 -aportada por el consorcio Vial del Sumapaz-¢.

El 10 de junio de 2004, el INCO solicitd a la Comision Federal de Electricidad de
México que remitiera copia del contrato No. 901025 de 1990, suscrito entre esa
comision y el consorcio Zimapéan y el documento de la constitucion del consorcio
Zimapan. Adicionalmente, le pidié que informara si la empresa Condux S.A.de C.V.

construyd el tinel de conducciéon como subcontratista del mencionado consorcio®8.

Los documentos solicitados fueron allegados a través de la Embajada de Colombia
en México mediante oficio del 18 de junio de 2004. En cuanto a la solicitud de
informacion, el director de proyectos de Inversion financiada de la Comision Federal
de Electricidad de México indicé que el contratista de la obra fue el consorcio
Zimapan, del cual era parte Condux S.A. de C.V., y en el contrato No. 901025 no se
distinguia la participacion separada de sus integrantes. Informo6 que desconocia los

acuerdos internos del consorcio para desarrollar las actividades de ese proyecto®°.

De otro lado, en consideracion a los diversos documentos que daban cuenta de

distintas medidas de longitud del tunel Mocoties, el INCO, antes de reanudar la

67 En esa oportunidad afirmé: Con fecha 29 de marzo de 2004 emiti una certificacién
donde mi firma fue reconocida por ante el consulado de Colombia en Mérida. Republica Bolivariana,
relacionada con el tinel Mocoties, construido por la empresa consorcio Conintur (...) y en la cual
certifiqué la longitud del tinel Mocoties y la fecha de la excavacién del tlnel. Luego, con fecha 3 de
mayo de 2004, ratifiqué lo dicho anteriormente agregando la fecha de terminacién. Posteriormente,
con fecha 11 de mayo emiti un nuevo documento (aclaratorio) en el cual mi firma fue reconocida por
ante ese mismo consulado en el cual afirmé que la longitud del tinel Mocoties es de 1.208 metros,
como excavacion normal del tinel. Ahora bien, declaro expresamente lo siguiente: que no estuve
presente en la inspeccién judicial realizada por un juez en el tinel Mocoties la cual se me presenté
a solicitud de parte interesada donde indicaba que la longitud de dicho tlnel era de 1.208, 70 metros,
lo cual me llevé a elaborar la aclaratoria del dia 11 de mayo. SEGUNDO: Que he analizado de nuevo
y detenidamente los informes de mediciones del tinel Mocoties que reposan en los archivos del
departamento de proyectos de MINFRA y que igualmente me trasladé al sitio de la obra para verificar
la verdadera longitud del tinel Mocoties y en base a etas consideraciones y analisis dejo expresa
constancia y doy fe publica que lo sefialado por mi persona en las certificaciones del 29 de marzo y
3 de mayo referente a longitud progresivas seccién del tinel y fecha de inicio y terminacion del tinel
Mocoties son validos ya que fueron extraidos de los informes de ejecucion de la obra presentados
en la inspeccién y que reposan en los archivos del departamento de proyectos y corroborado por mi
en el sitio de la obra.

Folios 5.120 a 5.122 de la AZ10.
68 Folio 5.729 de la AZ 12.

69 Folios 5.732 de la AZ 12 a 6.258 de la AZ13.
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audiencia de adjudicacion, contraté la firma certificadora Bureau Veritas para que
realizara directamente su medicién. El estudio realizado dio como resultado las
siguientes conclusiones’™ (se transcribe de forma literal, incluso con posibles

errores):

Medidas verificadas:

1 era seccion (progresiva 22+159,20): 60,80 metros
2da seccibén (progresiva 22+220,00): 1039,56 metros
3 era seccion: 35,67 metros

4ta seccion (ventana) 57,00 metros

5ta seccion 12,34 metros.

3.2.6. Las decisiones adoptadas en la audiencia de adjudicacién

Frente a la propuesta presentada por la promesa de sociedad futura Concesion
Autopista Bogota Girardot S.A., las observaciones presentadas en su contra y las
respuestas brindadas por esta, junto con los documentos en que se sustentaban
unas y otras en relacion con la experiencia en la construccion del tunel de
conduccion del proyecto Hidroeléctrico Zimapan por parte de su asistente técnico
Condux S.A. de C.V., el INCO finalmente concluyo (se transcribe de forma literal,

incluso con posibles errores):

La excavacion de la seccion 1 del tinel de conduccion del proyecto Zimapan
fue ejecutada entre marzo y agosto de 1994, tal y como consta en las actas de
obras suscritas por el consorcio Zimapan, la comisién Federal de Electricidad y
el supervisor de la obra.

70 En relacion con la cuarta seccion se explicé lo siguiente:
Posteriormente se encuentra un tramo de 57,00 metros, denominado ventana. Este tramo esta
conformado por estructuras metélicas con visual abierta al exterior por el costado derecho (Direccion
Mérida — El vigia), pared encofrada (muro de contencién) por el costado derecho y un techo formado
por estructura metalica y recubierto con cauchos (llantas recicladas de automoéviles) en su parte
superior que sirven como amortiguadores de las piedras que caen desde la montafia.
(...).
Aclaratorias
El plano enuncia a la 4ta seccién (57,00) como “TRAMO TECHADO’. Este nombre dado para
diferenciar este tramo de los dos adyacentes como la Unica seccién que posee un techo estructural
con pared a un costado y ventana al otro. En ninglin caso significa que los tramos adyacentes (3era
y 5ta seccion) sean destechados. Por el contrario, segiin se puede ver en el video anexo al presente
informe ambas secciones forman una continuidad constructiva con el resto del tlinel. Folios 266 a
277 del AZ 20.
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La totalidad de los trabajos del tunel de conduccion del proyecto Zimapan
terminaron en noviembre de 1994, tal y como consta en las actas de obra y en
el acta de entrega — recepcion del proyecto Hidroeléctrico Zimapan.

Los trabajos de construccion del tunel de conduccién del Proyecto Zimapan
fueron recibidos por la Comision Federal de Electricidad en febrero de 1995, tal
y como consta en el acta de entrega — recepcion del Proyecto Hidroeléctrico
Zimapan y en la certificacion emitida por el Coordinador de Proyectos
Hidroeléctricos.

Entre_marzo y noviembre de 1994 Condux S.A. de C.V_ construydé con
fundamento en la encomienda de trabajo de marzo 2 de 1994. 7.101 metros de
un tunel hidraulico tal y como lo demuestran las actas de obra correspondientes
a tales meses.

En _consecuencia, el INCO no encuentra fundamento para modificar la
calificacién de aceptable en cuanto al cumplimiento de requisitos de experiencia
en construccion de tuneles, otorgada en la PFS Autopista Bogota — Girardot en
el informe de evaluacion™

(...).

La promesa de sociedad futura concesionaria centro vial presenté varios
documentos con el oficio radicado No. 05648 del 5 de mayo de 2004,
relacionados con la construccion el tunel de conduccién del proyecto ZIMAPAN.

EI'INCO puso en conocimiento del proponente sociedad futura Autopista Bogota
Girardot los documentos antes mencionados en relacion con el contenido de los
mismos, debidamente soportados.

El proponente contesté y aporté prueba entre ellas copia de dos contratos
adicionales y de las actas de entrega — recepcion volimenes e importes del
proyecto Zimapan correspondientes a los meses de marzo a noviembre de
1994, las actas estan suscritas por la Comisién Federal de Electricidad, el
supervisor de la obra y el Consorcio Zimapan. En ella consta la ejecucién de la
obra de excavacion del tinel de conduccion discriminada durante los meses de
marzo a agosto de 1994. Con posterioridad a esta fecha consta la ejecucion de
otras obras en relacion con el mismo tunel y hay constancia de su entrega final
en febrero de 1995. Valoradas las pruebas en su conjunto, demuestran
efectivamente:

a) Que la empresa CONDUX C.A. DE C.V. forma parte del Consorcio Zimapan.
b) Que se celebrd contrato denominado encomienda de trabajo entre dicho
consorcio y la sociedad CONDUX C.A. DE C.V.

"1 Folio 6.383 de la AZ 13.
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c) Que en desarrollo de este contrato se ejecutaron obras de un tanel hidraulico
para la Comision federal de electricidad de México, y

d) Que las obras de construccion del tunel (excavacion y revestimiento) ocurrieron
entre marzo y noviembre de 1994.

En el contrato entre CONDUX S.A. de C.V. y el consorcio Zimapan hay
constancia de la responsabilidad que adquirié aguella empresa con el consorcio
y en el contrato celebrado entre la CFE y el consorcio Zimapan, esta pactada
esa responsabilidad solidaria.

El cuestionamiento sobre el tiempo de nueve meses para la ejecucion del tinel,
es respondido por los técnico en el sentido de que si es posible hacerlo porque
se trat6 de un tunel hidraulico.

(--.)
Ademés de lo expresado en el punto anterior conviene precisar algunos
aspectos que fueron objeto de comentarios en la audiencia publica:

Se afirmo6 que Condux S.A. de C.V. fue subcontratista del consorcio Zimapan,
pero que tal hecho estaba probado solo con una certificacién. En efecto, a folios
27y 28 del tomo VIl de los documentos de la licitacion, hay una certificacion del
representante legal del consorcio Zimapan, Héctor Chavez Jiménez, quien
afirma expresamente que el consorcio Zimapan celebrd un contrato con la firma
Condux S.A. de CV. Para que esta realizara los siguientes trabajos para la
culminacion del proyecto hidroeléctrico Zimapan.

Pero la verdad es que también se aporté el documento en que consta el
CONTRATO DE ENCOMIENDA DE TRABAJO, celebrado entre el
CONSORCIO ZIMAPAN y CONDUX S.A. DE C.V. para la ejecucion de los items
de las obras expresadas en el anexo de cantidades aproximadas, entre los
cuales esté lo concerniente al tlinel de conduccién con una longitud de 7.101
metros lineales.

En relacion con la propuesta del consorcio Vial de Sumapaz y la experiencia de su
asistente técnico Obresca C.A. en la construccion del tinel Mocoties, el INCO, luego
de apreciar los diversos documentos aportados y asociados a esa cuestion,

consider6 (se transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

Ahora bien, para el INCO resulta relevancia establecer con precision si, para la
fecha de inicio de ejecucion del subcontrato entre CONINTUR CA y OBRESCA,
existian o no obras ya ejecutadas correspondientes a la construccion del tinel
propiamente dicho. Lo anterior, por lo obvio de que es mediante ese subcontrato
que el proponente consorcio Vial del Sumapaz pretende acreditar la experiencia
en construccién de tuneles requerida en el pliego de condiciones. En este
marco, el INCO debe sefialar que las descripciones incluidas en el oficio del
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Ministerio de Infraestructura de Venezuela acabadas de resefiar, no ofrecen
elementos de juicio suficientes para establecer sin lugar a equivocos la real
fecha de ejecucion de las obras del tunel, habida cuenta de que -dentro de los
documentos recibidos por el INCO- existen algunos, a los cuales pasaremos a
referirnos en detalle, que indican que una parte sustancial de las obras del tinel
Mocoties fue ejecutada antes del afio 1994.

2.2.1.2. Documentos que contienen la descripcion técnica de las obras
ejecutadas.

Antes de entrar en el analisis puntual, el INCO quiere precisar que la razén por
la cual la entidad considera que estos documentos son elementos probatorios
a los cuales debe otorgarsele un especial valor, radica en el hecho de que los
mismos corresponden a descripciones técnicas de los items de obra
ejecutados, y a que -segun se puede leer en los mismos- dichos documentos
fueron producidos durante el periodo y con ocasion de la ejecucién de las obras.
Por su puesto el INCO consider6 necesario poner en conocimiento del
proponente consorcio vial del Sumapaz dichos elementos de prueba, con el fin
de obtener su manifestacion de si correspondian o no a los efectivamente
elaborados con ocasién de las obras del tdnel. La respuesta de dicho
proponente se analiza mas adelante.

Por ahora pasaremaos a referirnos a los documentos citados y a las conclusiones
que de ellos se derivan.

a). - cuadros demostrativos de cierre de obra

En primer lugar, de los cuadros demostrativos de los cierres de obra (aportados
con la promesa de sociedad futura Autopista Bogota Girardot en oficio de mayo
6 de 2004), se desprende, entre otras cosas, lo siguientes:

En cuanto a las obras ejecutadas hasta el afio 1993 (contratos 8482, 8482-1,
8482-2, 8482-3, 10962, 11770, 12326, 12326-1, 12326-2 y 12326-3), se
observa:

e Segun el cuadro demostrativo correspondiente al contrato No. 8482-2 fechado
el dia 10 de agosto de 1989 (fecha en que se suscribid el acta de terminacién
de dicho contrato), en virtud de este contrato se ejecutaron 62.291,66 metros
cubicos del item excavaciones en roca granito para perforacion de taneles de
fresca sana a meteorizada.

e Las anteriores obras de excavacion estuvieron acompafiadas de obras de
estabilizacién tales como concreto proyectado, malla, pernos de anclaje,
inyecciones de consolidacion, drenes etc. Adicionalmente se ejecutaron
perforacion de exploracion en el frente de excavacion.

e Segun el cuadro demostrativo correspondiente al contrato No. 8482-3 fechado
el dia 15 de noviembre de 1989 (fecha en que se suscribi6 el acta de
terminacion de dicho contrato) en virtud de este contrato se ejecutaron 6.170,
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92 metros cubicos del item excavacion en roca (granito) para perforacién de
tuneles de fresca sana a meteorizada.

e Las anteriores obras de excavacion estuvieron acompafiadas de soporte
permanente con arcos de acero (costillas) y recubrimiento (lagging) para
apuntalamiento permanente en tlneles.

e Los cuadros demostrativos correspondientes a los contratos Nos. 10962 y
11770, no evidencian obras sustanciales de excavacion del tunel sino —
principalmente items de obra relacionados con la estabilizacién de taludes,
remocién de derrumbes y obras de drenaje dentro del tinel.

A pesar de que no fueron aportados los cuadros demostrativos de cierre de obra
correspondientes a los contratos 8482, 8482-1, 12326, 12326-1, 12326-2 ni
12326-3, de los documentos analizados se desprende con claridad que para la
fecha de terminacion del contrato 8482-3, es decir, el 15 de noviembre de 1989,
se habian ejecutado al menos 68.462 metros cubicos de excavacion del tinel.
Esta cantidad podria ser mayor por la ejecucién correspondiente a los contratos
— anteriores a 1994- respecto de los cuales no se aportaron los cuadros
demostrativos sefialados.

En consecuencia, tomando como base los datos contenidos del Ministro de
Infraestructura segun la cual el total del tinel Mocoties ascendié a 95.380,80
metros cubicos, el porcentaje de excavacion al 15 de noviembre de 1989 fue de
al menos 71%.

i) en cuanto a las obras ejecutadas a partir del afio 1994 (contratos 12326-4,
hasta 12326-15), se observa:

e Segun el cuadro demostrativo correspondiente al contrato No. 12326-4, fechado
el dia 6 de junio de 1995 (fecha en que se suscribio el acta de terminacion de
dicho contrato) los items correspondientes a excavacion en roca (granito) para
perforacion de taneles ascienden a 1995,80 metros cubicos.

e Los demas items ejecutados bajo el contrato 12326-4 (segun el cuadro
demostrativo correspondiente), asi como los items descritos demostrativos de
todos los demas contratos (12326-5 hasta 12326-15), no corresponde a obras
de excavacion del tinel Mocoties. De dichos documentos se puede apreciar
gue las obras correspondieron entre otros, a la construccién de un falso tanel,
muros en tierra Armada, obras de drenaje y obras electrogénicas del tanel
Mocoties.

Como se ve en los cuadros demostrativos del cierre de obra que fueron
aportados, solo se demuestra la ejecucion, a partir de 1994, de 1995,80 metros
cubicos de excavacion de tunel, que corresponden aproximadamente el 2% del
total de metros cubicos de excavacion certificado por el Ministro de
Infraestructura.

b) informe de obra al mes de marzo de 1989.
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Adicionalmente, el informe de obra al mes de marzo de 1989 (aportado
mediante oficio del 6 de mayo de 2004 por Mincivil S.A. miembro de la promesa
de sociedad futura Centro Vial S.A. sefala que para marzo de 1989, el total
excavacion banca del tinel Mocoties, llegaba a 1068,72 metros lineales.

c) valoracion del contendido de los cuadros demostrativos y del informe de obra

Como puede verse, los anteriores documentos evidencian que una parte
sustancial de la construccion del Tunel Mocoties (al menos 71% de los metros
cubicos totales de excavacion certificados por el Ministro de Infraestructura) fue
ejecutada antes de 1994.

Es claro para el INCO que lo que consta en los anteriores documentos es
irreconciliable con la subcontratacion a la que se refiere el proponente consorcio
Vial del Sumapaz en su propuesta, entre CONINTUR CA y OBRESCA CA, en
tanto que, segun lo afirma el representante de CONINTUR, el objeto de dicho
subcontrato -celebrado y ejecutado entre marzo de 1994 y julio de 1995- habria
sido la construccion del ciento por ciento (100%) de un tanel vial en la carretera
Mérida — Panamericana, tramo Estanquez quebrada del Diablo, estado Mérida
de 1270 metros lineales con una seccion acabada de 81.51 m2 en la via de
acceso a la citada carretera, sobre el cual el subcontratista OBRAS
ESPECIALES OBRESCA CA asumi6 directamente la responsabilidad por los
resultados de esa ejecucion.

Dadas las fechas del subcontrato y -a la luz de los documentos donde constan
los items de obra ejecutados a que hemos hechos referencia- las obras
realizadas mediante el subcontrato no podrian haber incluido la totalidad de la
construccién del tanel. Para tomar solo un componente fundamental de la
construcciéon de tuneles, es claro que a la luz de los documentos citados -el
subcontrato no podria haber incluido la totalidad de las obras de excavacion, en
tanto dichas obras ya habian sido ejecutadas, en una parte sustancial como
guedo dicho, antes de la celebracién del subcontrato. Téngase en cuenta que
la excavacion de un tlnel es por razones evidentes, uno de los componentes
mas importantes del concepto de construccién de taneles al que se refiere la
experiencia exigida en el pliego de condiciones.

De lo anterior se derivaria que el subcontrato presentado por el proponente
consorcio Vial del Sumapaz, relacionado con el tinel Mocoties no puede ser
tenido en cuenta como uno de los contratos en virtud de los cuales el
proponente acredita la experiencia exigida en los pliegos de condiciones en esta
caso es la correspondiente al subnumeral 4.1.1.2.1 el cual requeria haber
celebrado y ejecutado contratos durante los diez (10) afios anteriores a la fecha
de presentacion de la propuesta que tengan por objeto (...).

Al respecto, debe anotarse que la acreditacion de la experiencia del consorcio

vial del Sumapaz en materia de construccion de tuneles, de acuerdo con su
propuesta, correspondiente a la construccion de 3,110 kilometros J(sumando las
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totalidad del tunel Mocoties — 1,270 kilémetros de acuerdo con la certificacion
del Ministerio de Infraestructura de Venezuela-) de no incluirse dicho tinel o de
excluirse una parte sustancial del mismo (incluso una minima parte, 111 metros)
es claro que la experiencia que la experiencia del consorcio resulta insuficiente
para cumplir con los requerimientos del pliego de condiciones.

(...)

A partir del analisis del informe prestado por Bureau Veritas y de los documentos
que los soportan, el INCO pudo concluir que la estructura correspondiente a la
seccion 4 denominada ‘tramo techado’, de longitud 57.00 metros no
corresponde a la estructura de un tunel o de un falso tinel toda vez que no
corresponde a una excavacion subterranea o a una estructura disefiada para
soportar aludes de tierra o rellenos sobre esta.

Al finalizar la audiencia, la entidad estatal expidio la resolucion No. 633 del 28 de
junio de 2004, a través de la cual adjudicé la licitacion publica INCO-001-2003 a la

promesa de sociedad futura Concesion Autopista Bogota Girardot S.A.

3.3. Consideraciones sobre el tratamiento impartido por el INCO ala propuesta
del consorcio Vial del Sumapaz frente a la acreditacion de la experiencia en
construccion de tuneles de su asistente técnico Obresca C.A.

Segun se dej6 sentado, en la etapa previa a la adjudicacion se presentaron multiples
observaciones a las propuestas, acompafiadas de documentos que evidenciaron la
existencia de una cantidad importante de informacién contradictoria en relacién con
la experiencia del asistente técnico del consorcio Vial del Sumapaz, Obresca C.A.,
respecto de la construccion del tanel Mocoties, en cuanto a la fecha de su

construccion y a su longitud.

Dicho esto, de entrada, la Sala encuentra inadmisible el argumento del tribunal a
qguo de conformidad con el cual, no obstante existir evidentes discordancias en los
documentos que soportaban su experiencia, el INCO debia privilegiar la informacion
brindada por el proponente consorcio Vial del Sumapaz porque solo podria
desestimarse en el evento de que se hubiera probado su falsedad.

Aceptar tal planteamiento equivaldria a anular de plano el derecho y las etapas

concedidas por el ordenamiento a los proponentes que participan en un
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procedimiento de selecciéon para que controviertan’?, a través de elementos
probatorios serios y sustentados, la correspondencia con la realidad de los distintos

componentes que integran las ofertas de sus contendores.

Simultaneamente, conduciria a anular la facultad de verificacion que tenia la entidad
precontratante frente a la informacién que reposaba en las propuestas de los
oferentes y que presentaran inexactitudes o inconsistencias’®. Esta labor se inspira

en el principio de seleccion objetiva, en razon del cual, solo a partir de la certeza

72 El numeral 8) del articulo 30 de la Ley 80 de 1993 establece: 80. Los informes de evaluacién de
las propuestas permaneceran en la secretaria de la entidad por un término de cinco (5) dias habiles
para que los oferentes presenten las observaciones que estimen pertinentes. (...).

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 6 de diciembre de 2007, exp.
1871, C.P. Luis Fernando Alvarez Jaramillo. Sobre la razén de ser y los alcances del traslado de los
informes de evaluacién, la exposicion de motivos del proyecto de ley presentado por el gobierno, que
se convirtié en la ley 80 de 1993, sefiald: “..se otorga la facultad a los oferentes de conocer los
informes, conceptos y decisiones producidos en el curso del proceso con el propésito de permitirles
la formulacién de observaciones y reparos, esto es, para que puedan discutirlos o controvertirlos en
orden a preservar la igualdad de oportunidades (art. 24 inc. 2°)....se busca con ello no solo dar a
conocer los estudios de cada una de las propuestas y su evaluacion, sino también que los
administradores reciban cierta colaboracién de los participantes en el proceso de seleccién, quienes
para el efecto tienen la oportunidad de ilustrar a la administracidon sobre hechos y circunstancias
relevantes y que eventualmente hayan pasado desapercibidas’.

73 El numeral 3 del articulo 22 de la Ley 80 de 1993, vigente para la época de los hechos disponia:
De acuerdo con la naturaleza, objeto y cuantia del contrato, en los pliegos de condiciones, se
sefialara el plazo razonable dentro del cual la entidad deberd elaborar los estudios técnicos,
econdmicos Yy juridicos necesarios para la evaluacién de las propuestas y para solicitar a los
proponentes las aclaraciones y explicaciones que se estimen indispensables.

Sobre la potestad de verificaciéon de la entidad ante la inexactitud en la informacién presentada, esta
Corporacion ha explicado: Desde esta perspectiva, no advierte la Sala conducta ilegal o abusiva
alguna de parte de la entidad demandada en cuanto se refiere a la verificacién que hizo de la
informacion financiera suministrada en su propuesta por la sociedad AVILA LTDA., puesto gue a ello
procedié con base en claras y precisas facultades legales e incluso con apego a la metodologia
determinada por la propia ley(...). En la medida en que en desarrollo de una actuacién sustentada
en precisos mandatos legales, la entidad estatal contratante pudo verificar de manera fehaciente —
tal como también se puso de presente en el curso del proceso judicial que ahora se decide en
segunda instancia— que en realidad existia una palmaria y notoria discrepancia entre la informacién
gue la sociedad actora consignod en sus estados financieros, presentados ante la entidad estatal
contratante como parte de su propuesta, en comparacién con la informaciéon que la misma sociedad
plasmé en su correspondiente declaracion de renta, hay lugar a concluir entonces gue resulté
acertada la consideracion que en su momento hizo explicita la entidad publica demandada en el
sentido de calificar ese proceder de la sociedad proponente como contrario al mandato de la Buena
Fe, consistente en el deber de presentar informacion veraz. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, 14 de marzo de 2013, exp. 24.059, C.P.
Mauricio Fajardo Gomez.
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respecto del cabal cumplimiento de las exigencias del pliego de condiciones por
parte de los proponentes, podria escogerse la oferta mas favorable.

No podia el INCO ignorar la existencia de documentos procedentes de autoridades
publicas, allegados por los demas participantes en ejercicio de su legitimo derecho
a controvertir las propuestas, cuyo contenido ponia en entredicho de manera
contundente el cumplimiento del requisito de la experiencia del asistente técnico del

consorcio Vial del Sumapaz en la construccion de tuneles.

Ante la oscuridad que entrafiaba ese aspecto, era deber del INCO, como en efecto
procedi6 respecto de los documentos relacionados con la experiencia de Obresca
C.A., indagar acerca de su efectivo cumplimiento, dindmica que finalmente le
permitié concluir de manera indubitable que la construccion del tinel Mocoties no
podia ser tenida en cuenta, por apartarse de los lineamientos del pliego de

condiciones.

Los anteriores asertos se fundamentan en las consideraciones que a continuacion

se plasman:

A pesar de que el 5 de marzo de 2004 el INCO oficié al Ministerio de Infraestructura
de Venezuela para que brindara los datos relacionados con la construccion del tinel
Mocoties, la respuesta que este organismo brindé el 2 de abril siguiente a la solicitud
elevada por la entidad precontratante no result6 suficiente para despejar las dudas
emergentes, toda vez que, como se observa en su texto, no se indico la fecha de
inicio de las construcciones de esa obra, no obstante haberse solicitado

expresamente que asi se informara.

Esta situacion obligb a la remision de un segundo oficio al Ministerio de
Infraestructura de Venezuela para que ampliara los datos suministrados,
oportunidad en la cual se le puso de presente a ese estamento la existencia de
informacion contradictoria brindada por sus mismos funcionarios -Omario Alvarado,
profesional del Departamento de Proyectos del Ministerio de Infraestructura, Luis

Carlos Figueroa, director general del cuerpo de ingenieros del Ministerio de
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Infraestructura y Heberto Altuve, director del centro regional de ese ministerio en
Mérida- y los puntos en que radicaban las contradicciones.

Al dar respuesta en esta segunda ocasion, ese Ministerio se limitd a enlistar los
contratos celebrados con ocasion de la construccion del tinel Mocoties y guardé
absoluto hermetismo frente a las inexactitudes presentadas en los documentos a
los que aludié el INCO al remitir su oficio. Tampoco se refiri6 a la supuesta
incompetencia —reiteradamente alegada por el consorcio Vial del Sumapaz-, de

varios de los funcionarios indicados en el oficio.

En este punto, es importante sefialar que los distintos oficios librados al ente
ministerial en comento, distinto a lo sugerido por el representante del consorcio Vial
del Sumapaz en la audiencia del 26 de abril de 200474, se le remitian, no porque
fuera la méxima autoridad en materia de infraestructura de Venezuela, sino por su
condicion de ente publico contratante de la construccion del tinel Mocoties -antiguo
Ministerio de Transporte y Comunicaciones de Venezuela-. Es por esa razon que
se justificaba acudir a dicho ente en procura de obtener la informacion fidedigna
acerca de las particularidades que rodearon su ejecucién y, por lo mismo, era el
organismo competente para aclarar las inmensas dudas que surgian en torno a esos

aspectos.

Sin embargo, sus respuestas no dejaban de acrecentar las dudas emergentes, no
solo porque no desconocio las competencias de los demas funcionarios de ese
ministerio que expidieron certificaciones con destino al procedimiento de seleccion
gue daban cuenta de datos disimiles, sino porque la informacién que brindaba en
sus oficios no mostraba coincidencia con los documentos contractuales aportados
por la promesa de sociedad futura Concesion Autopista Bogota Girardot S.A., que
soportaban la ejecucién y avance de las obras realizadas con ocasion de la

construccion del tinel Mocoties y revelaban que la excavacién de esa obra habia

74 Se recuerda que en la audiencia mencionada el representante del consorcio Vial del Sumapaz
sugeria que, para dar un trato igualitario a las propuestas, entonces también debia oficiarse al
Ministerio de Infraestructura de México, para que certificara todo lo relacionado con la realizacion del
tunel de conduccion del proyecto hidroeléctrico Zimapan, asi como se habia hecho en el caso de su
propuesta oficiando al Ministerio de Infraestructura de Venezuela.
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iniciado mucho antes de febrero de 1994, situacion que rebasaba el limite temporal
previsto en el pliego de condiciones para tener en cuenta la experiencia en

construccion de tineles.

No se explica la Sala la consideracion del Tribunal de origen, de acuerdo con la cual
debia privilegiarse la certificacion del Ministerio de Infraestructura de Venezuela y
el contenido del contrato 01/94 suscrito entre Conintur C.A. y Obresca C.A,,
celebrado para construir el 100% del tinel Mocoties, sin que, en su criterio, resultara
valido acudir a otros documentos para concluir que antes de 1994 se efectuaron

obras relevantes asociadas a su construccion.

Al respecto, la Sala encuentra que los cuadros demostrativos de cierre de obra
correspondientes a los contratos 8482, 8482-1, 8482-3, 10962, 11770, 12326,
12326-1, 12326-2 y 12326-3, con base en los cuales el Instituto advirtié que para
noviembre de 1989 el porcentaje de excavacion del tinel Mocoties habia superado

el 71% de ejecucion, muestran, en efecto, que’®:

Frente al contrato 89 vial -10962, en su acta de cierre con corte a 12 de diciembre
de 1989, se evidencia que, entre otras, las actividades desarrolladas en el marco de
su objeto consistieron en obras de drenaje en el tunel Mocoties. Dicha acta se

encuentra firmada por las partes del contrato, sus supervisores e inspectores’®.

En el acta de cierre de obra del 15 de noviembre de 1990, correspondiente al
contrato cuyo objeto consistié en “Progresiva 23+315 al 23+365 construccion,
estabilizacion de taludes, remociéon de derrumbes y drenajes”, se describen
actividades de excavacion en zanja dentro del tinel. Esta acta se encuentra suscrita
por el ingeniero de Conintur C.A., con la inscripcion al lado de su firma de que

corresponde al tinel Mocoties’”.

5 se precisa que parte de la informacion de algunas de las actas allegada a este expediente se
encuentran en condiciones ilegibles, por lo que la Sala relaciona aquellas en las que consta la
informacién que no presenta imposibilidad para su lectura.

76 Folios 4.218 de la AZ9.
77 Folios 4.221 a 4.222 de la AZ9.
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En el acta de cierre de obra del 10 de agosto de 1989, correspondiente al contrato
VIAL -88-PTI-08482/02, cuya fecha de inicio data del 21 de abril de 1988 y de
terminacion el 10 de agosto de 1989, se evidencia la ejecucion de las siguientes
actividades: “excavacion en roca granito para perforacion de tuneles de fresca sana
a meteorizada, segun memoria técnica hasta 200 Mts: 62.291,66 m3”, “transporte
en camiones a distancia comprendida hasta un kilometro de los materiales
provenientes de la excavacion de tunel”, “perforacion y colocaciéon de drenajes
profundos en el interior del tanel d=2". Dicho documento se encuentra suscrito por

las partes del contrato’®.

Similar situacion se observa en el caso del acta de cierre de obra del 15 de
noviembre de 1989, correspondiente al contrato 08482-3, en el que se describe la
ejecucion de la actividad “excavacién en roca granito para perforacion de tuneles de
fresca sana a meteorizada, segun memoria técnica: cantidad: 6.170,2 m3” y aquella

denominada “apuntalamiento permanente en tlneles”®.

Del contenido de las pruebas en cuestion, la Sala estima que el contrato No. 01/94
allegado por el Consorcio Vial del Sumapaz, a partir del cual pretendié avalar la
experiencia de su asistente técnico Obresca C.A en la construccion del tanel
Mocoties a partir de marzo de 1994, no obstante ser un documento cuya veracidad
no se habia desvirtuado mediante una declaracion judicial de falsedad, distinto a lo
considerado por el Tribunal, no permitia generar un convencimiento pleno respecto

de la fecha de inicio de la construcciéon del tinel en comento.

Ello se explica en que, como se vio, luego de ser contrastado el contenido de ese
contrato con otros documentos contractuales allegados por la promesa de sociedad
futura Concesion Autopista Bogota Girardot S.A., se evidencio que las obras de
excavacion de ese tunel habian iniciado mucho antes de 1994 y habian alcanzado
un avance importante, lo que no correspondia al requisito exigido en el pliego, de
conformidad con el cual la experiencia debia fundamentarse en contratos

celebrados y ejecutados por el proponente dentro de los diez afios anteriores a la

78 Folios 4.225 a 4.226 de la AZ9.
9 Folios 4.231 a 4.232 de la AZ9.
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presentacion de las propuestas, es decir, entre el 27 de febrero de 1994 y el 26 de
febrero de 2004.

Sin perjuicio de lo expuesto, que ponia en evidencia la ejecuciéon de obras
sustanciales de excavacion relacionadas con la construccion del tinel Mocoties
desde antes de febrero de 1994, mas extrafio resulta aun que el a quo hubiera
determinado que no estaba demostrada la anterior premisa, dejando de lado por
completo el hecho de que el 18 de mayo de 2004, fue el mismo consorcio Vial del
Sumapaz, el que, al presentar la respuesta a las observaciones formuladas en
contra de su propuesta, no solo no desvirtué el contenido de esos documentos
contractuales, sino que, con base en ello, expresamente reconocioé que cuando se
inicié la ejecucion del contrato 01/94 por parte de Obresca C.A., este tuvo por objeto,

entre otras labores, “la terminacion de la excavacion a lo largo del tunel’.

En consonancia, el consorcio Vial del Sumapaz, al referirse al contenido de los
contratos Nos. 8482 de 1986, 8482-1 de 1987, 8482-2 de 1988, 8482-3 de 1989,
10962 de 1989, 12326 de 1990, 12326-1 de 1991, 12326-2 de 1992 y 12326-3 de
1992, suscritos con el Ministerio de Transporte y Comunicaciones — hoy Ministerio
de Infraestructura de Venezuela-y la firma Conintur C.A., aportados por la promesa
de sociedad futura Concesién Autopista Bogota Girardot S.A. como soporte de sus
observaciones, indicé que efectivamente contemplaban en su objeto la ejecucion de

actividades tales como “el inicio de una parte de la excavacion del tunel Mocoties”.

De las manifestaciones expresas del consorcio Vial del Sumapaz, nada distinto
podia concluirse a que, en efecto, cuando la sociedad Obresca C.A. empez6 a
ejecutar las actividades asociadas a la construccion del tanel Mocoties, en marzo
de 1994, con fundamento en el contrato No. 01/94, para ese entonces ya esa obra

se encontraba en un estado significativo de avance.

En linea con lo anterior, se encuentra que en esos términos fue entablada la
presente demanda, cuando al sustentar los cargos de nulidad formulados en contra
del acto de adjudicacién, se sostuvo que el entendimiento que se le habia dado por

parte del proponente consorcio Vial del Sumapaz a la regla de experiencia prevista
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en el subnumeral 4) del numeral 4.1.1.2.1 atendia a la siguiente hermenéutica (se
transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

“Para cumplir con la experiencia en la construccion de tuneles el consorcio se
acogio e interpretd la regla del pliego consagrada en el subnumeral 4° en una
de las posibilidades que de su interpretacion se derivaban y que atras se
refirieron, especificamente la consagrada en el numeral 2.2., segun la cual el
consorcio consider6 que se cumplia con la experiencia en tuneles si se
presentaba una obra de construccion de estos que para marzo de 1994 estaba
construida ya en un 60% y que el restante 40% de la misma se construy6 dentro
de los 10 afios siguientes pero en todo caso, antes de la presentacion de la
oferta.

“La construccion del tinel de Mocoties, uno de los varios presentados por el
asistente técnico del consorcio se somete perfectamente a esta interpretacion
del pliego de condiciones, por ello, ademas, era logico, juridico y procedente
que el mismo sirviera y fuera aceptado como experiencia en la construccion de
taneles®.

Se reitera frente a este aspecto lo consignado en acapite precedente en el que se
analizo el contenido y alcance interpretativo de la subregla mencionada del pliego

de condiciones.

En ese sentido, el estado de avance del sesenta por ciento (60%) debia predicarse

respecto del momento de presentacién de la propuesta, en razén a que las

subreglas se habrian de subordinar a la premisa general que determinaba que la
experiencia debia fundamentarse en contratos celebrados y ejecutados dentro de
los diez afios anteriores a la presentacion de la propuesta. De ahi que el referido
avance porcentual debia iniciarse y alcanzarse al amparo del marco temporal de

diez afos.

La situacion anotada impedia a todas luces que la construccién del tinel Mocoties,
la cual se pretendié hacer valer en toda su longitud y extension -que segun la
demanda era de 1.270 metros lineales- reuniera los requisitos de temporalidad
previstos en el numeral 4) del articulo 4.1.1.2.1 del pliego de condiciones para

acreditar la experiencia de su asistente técnico Obresca C.A.

80 Folio 64 del cuaderno 1.
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Se insiste en que, para cumplir con esa exigencia era indispensable que la
construccion del tinel en todos sus componentes, entre ellos la excavacion, hubiera
tenido fundamento en un contrato celebrado y ejecutado dentro de los diez afios
anteriores a la presentacion de la propuesta, lapso que para el caso corrio entre el
27 de febrero de 1994 y el 26 de febrero de 2004.

Asi pues, la Sala encuentra vocacion de prosperidad al argumento del recurso de
apelacion de la parte demandada ANI y de la ANDJE, habida cuenta de que la
circunstancia comprobada por el INCO de que para noviembre de 1989 se habia
ejecutado un porcentaje equivalente al 71% de su excavacion refiia con el supuesto

previsto en la regla del articulo 4.1.1.2.1 del pliego de condiciones.

La Sala no deja de lado que uno de los puntos fuertes de la discusion sobre los
cuales gravito el debate radicé en la longitud del tinel Mocoties, situacion que llevo
al INCO a encargar a la firma certificadora Bureau Veritas la practica de un informe
con el proposito de realizar su medicion directa, resultado con cuya base la entidad
reafirmé que la medida de ese tanel no reunia los pardmetros del pliego.

Con todo, a esta altura de la providencia, la Sala estima innecesario referirse a la
pertinencia de las conclusiones que se obtuvieron por cuenta de ese informe, en
tanto que, con independencia de que hubieran resultado acertadas o no, lo cierto
es que ello en nada altera el hecho de que, en todo caso, la experiencia en la
construccion del tinel Mocoties no podia ser tenida en cuenta, por cuanto, por las
razones advertidas en precedencia, su construcciéon se produjo por fuera del marco

temporal previsto en el pliego de condiciones, situacion que llevaba a desestimarla.

3.4. Consideraciones sobre el tratamiento brindado por el INCO ala propuesta
de la promesa de sociedad futura Concesion Autopista Bogota Girardot S.A.
frente a la acreditacion de la experiencia en construccion de tuneles de su
asistente técnico Condux S.A. de C.V.

De acuerdo con lo sostenido por la Agencia Nacional de Infraestructura, en su

recurso de apelacion, el Tribunal de primera instancia erré al estimar que a la
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propuesta de la promesa de sociedad futura Concesion Autopista Bogota Girardot
S.A. se le habia brindado un trato mucho mas flexible que al ofrecido a la propuesta

del consorcio Vial del Sumapaz.

Para la ANI, ese tratamiento no fue caprichoso ni discriminatorio, toda vez que hallo
su razon de ser en el hecho de que todas las aclaraciones presentadas por la
promesa de sociedad futura Concesion Autopista Bogota Girardot S.A., como la
documentacion por ella allegada, fueron satisfactorias y suficientes para despejar

cualquier duda o inexactitud que pudiera haber surgido.

El recuento probatorio que se dejé plasmado en parrafos precedentes revel6 que
en gran medida el punto de discusién frente a la experiencia de Condux S.A. de
C.V., asistente técnico de la promesa de sociedad futura concesion autopista
Bogota Girardot, radicoé en la construccion del tdanel de conduccion que formaba
parte del proyecto hidroeléctrico Zimapan en México, realizado por el consorcio

Zimapan para la Comision Federal de Electricidad de México.

Precisa la Sala que, a diferencia de lo acontecido en el caso del tinel Mocoties, con
el gue el proponente pretendi6 acreditar su experiencia en construccion respecto de
toda su longitud que, segun la oferta corresponde a 1.270 metros lineales, en el
evento del tinel de conduccion lo que se buscé fue demostrar la experiencia de
Condux S.A. de C.V. en la ejecucién, no de todo, sino de un tramo de esa estructura,
equivalente a 7.100 metros lineales que correspondia a la secciéon 1 y para cuya

realizacion esta sociedad fue subcontratada por el consorcio Zimapan.

Al respecto, la Sala observa que, en principio, al descorrer el traslado de las
observaciones presentadas en contra de su propuesta, la promesa de sociedad
futura Concesion Autopista Bogota Girardot S.A. aporté una certificacion expedida
por esa Comisién en la que sostenia que entre marzo de 1994 y febrero de 1995 el
consorcio Zimapan, integrado entre otros por Condux S.A. de C.V. habia ejecutado
la construccion de 7.100 metros lineales del tinel de conduccion que en total tenia
una longitud de 20.800 metros y que en ese periodo se habian realizado las obras

de excavacion concernientes al indicado tramo.
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Ademas, presenté la certificacibn expedida por el consorcio Zimapan, que
presentaba concordancia en que en marzo de 1994 se iniciaron los trabajos de
excavacion de 7.100 metros lineales del tunel de conduccion y que las obras de ese
tramo terminaron en noviembre de ese mismo afio, siendo recibidas por la Comision
Federal de Electricidad de México en febrero del afio siguiente. Sumoé a lo dicho que
todo lo anterior fue ejecutado por la sociedad Condux S.A. de C.V. a través del
subcontrato celebrado el 2 de marzo de 1994 para ese propdésito, en el que esta

asumié toda la responsabilidad por las obras ejecutadas.

No obstante, aunque lo ocurrido hasta ese momento parecia nitido en cuanto a la
informacion suministrada para acreditar el cumplimiento del requisito de experiencia
en la construccién del tanel de conduccién por parte del asistente técnico Condux
S.A de C.V,, fue lo sucedido con posterioridad a la suspension de la audiencia de
adjudicacion llevada a cabo el 26 de abril de 2004 lo que develd la existencia de
anomalias que a la postre impedian considerar la propuesta de la promesa de

sociedad futura Concesion Autopista Bogoté Girardot S.A., segin pasa a explicarse:

Se recuerda que uno de los proponentes, sociedad concesionaria Centro Vial, en
escrito del 5 de mayo de 2004, presenté documentos adicionales para desvirtuar la
experiencia de Condux S.A de C.V. en la construccion del tinel de conduccién, entre
ellos, las actas de entrega y recepcién del proyecto hidroeléctrico de Zimapan con
Sus anexos, suscritas por la Comision Federal de Electricidad.

Lo anterior produjo ciertas dudas basadas en que varios de los documentos daban
cuenta de que su construccion habia iniciado en 1990, antes de lo que expresaban
las certificaciones allegadas por el proponente, y no existia coincidencia en las

fechas de terminaciéon de la obra.

Esto llevo a que, mediante oficio del 10 de mayo de 2004, el INCO solicitara a este
proponente las explicaciones del caso y aportara los contratos suscritos entre la
Comisién Federal de Electricidad de México y el consorcio Zimapan, asi como los

subcontratos suscritos entre este y Condux S.A. de C.V., acompafados de las actas
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de obra, en los que constara la ejecucion de los itemes ejecutados, los informes de
avance de obra, su finalizacion y entrega, en los que se indicara el objeto contratado

y ejecutado, las fechas de su ejecucion y los avances y finalizacion de las obras.

En respuesta, el proponente remitié varios documentos entre los que se destacan:

e EI Contrato de obra publica No. 901025, celebrado el 10 de abril de 1990,
entre la Comision Federal de México y el consorcio Zimapan, por el cual la
Comision encomendo a este la construccion de las obras de desvio,
contencion, generacion y excedencias e infraestructura del proyecto
hidroeléctrico Zimapéan, junto con sus tres contratos adicionales suscritos
entre el 6 de junio de 1994 y el 1 de diciembre de 199481,

e Encomienda de trabajo suscrita el 2 de marzo de 1994, entre el consorcio
Zimapan y la sociedad Condux S.A. de C.V. con el fin de que esta ejecutara
las actividades descritas en el anexo de cantidades aproximadas, varias de
ellas relacionadas con el tanel de conduccion. Se adjuntdé el anexo de
cantidades de obras sobre las cuales recaia el objeto de esta encomienda®?.

e Actas de entrega y recepcion de volimenes e importes de obra ejecutada
en desarrollo del contrato 901025, las cuales se encuentran suscritas por el
representante de la Comision Federal de Electricidad de México, el
supervisor y el consorcio Zimapan, en las cuales se observa que entre marzo
y agosto de 1994 se ejecutaron 7.101 metros lineales del item: Exc. T. de C.
cualgu. Mat. p/ baja prod. Sec. 1. y que, segun explicé el consorcio Zimapan
en certificacidn anexa, correspondian al item de excavacion del tanel de

conduccion — seccion 183,

Con base en la revisibn de estos documentos, el INCO en la audiencia de

adjudicacién concluyé (se transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

81 Folios 5.170 a 5.252 y de la AZ 11.
82 Folios 5.258 a 5.265 y 5.275 a 5.283 de la AZ11.
83 Folios 5.266 a 5.274 de la AZ 11.
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De acuerdo con el texto anterior, las obras asignadas a Condux ‘mediante
encomienda de trabajo del 2 de marzo de 1994 y efectivamente ejecutadas
durante los meses que corresponden a las actas transcritas, son las mismas
labores mensuales gue constan en las obras recibidas parcialmente por la
Comision Federal de Electricidad para el mismo periodo. Estas obras, como ya
se analiz6_corresponden para los meses de marzo a agosto de 1994, a la
excavacion de la seccion 1 del tinel de conduccién en una longitud de 7.101 %

Con base en esas consideraciones, la entidad demandada estimo que la promesa
de sociedad futura Concesion Autopista Bogota Girardot S.A. cumplia con la
experiencia en el pliego para la construccion de tuneles y, por tal razén, su

propuesta reunia la condicion de “aceptable” y tenia vocacién de elegibilidad.

Sin embargo, la Sala encuentra que esa conclusion no consulta la realidad de la
informacion que reposa en los documentos que le sirvieron de fuente al INCO para

sSusS aseveraciones.

Como primer punto, cabe anotar que en el anexo de cantidades aproximadas que
hizo parte de la encomienda de trabajo suscrita el 2 de marzo de 1994, entre el
consorcio Zimapan y la sociedad Condux S.A. de C.V. -al punto de que la ejecucién
de esas obras constituyé precisamente su objeto-, no se evidencia que se hubiera
contratado actividad alguna consistente en la excavacion del tunel de conduccion

en la seccién 1 o en alguna de sus secciones.

Si bien en el anexo de cantidades aproximadas se describen item a item algunas
actividades relacionadas con varias zonas del proyecto hidroeléctrico de Zimapan
tales como: “el tinel de conduccion”, “camino de acceso a casa de maquinas a) san
Joaquin”, “estructura del puente sobre el rio Moctezuma” y el “camino de acceso
puerto salitre Boquilla y estructura de control de conduccion”, ciertamente ninguna

de ellas aludi6 al item de excavacion del tunel de conduccién.

Esta situacion no deja de resultar curiosa si se tiene en consideracion que en los

otros frentes mencionados, como por ejemplo en el caso del “camino de acceso a

84 Folios 6.382 de la AZ 13.
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casa de maquinas a) San Joaquin” si se incluyé expresamente la ejecucion de esa
actividad, lo que de suyo lleva a colegir que de haber sido la intencién de las partes
la de contratar, a través de la celebracion de la encomienda de trabajo del 2 de
marzo de 1994 la excavacion de la seccion 1 del tinel de conduccion, asi debio
haber quedado expresamente incorporado en el anexo de cantidades, cuestion que

no acontecio.

Se agrega a lo anotado que las actas de cantidades de obra, en las que se pretendid
respaldar la excavacion de 7.100 metros lineales del tunel de conduccién por parte
del asistente técnico, no corresponden a las actas de obra de la encomienda de
trabajo del 2 de marzo de 1994, suscrita entre el consorcio Zimapan y Condux S.A.
de C.V. sino a las actas de actividades de obra ejecutadas con ocasion del contrato
No. 901025, celebrado entre el consorcio Zimapan y la Comision Federal de
Electricidad de México, las cuales, ademas, no se encuentran suscritas por Condux

S.A. de C.V. ni en su contenido se hace alusion alguna a esa sociedad.

Ademas, en las mencionadas actas de cantidades de obra del contrato No. 901025
se hace referencia a las actividades ejecutadas en el pozo de oscilacion, frente que
no estaba incluido en la encomienda de trabajo del 2 de marzo de 1994, situacion
gue permite reafirmar que estas actas de cantidades no correspondian a la citada

orden de trabajo.

La Sala no desconoce que, aun cuando este Ultimo negocio juridico -contrato No.
901025- sirvio de marco a la celebracién de la encomienda de trabajo en que fue
parte Condux S.A. de C.V., ello no relevaba a la promesa de sociedad futura
Concesion Autopista Bogotad Girardot S.A. de aportar las actas de obra
correspondientes al mencionado subcontrato, no solo porque asi lo solicitd
expresamente el INCO en el oficio del 10 de mayo de 2004, sino porque solo de esa
manera resultaba posible hallar la coincidencia que debia existir entre las obras
contratadas y las efectivamente ejecutadas directamente por Condux S.A. de C.V.
en virtud de la encomienda de trabajo, coincidencia que a este estado del litigio no

ha sido hallada.
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Asi pues, de la revision de los documentos en cuestion puede concluirse que:

a) En desarrollo del contrato No. 901025 celebrado con la Comision Federal de
Electricidad de México, el Consorcio Zimapan, entre marzo y agosto de 1994
realiz6 actividades de excavaciéon correspondientes a 7.100 metros lineales
de la seccidn 1 tunel de excavacion.

b) El 2 de marzo de 1994 el consorcio Zimapan y Condux S.A. de C.V.
celebraron una encomienda de trabajo para ejecutar algunas actividades
relacionadas con la construccién del tinel de conduccion, sin que en ellas se

incluyera algun item correspondiente a su excavacion.

Lo que desde ninguna perspectiva podia concluirse con base en su contenido era
que “las obras asignadas a Condux ‘mediante encomienda de trabajo del 2 de marzo
de 1994 (...) corresponden para los meses de marzo a agosto de 1994, a la

excavacion de la seccion 1 del tunel de conduccion en una longitud de 7.101”.

La anterior conclusién no varia por las afirmaciones del peritazgo realizado en la
etapa probatoria de la primera instancia por la firma Céceres Bolafios y Cia. Ltda.
Ingenieros Consultores, pues aun cuando alli se sostiene que la experiencia de
Condux S.A. de C.V. debia considerarse “aceptable”, ciertamente en la metodologia
empleada por esa firma para la revision de los documentos que servian de soporte
a su acreditacién, no se detuvo en el cotejo entre las actividades contratadas con
base en el anexo de la encomienda de trabajo del 2 de marzo de 1994 y aquellas

gue constaban en las actas de obra correspondientes al contrato No. 9010252,

Sencillamente con base en estas Ultimas y las certificaciones del consorcio Zimapan
y las expedidas por la CFE, la experticia dio por sentado que Condux S.A. de C.V.

habia construido 7.1 km del tinel de conduccion.

Tal aserto reviste vital importancia de cara a la circunstancia de que, aun cuando

Condux S.A. de C.V. fue parte integrante del consorcio Zimapan, no puede dejarse

85 Folios 98 a 100 del cuaderno 32.
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de lado que la experiencia en la construccion de tunel de conduccion que esa
sociedad procuraba demostrar en calidad de asistente técnico, no la presenté en su
condicion de miembro de esa agrupacion consorcial. Lo hizo de manera individual
actuando como la persona juridica que habria ejecutado de manera directa el 100%

del tramo correspondiente a 7.100 metros lineales de esa obra.

Asi se evidencia del anexo 3 de la propuesta presentada por la promesa de sociedad
futura Concesion Autopista Bogota Girardot S.A.86 en el que, al diligenciar el

respectivo formato, se indico:

iembro ntidad ontrato bjeto ocalizacién del orma de orcentaje de flo de flo de inicio escripcion del
que asesorada proyecto participacion®” participacion inicio de la proyecto y
acredita del construccion kilometraje
contrato
sistente ONSORCIO /N onstruccion UNICIPIO DE J 00% 994 994 onstruccion
técnico ZIMPAN del Tunel CADEREYA, del tanel de
CONDUX hidraulico de QUERATARO, conducciéon
S.A. DE conduccién MEXICO con una
C. V. del proyecto longitud de 7,1
hidraulico km, se
Zimapéan realizaron
obras de
excavacion en
roca, anclajes,
revestimiento
en  concreto
reforzado etc.
Contrat S/IN
0 acreditado
Objeto Construccién del tanel hidraulico de conduccién del
proyecto hidraulico Zimapan
Circuns 9 meses
tancias de tiempo
Modo Individual
de ejecucion
Lugar MUNICIPIO DE CADEREYETA, QUERETARO -
de ejecucion MEXICO

Resulta pertinente agregar que esta situacion fue advertida al INCO en desarrollo
de la audiencia de adjudicacion por dos de los proponentes (se transcribe de forma

literal, incluso con posibles errores):

en relacién con el tema del tinel de conduccion que conforme a la primera
certificacion dice que se ejecutaron siete (7) kilbmetros a mi me parece que (...)
esa acta de entendimiento no acredita esa circunstancia (...) no hay en las
cantidades de obra que alli se especifican ninguna actividad de excavacion; no

86 Folios 142 a 143 del cuaderno 28.

87 Enla parte inferior del anexo se solicitaba que se indicara si su forma de participacion era como
persona juridica, consorcio o union temporal. PJ es persona juridica.
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hay ejecucion de labores relacionadas con arcos, pernos o mallas; las labores
de excavacion que presenta (...) en la encomienda de trabajo [es] en relacion
con temas distintos al tunel de conduccién. (...). Solo se deduce que le fueron
encomendadas a Condux las labores relacionadas con la estructura del tinel®

La otra observacion que sobre el particular qued6 consignada fue la siguiente (se
transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

...quiero indicarles que en relacién con la oferta de Autopista Bogota Girardot
no hemos encontrado en la propuesta, como parte de la propuesta, ni en la
encomienda, ni en los anexos a la encomienda, ninguna razén que nos permita
concluir que Condux fue contratado para hacer la excavacion del tinel en el
tiempo exigido en el pliego®.

A pesar de la contundencia de la falta de conexidad evidenciada entre las obras
contratadas para ser ejecutadas por Condux S.A. de C.V. con ocasion del tinel de
conduccion y aquellas que supuestamente ejecutd en virtud de la encomienda de
trabajo, el INCO guardé absoluto silencio en torno a las observaciones formuladas
y decidio adjudicar la licitacién publica a la promesa de sociedad futura Concesién
Autopista Bogota Girardot S.A.

Con base en las consideraciones expuestas, la Sala estima que con los documentos
aportados por la promesa de sociedad futura Concesion Autopista Bogota Girardot
S.A. para acreditar la experiencia de su asistente técnico Condux S.A. C.V. no
resulta viable concluir que esa sociedad hubiera construido, entre marzo y
noviembre de 1994, 7.100 metros lineales del tinel de conducciéon del proyecto
Zimapan, por no haberse reunido los requisitos previstos en el subnumeral 6) del
numeral 4.1.1.1.2. del pliego de condiciones para su demostracion. Por ello su oferta
no podia considerarse aceptable y, por contera, no estaba llamada a ocupar el

primer lugar en el orden de elegibilidad de la licitacién publica INCO 001 de 2003.

Asi pues, no son de recibo para la Sala los argumentos de la apelacion formulada

por la ANl y a la ANDJE, al indicar que los documentos que soportaban la propuesta

88 Observacion presentada por el proponente promesa de Sociedad futura Concesionaria Centro
Vial S.A.

89 Observacion de la representante de la promesa de sociedad futura Autopistas Nacionales S.A.
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de la sociedad futura Concesion Autopista Bogota Girardot S.A. no presentaban
dudas o inconsistencias, pues no solo se demostro lo contrario, sino que, ademas,
se advirtié que tales dudas al momento de la adjudicacion en manera alguna habian

sido superadas.

3.5. La nulidad del acto de adjudicacion por falsa motivacion como
consecuencia de la transgresion de los principios de igualdad y de seleccion
objetiva en el procedimiento de seleccion INCO 001-2003

La vulneracion del principio de igualdad expuesta como base principal para declarar
la nulidad de la Resolucion de adjudicaciéon No. 633 del 28 de junio de 2003, en
criterio del tribunal de primera instancia, se materializé cuando el INCO despleg6
una serie de gestiones tendientes a desvirtuar la experiencia acreditada por el
asistente Obresca C.A. en la construccion del tanel Mocoties, sin mostrar el mismo
rigor en la verificacién de la experiencia presentada por el asistente técnico de la
promesa de sociedad futura Concesion Autopista Bogota Girardot S.A., respecto de

la cual no adelanté mayores labores de averiguacion.

En linea con lo dicho, para el a quo lo ajustado habria sido que la entidad
precontratante privilegiara los documentos y la informacion allegada por el consorcio
Vial del Sumapaz e hiciera caso omiso de todos lo deméas que los controvirtiera.
Con base en ello, entre otras reflexiones, decidié que, al haberse transgredido el
derecho a la igualdad, el acto de adjudicacién debia anularse para en su lugar
disponer que el consorcio Vial de Sumapaz debié ser el beneficiario de la

escogencia por haber presentado la oferta mas favorable.

La Sala se aparta de las consideraciones en las que el Tribunal de primera instancia

fundamento la vulneracion del principio de igualdad, por las siguientes razones:

La jurisprudencia de esta Corporacion ha reflexionado sobre el principio de igualdad
en el escenario de los procedimientos de seleccion de contratistas del Estado y al
respecto ha estimado que su materializacion se concreta en que todas las
propuestas, tanto para su admision, evaluacién y ponderacibn como para su

rechazo, son apreciadas y valoradas con estricto apego a las reglas contenidas en
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el pliego de condiciones que rigen la convocatoria, en cuanto resulten validas y
eficaces por consultar las normas y principios que orientan la actividad contractual

del Estado®.

En relacion con la observancia del principio de igualdad durante el procedimiento
de seleccion por parte de la entidad precontratante, esta Seccién ha precisado que
esta llamado a materializarse en varias situaciones, tales como: “vi) En el deber de
la entidad estatal contratante de evaluar las propuestas con estricta sujecion a los
parametros de ponderacion establecidos legal y libremente en el pliego de
condiciones del correspondiente procedimiento administrativo de seleccién
contractual, sin que le sea dable valorar con mayor rigor o severidad a determinadas

propuestas y ser laxa o permisiva con otras™?,

La Corte Constitucional®? ha sostenido la inviabilidad de alegar la vulneracién del

principio de igualdad en el plano de la ilegalidad, supuesto que se habria de

90 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, 27 de
marzo de 2014, exp. 24.845. C.P. Mauricio Fajardo Gémez. “Dicho en términos coloquiales, la
igualdad se materializa cuando todas las propuestas reciben el mismo tratamiento que de
conformidad con el ordenamiento juridico y por supuesto con el pliego de condiciones deben recibir,
0 mejor y para el caso concreto, cuando las propuestas que deban ser rechazadas sufran dicha
consecuencia o cuando debiendo ser admitidas y evaluadas asi mismo se proceda. La aplicacién de
la igualdad en el caso concreto implicaria que quien inobservara las previsiones del pliego de
condiciones que contemplaba la causal de descalificacion, en caso de que esta fuera valida, sufriera
dicho efecto, es decir fuera descalificada y no como erradamente lo suponen el demandante y el
Tribunal de primera instancia, al sugerir que por el hecho de que algin proponente que a pesar de
encontrarse en un supuesto de rechazo resulte indebidamente habilitado para continuar participando
en el respectivo proceso, tal circunstancia automaticamente deba habilitar al resto de propuestas
que hubieren incurrido en el mismo yerro.

Aceptar este Ultimo planteamiento también significaria, segin lo ensefia el aforismo latino summun
ius summa inuria, desdibujar el derecho de igualdad frente a todos los proponentes que en debida
forma se sujetaron con rigor y cuidado a las reglas de juego, circunstancia que causaria un dafio
mayor al debido cauce del procedimiento de seleccion, pues sin duda se abriria la brecha para
inobservar todo tipo de regla viéndose gravemente comprometida la legalidad de todo el tramite
precontractual y, lo que es méas grave aun, afectando de manera palmaria la satisfaccion del interés
publico o la prestacion del servicio de esa misma naturaleza que en primer lugar motivo la puesta en
funcionamiento de ese andamiaje precontractual.

En el contexto expuesto debe enfatizarse que la igualdad no puede garantizarse dentro de un marco
ilegalidad en el entendido de que nadie esta facultado juridicamente para alegar algin tipo de
discriminacion o trato diferente por haber sido sancionado con fundamento en las reglas que rigen
el acto castigado, aun cuando en un caso idéntico el error de su homélogo proponente hubiere
quedado sin sancion”.

91 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, 14 de
marzo de 2013, Exp: 24059, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.

92 Corte Constitucional T - 507122-2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinoza. “De cualquier forma,
como lo anota el accionado, todo pago de obligaciones realizado por la administracién local sin
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presentar cuando se pretenden desconocer las reglas del pliego de condiciones, so
pretexto de que, para no transgredir la igualdad, debe darse el mismo trato brindado
a otro proponente, al margen de que en este Ultimo caso tampoco se hubieran

respetado las normas precontractuales.

Asi pues, aplicando todo lo anterior al sub lite, es preciso sefialar que, si bien en el
marco de la licitacibn publica génesis de la controversia se evidencia una
transgresion a la igualdad, se observa que el a quo concibié su vulneraciéon desde

un angulo inverso al bien juridico amparado por el ordenamiento.

Sobre este punto, se anota que, no obstante hallarse acreditado que existio un
tratamiento disimil para las dos propuestas analizadas en cuanto a la verificacion
de la experiencia en la construccion de tuneles de los asistentes técnicos
presentados, la Sala considera que ciertamente el trato dispensado a la oferta del
consorcio Vial del Sumapaz era el que a la luz del pliego de condiciones debia

brindarse.

Emerge con claridad que, ante las inexactitudes halladas en la propuesta, el
documento precontractual establecia expresamente en su numeral 4.1.3 que el
INCO se reservaba el derecho a verificar la informacion aportada por los
proponentes y de rechazar las propuestas en las cuales se incluyera informacién

falsa.

De cara al escenario factico que roded la licitacion INCO-001 de 2003, de
conformidad con lo dispuesto en sus numerales 5.2 y 5.3, la entidad podia requerir
a los proponentes las aclaraciones que estimara necesarias, solicitar los
documentos que considerara convenientes y requerir informes a terceros, cuando

fuera necesario para el analisis y evaluacion de las propuestas.

sujecion a la Ley 550 de 1999 es ilegal e ineficaz de pleno derecho, por lo que la accionante no
puede pretender se le otorgue ‘igualdad de trato’ frente a la ilegalidad. En gracia de discusion, si los
pagos que la actora refiere se hubieran efectivamente realizado por fuera de los parametros
cronolégicos y de prelacion impuestos por la ley luego de iniciado el proceso de reestructuracion de
pasivos, ellos serian ilegales, sin que la peticionaria pueda pretender un tratamiento igualmente ilegal
de su caso”.
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Asi, con arreglo a las previsiones del pliego de condiciones, no puede perderse de
vista que el respeto al principio de igualdad consistia en que, en caso de existir
inexactitudes o informacion confusa en las propuestas, todas aquellas que
adolecieran de esas falencias recibirian el mismo tratamiento, que estribaria en ser
objeto de los requerimientos e indagaciones necesarios para aclarar o despejar las

dudas que recayeran sobre sus ofrecimientos.

En caso de no superarse, las ofertas debian ser rechazadas, siempre que las
inexactitudes halladas recayeran sobre informacion relevante para decidir sobre la
adjudicacion, como en efecto acontecia en la acreditacion de la experiencia en la
construccion de tuneles, requisito habilitante sin cuya demostraciéon la oferta no

podria considerarse aceptable.

No resultaba admisible, a diferencia de lo advertido por el a quo, que al no haber
desplegado el INCO mayores gestiones de averiguacion en torno a la acreditacion
de la experiencia en construccion de taneles del asistente técnico de la promesa de
sociedad futura Concesion Autopista Bogota Girardot S.A., la entidad debiera
entonces observar la misma pasividad frente a la demostracion de la experiencia en
la construccion de taneles por parte de Obresca C.A., asistente técnico del
consorcio Vial del Sumapaz, a pesar de que en ambos casos se hubieran
evidenciado inexactitudes insuperables que indicaban que ninguna de las dos

tenian vocacion de elegibilidad.

En otras palabras, ambas propuestas debieron recibir el mismo trato y asumir las
mismas consecuencias que el pliego de condiciones habia previsto para la

inobservancia de sus exigencias.

No fue eso lo que ocurrio, pues mientras que en el caso de Obresca C.A. el INCO
no repard en desplegar toda clase de esfuerzos para llegar al pleno convencimiento
acerca del efectivo cumplimiento de los requisitos, al extremo, incluso, de contratar
a expensas de su patrimonio a una firma especializada para que se desplazara a

Venezuela y verificara directamente la medicion del tinel Mocoties, en el caso de
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Condux S.A. de C.V. le basto la confrontacién de unos documentos para arribar a

unas conclusiones que en realidad no se desprendian de su texto.

Corolario de lo advertido, aun cuando se vulnerd el principio de igualdad en el
procedimiento de seleccion, no fue porque no se le hubiera reconocido al consorcio
Vial del Sumapaz su derecho a ser adjudicatario, con base en la documentacién por
€l aportada para demostrar la experiencia en construccion de tuneles de su

asistente técnico.

Como se vio, a la luz de las reglas del pliego, las inexactitudes e inconsistencias
halladas en la informacién relativa a ese aspecto llevaron al INCO a requerir mas
datos y a valorar en conjunto todos los documentos acopiados, con base en los
cuales concluy6 validamente que no se cumplian los requisitos del pliego de
condiciones exigidos para la demostracion de experiencia en construccion de ese
tipo de obra, por haberse evidenciado que la construccion del tinel Mocoties inicid

mucho antes del lindero temporal fijado en el texto precontractual.

Es por esta razon que la indemnizacion solicitada por el consorcio Vial del Sumapaz
no estaba llamada a prosperar, habida cuenta de que el razonamiento que condujo
al a quo para estimar que su propuesta debia resultar favorecida con la adjudicacién
tras haberse transgredido su derecho a la igualdad fue errado y del todo apartado

de los lineamientos vinculantes del pliego de condiciones.

La transgresion de este principio estribd en que en el caso de la verificacion de la
experiencia de Condux S.A. de C.V. en la construccion del tunel de conduccién, el
Instituto no ahond6 en su andlisis cuando era lo que el orden juridico le exigia y la

situacion factica advertida en su propuesta le demandaba.

Surge de manera fehaciente que la entidad estatal, ademas de no realizar mayores
requerimientos o solicitudes de aclaracion frente a la evidente inconsistencia que se
presentaba entre las actividades contratadas en virtud de la encomienda de trabajo
del 2 de marzo de 1994, suscrita por Condux S.A. de C.V. y las actas de obras que

supuestamente reflejaron la ejecucion de aquellas, no aplicé el mismo rasero
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interpretativo utilizado al valorar la experiencia de Obresca C.A. en la construccion
del tinel Mocaoties.

Se recuerda que en este ejercicio de verificacion se privilegié, de manera apropiada,
la informacion que reposaba en los documentos contractuales producidos con
ocasion del tinel Mocoties, como actas de obra, cuadros demostrativos de avances,
y se analizaron con profundidad las fechas de realizacion, en cotejo con los itemes
de obra y cantidades ejecutadas, se confrontaron con los textos contractuales y las
certificaciones expedidas por las distintas autoridades en relacion con su
construccion, dinamica que fue legitima y acertada para concluir que Obresca C.A.

no demostré su experiencia en la construccién del tunel carretero.

Esa misma metodologia de verificacion lastimosamente, por demas imperativa en
este evento ante las inexactitudes encontradas, brillé por su ausencia en el andlisis
de los documentos asociados a la experiencia de Condux S.A. de C.V. en la

construccion del tinel de conduccion.

Basta lo dicho para concluir que, ademas de haberse demostrado la vulneracién del
principio de igualdad en la licitacién publica No. INCO 001-2003, aun cuando no por
las consideraciones expuestas por el a quo, también se vulnerd el principio de

seleccién objetiva.

Ello es asi porque, al no estar demostrado que el asistente técnico de la promesa
de sociedad futura Concesion Autopista Bogota Girardot S.A., Condux S.A. de C.V.,
contaba con la experiencia en la construccion de un tunel hidraulico prevista en el
subnumeral 6) del numeral 4.1.1.1.2. del pliego de condiciones, tal falencia
comportaba, como consecuencia, que su propuesta no pudiera ser considerada
como “aceptable”, por no reunir el requisito de experiencia que la dotaba de esa

condicion.
Por lo mismo, resulta alejado de la verdad afirmar, como se hizo en el acto de

adjudicacién condensado en la Resolucion No. 633 del 28 de junio de 2004, que la

propuesta de la promesa de sociedad futura Concesion Autopista Bogota Girardot
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S.A. era la més favorable, lo que de suyo comporta una transgresion de las normas
en que debid fundarse el acto acusado, especificamente en el entonces vigente
articulo 29 de la Ley 80 de 1993, que regulaba el deber de seleccién objetiva® vy,
simultineamente, lo vicia de falsa motivacion®, habida cuenta de que para
adjudicar el contrato la entidad estatal tuvo como fundamento supuestos facticos
que no estuvieron acreditados en el procedimiento de seleccién, cuestion que

acarrea la confirmacién de su declaracion de nulidad.

No comparte la Sala que el vicio de nulidad que se configur6 en la expedicion del
acto correspondio a la desviacion de poder®, como lo sostuvo la primera instancia,

pues no esta demostrado contundentemente, y en manera alguna puede ser objeto

98 Texto original del articulo 29 de la Ley 80 de 1993. La seleccién de contratistas sera objetiva.

Es objetiva la seleccion en la cual la escogencia se hace al ofrecimiento mas favorable a la entidad
y a los fines que ella busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en general,
cualquier clase de motivacion subjetiva.

Ofrecimiento mas favorable es aquel que, teniendo en cuenta los factores de escogencia, tales como
cumplimiento, experiencia, organizacién, equipos, plazo, precio_y la ponderacién precisa, detallada
y concreta de los mismos, contenida en los pliegos de condiciones o términos de referencia o en el
analisis previo a la suscripcion del contrato, si se trata de contratacién directa, resulta ser el mas
ventajoso para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos
en dichos documentos, sélo alguno de ellos, el més bajo precio o el plazo ofrecido. El menor plazo
que se ofrezca inferior al solicitado en los pliegos, no sera objeto de evaluacién.

El administrador efectuard las comparaciones del caso mediante el cotejo de los diferentes
ofrecimientos recibidos, la consulta de precios o condiciones del mercado y los estudios y
deducciones de la entidad o de los organismos consultores o asesores designados para ello.

En caso de comparacion de propuestas nacionales y extranjeras, se incluiran los costos necesarios
para la entrega del producto terminado en el lugar de su utilizacién.

94 gl Consejo de Estado ha considerado que para que se configure la nulidad de un
acto administrativo con fundamento en la causal denominada falsa motivacién "es necesario que se
demuestre una de dos circunstancias: a) O bien que los hechos que la Administracion tuvo en cuenta
como motivos determinantes de la decision no estuvieron debidamente probados dentro de la
actuacion administrativa; o b) Que la Administracion omitié tener en cuenta hechos que si estaban
demostrados y que si hubiesen sido considerados habrian conducido a una decision sustancialmente
diferente” Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia del
26 de julio de 2017. C.P. Milton Chaves Garcia, Exp.: 22326.

95 Sobre la causal de nulidad de desviacién de poder, esta Corporacion ha sostenido
que ‘tiene lugar cuando los motivos que justifican el acto resultan ajenos a la ley. De alli que cuando
se alega esta causal de nulidad debe llevarse al Juez a la certeza incontrovertible de que los motivos
gue tuvo la administracion para proferir el acto enjuiciado no son aquellos que le estan expresamente
permitidos por la ley, sino otros, de manera que el resultado de la decision que se ataca es diverso
del que naturalmente hubiera debido producirse si la decisién se hubiere proferido de acuerdo con
los dictados legales que la informan”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Primera, sentencia del 22 de enero de 2015, exp: 2008 0038201, C.P.: Maria Claudia Rojas
Lasso.
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de inferencias, que la escogencia del contratista hubiera estado impulsada por una
finalidad diversa a la amparada por el ordenamiento juridico.

3.6. La nulidad absoluta del contrato de concesion No. GG-040 de 2004

En el ordinal quinto de la parte resolutiva de la sentencia de primera instancia, el
Tribunal declaro la nulidad absoluta del contrato de concesion No. GG-040 de 2004
celebrado entre el INCO (hoy Agencia Nacional de Infraestructura) y la sociedad
Concesion Autopista Bogota Girardot con fundamento en la causal contenida en el
numeral 4 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, decisibn que habra de ser

confirmada, tras verificarse la nulidad del acto que le sirvid de sustento.

Las restituciones mutuas

Se pone de relieve que el a quo no emitié juicio alguno acerca de las restituciones
mutuas ni al pago de las prestaciones ejecutadas hasta la declaratoria de nulidad

que, de conformidad con el articulo 48 de la Ley 80 de 1993, tendria lugar.

En consonancia, en los recursos de apelacion interpuestos en contra de la sentencia
por parte de la ANI y de la Agencia de Defensa Juridica del Estado tampoco se

elevaron argumentos referidos a esa circunstancia.

Planteado este panorama y por estimar que resulta indispensable emitir una
decision expresa en ese sentido, por ser un aspecto frente al cual el a quo, siendo
consecuente con su decision, ha debido emitir un pronunciamiento y omitié hacerlo,

la Sala estima conveniente poner de presente la siguiente circunstancia:

Consultada la pagina oficial del SECOP 1°¢ se observa que el contrato de concesion
No. GG-040 de 2004 fue liquidado unilateralmente por la ANI mediante Resolucién
No. 1584 del 21 de octubre de 2016, decisidon que, al resolver un recurso de
reposicion interpuesto en su contra, fue confirmada a través de Resolucion No. 1897
del 20 de diciembre de 2016.

96 https://www.contratos.gov.co.
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En el texto de esa resolucidn se lee que el contrato de Concesion GG-040 de 2004
termin6 el 30 abril de 2016, motivo por el cual la sociedad Concesién Autopista
Bogoté Girardot S.A. el 1 de mayo siguiente procedio a la reversion del corredor vial
al INVIAS. En el cruce final de cuentas, la ANI dispuso que existia un saldo a favor
de la entidad concedente de $178.958°'474.190,74 y $0 en favor del concesionario.
Se advierte que el valor tasado a favor del concedente se integra, principalmente,
por concepto de laudos y sentencias contentivas de condenas impuestas en el

marco de la ejecucion de la concesion.

En consideracion a lo expuesto, se pone de presente lo consignado en la exposicion
de motivos que sirvié como fundamento para la expedicion de la Ley 80 de 1993:

Asi mismo (...) el proyecto sefiala cdmo en caso de declaratoria de nulidad del
contrato, ello no impide que el ente publico proceda a efectuar el reconocimiento
y pago de las prestaciones ejecutadas con anterioridad a la declaratoria a
menos que de la ejecucion del contrato anulado o terminado no se deriven
beneficios para la entidad. (...) Sin embargo, tal regla se encuentra atenuada
debido a los postulados del derecho publico en cuanto propugnan por un Estado
justo, al que no le es dable enriquecerse en perjuicio de un particular, sin que
ello impida, claro esta, que se adelanten las acciones de responsabilidad por la
celebracién de un contrato bajo el conocimiento de que se encontraba viciado
por circunstancia de esa naturaleza®’.

De otro lado, como ha sido reconocido por la jurisprudencia tanto de la Corte
Suprema de Justicia como del Consejo de Estado®, hay situaciones en las cuales
no resulta posible efectuar restituciones mutuas desde el punto de vista factico,
como sucede en los contratos de tracto sucesivo, el que, segun se aprecia en el
caso concreto, fue terminado y liquidado hace mas de cinco afios y las obras
construidas fueron revertidas al Estado tras su finalizacion, cuestién que indica que

las prestaciones convenidas se cumplieron y, por tal virtud, no es posible restituirlas.

97 Exposicién de motivos, Gaceta del Congreso de 23 de septiembre de 1992, tomada de la obra de
Marleny Sandoval Rojas titulada “Nuevo Régimen Ediciones Doctrina y Ley, primera edicion, Bogota,
1994, pagina 49.

98 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo seccién Tercera, 16 de febrero de 2006,
exp 13414 (R-7186), M.P. Ramiro Saavedra Becerra, postura reiterada por esta Subseccién en
sentencia del 6 de febrero de 2019, exp. 61.720.
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De acuerdo con lo expuesto, aun cuando el contrato GG-040 de 2004 adolece de
nulidad absoluta, en el sublite. no proceden las restituciones mutuas, debido a la
imposibilidad material de retrotraer lo ejecutado a tal punto de que el concesionario
deshaga las obras realizadas o restituya a los terceros®® usuarios del corredor vial
el valor de los peajes cobrados como retorno de su inversion o la entidad devuelva

al concesionario la infraestructura vial por él construida.

En consideracion a lo anotado, en el presente caso no proceden las restituciones

mutuas entre las partes de la relacidén contractual.

3.7. Consideraciones finales — Sobre la objecién por error grave al dictamen
rendido por Jorge Hernan Barrera Arias

La Sala mantendra la decision de negar la objecion por error grave del dictamen

rendido por el ingeniero Jorge Hernan Barrera Arias, a peticion de la parte actora.

Si bien en el recurso de apelacion, la ANI argumentd que debia declararse la
prosperidad de la objecion por error grave de la experticia rendida por ese
profesional, lo que buscaba a través de su impugnacion era que se desvirtuara el
hecho alli plasmado en el que se afirmaba que el consorcio Vial del Sumapaz si

cumplia con la experiencia en construccion de tlneles.

Esta circunstancia fue ampliamente considerada por esta Sala al hacer el analisis
respectivo de los documentos que hicieron parte de la licitacién publica INCO 001-
2003, sin que fuera necesario tomar en consideracion el mencionado peritazgo, por
recaer sobre puntos de derecho cuya valoracion era del resorte exclusivo del juez,
examen al cabo del cual se arribé a la conclusién sugerida por la entidad estatal en

Su recurso, en el sentido de sefialar que, en efecto, no se acredito la experiencia en

99 Corte Suprema de Justicia, Magistrado ponente: Aroldo Wilson Quiroz Monsalve, sentencia
SC13097-2017, sentencia de 28 de agosto de 2017. Acerca de las prestaciones ejecutadas con
terceros, se denego el cargo en casacion, asi: “Asi mismo, tampoco cabe analizar las pretensiones
accesorias a la nulidad en relacién con terceros, por imposibilidad I6gica, pues derrotada la reversion
de las enajenaciones iniciales a favor de Cruz Montesdeoca y Asociados S. en C., es inviable estudiar
los actos que en oportunidades posteriores realizé esta Ultima con terceros”.
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la construccion del tunel Mocoties por parte de Obresca C.A. que se exigia en el
pliego de condiciones.

Conclusion

Con apoyo en todo lo expuesto, la Sala mantendrd la declaratoria de nulidad de la
Resolucién No. 633 del 28 de junio de 2004 por medio de la cual el INCO (hoy ANI)
adjudicé la licitacion publica INCO 001-2003 a la promesa de sociedad futura
Concesion Autopista Bogotd — Girardot S.A. por haberse configurado el vicio de
transgresion de las normas en que debid fundarse y falsa motivacion; conservaré la
declaratoria de nulidad absoluta del contrato de concesion No. GG-040-040 suscrito
entre INCO (hoy ANI) y la sociedad Concesion Autopista Bogota Girardot S.A., con
fundamento en la causal del numeral 4 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993;
declarard que no hay lugar a restituciones mutuas y negara las demas pretensiones

de la demanda.

Igualmente, por las razones advertidas mantendra la decisién de negar la objecion
grave del dictamen rendido por el ingeniero Jorge Hernan Barrera Arias a peticion

de la parte actora.

Finalmente, con el proposito de procurar la transparencia y estabilidad del orden
juridico se mantendra la decisibn de remitir copia de esta providencia a la
Procuraduria General de la Nacién y a la Fiscalia General de la Nacién para que,
desde el ambito de sus competencias, investiguen los hechos acaecidos en el
marco de la licitacion publica INCO-001-2003 y que eventualmente puedan resultar

constitutivos de supuestos sancionados por la legislacion penal y disciplinaria.

4. Costas
De conformidad con lo previsto en la Ley 446 de 1998, en este asunto no hay lugar
a la imposicion de costas por cuanto no se evidencia en el subexamine que alguna

de las partes hubiere actuado temerariamente.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

1. MODIFICAR la sentencia proferida el 12 de junio de 2019, por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca — Seccién Tercera — Subseccion B, con
fundamento en las razones advertidas en la parte considerativa de esta providencia

y en su lugar se dispone:

PRIMERO: No dar tramite a la objecién por error grave presentada por la
Concesion Autopista Bogota Girardot contra el dictamen pericial rendido por el
auxiliar de la justicia Jorge Hernan Barrera Arias.

SEGUNDO: NEGAR la objecion por error grave presentada por el Instituto
Nacional de Concesiones (Hoy Agencia Nacional de Infraestructura) contra el
dictamen pericial rendido por el auxiliar de la Justicia Jorge Hernan Barrera
Arias.

TERCERO: Declarar la nulidad de la resolucion No. 633 del 28 de junio del afio
2004 por medio de la cual el Instituto Nacional de Concesiones (hoy Agencia
Nacional de Infraestructura) adjudicé la licitaciébn publica INCO -001/03, de
conformidad con la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: Declarar la nulidad absoluta del contrato de concesion No. GG-040-
2004 suscrito entre el Instituto Nacional de Concesiones (hoy Agencia Nacional
de Infraestructura) y la concesion Autopista Bogota Girardot S.A. por haber
operado la causal prevista en el numeral 4 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993,
conforme a la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: Declarar que no hay lugar a ordenar restituciones mutuas como
consecuencia de la nulidad absoluta del contrato de concesion No. GG-040-
2004.

SEXTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

2. Sin condena en costas en la segunda instancia.

3. Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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