Cartagena de Indics, D. 7.y C., veintiséis {26) de Junio de 2013
TC-DJ- 07.01-0417-2013

Doctora:

FANNY MARIA GONZALEZ VELASCO
Procuradora Delegada para la Funcién Publica
Carrera 5° No. 15-80, piso 17

Tel. (091) 5878750 ext. 11728

Bogotd, D.C.

Referencia. Seguimiento Transcaribe,

Respetada Doctora Gonzdiez;

A través del presente nos permitimos de manera respetuosa dar respuesta a las
observaciones remitidas a la entidad dentro del proceso de Contrataciéon No. TC-LPN-002
DE 2013, cuyo OBJETO es SELECCIONAR LAS PROPUESTAS MAS FAVORABLES PARA LA
ADJUDICACION DE TRES (3) CONTRATOS DE CONCESION CUYO OBJETO SERA LA
OPERACION DEL SISTEMA INTEGRADC DE TRANSPORTE MASIVO DE CARTAGENA DE INDIAS-
TRANSCARIBE, mediante radicado 165468/2013 dentro de la actuacién administrativa que
su despacho sigue.

Las respuestas se desarrollan en el mismo orden que fueron expresadas en la
comunicacion:

1. OBSERVACIONES ESTUDIOS PREVIOS
Atendiendo a la observacién presentada, el documento es estudios previos serd
aclarado en el sentido de incluir la justificacidn de los requisitos habilitantes exigidos en el
presente proceso de seleccion.

2. OBSERVACIONES MINUTA CONTRATO DE CONCESION

La minuta del contrato de concesidn fue publicada el 15 de mayo de 2013 en el portal
Onico de contratacion, como se puede verificar en el siguiente link:

hitos:/ /www.contratos.gov.co/consultas/detalieProceso.do2numConstancia=13-1-91047

Se puede concluir enfonces que el documento ha estado publicado durante mas de un
mes en el portal, cumpliendo a cabalidad con el requisitos de publicidad exigido en el
Estatuto de Contratacién Estatal y en el Decreto 734 de 2012, Vale la pena resaltar que
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TransCaribe

durante este lapso de tiempo la minuta ha sido objeto de observaciones y comentarios
por parte de los interesados en el proceso, garantizindose asi los principios de planeacion
y publicidad.

Cordialmente,

GRRENTE GENERAL

Proyecté:
DE VIVEROS Y ASOCIADOS
Asesores Juridicos Externos

Revisé:
ERCILIA BARRIQS FLOREZ

Jefe Oficina Asesora Juridica
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RECIBIOO PARA REWVISION

NO IMPLICA ACEPTACION

Referencia: PROCESO DE CONTRATACION LPN-TC-02-2013: SELECCIONAR LAS
PROPUESTAS MAS FAVORABLES PARA LA ADJUDICACION DE
TRES CONTRATOS DE CONCESION CUYO OBJETO SERA LA
OPERACION DEL SISTEMA INTEGRAADO DE TRANSPORTE MASIVO
DE CARTAGENA - TRANSCARIBE

Respetado Doctor Lopez:

Esta Procuraduria Delegada adelanta actuacién preventiva respecto del trémite que la
entidad a su cargo adelanta madiante el proceso de contratacién de la referencia. Lo
anterior, en virtud de las competencias preventivas sobre la gestion y la contratacion
estatal, previstas en la Constitucion Politica y en el Decreto 262 de 2000.

En razén a lo expuesto, esta Delegada ha procedido a verificar los documentos
correspondientes publicados en el SECOP a efectos de validar el cumplimiento de lo
establecido en el Estatuto General de Contratacion de la Administracién Pablica.
Como resultado de dicho examen, asi como de la revision de las observaciones
presentadas por los interesados en el proceso, con toda atencién formulamos las
siguientes observaciones y racomendaciones con el fin de que sean analizadas por
ese Despacho, para la toma de las decisiones que bajo su autonomia vy
responsabilidad considere pertinentes:

1. ESTUDIOS PREVIOS

La obligacién de realizar estudios previos en los procesos de contratacion estatal, se
sustenta en el PRINCIPIO DE PLANEACION' y en e PRINCIPIO DE

| Articulos 339 a 344 de la Constitucion Politica.
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RESPONSABILIDAD que han sido desarrollados; para la contratacion publica, por el
Articulo 26 de la Ley 80 de 1863.° De igual forma debera considerarse lo previste en el

articulo 5° de la Ley 1150 de 2007.°

€1 Documento de Estudios Previos, numeral 7 indi¢d:
7. JUSTIFICACION DE LOS FACTORES DE SELECCION

El numeral 5 del articulo 2.1.1. del Decreto 0734 de 2012 establece que en los estudios
previos se debe incluir "lo justificacion de lps factores de seleccion que permitan
identificar la oferta mos favorable. de conformidad con el articulo 2.2.9. del presente
decreto”. f

De acuerdo con lo anterior, en el presente capitulo sélo se presentard la justificacidn de
los criterios puntuables. Los requisitos habilitantes, en tanto no constituyen criterios de
escogencia, sino condiciones minimos requeridgs paro participar, serdn definidos en el
pliego de condiciones. En el mismo sentido, los criterios de desempate, como no otorgan
puntuacion, sino que se presentan como consecuencia de lo calificacion, también serdn
enunciados en el pliego de condiciones. :

Conforme o lo expresado en el articulo 5 de la Ley 1150de 2007, modificado por el art.
88 de la Ley 1474de 2011, en concordancia ¢on el numeral 3 del articulo 2.2.9. del
Decreto 0734 de 2012, la entidad seleccionard él ofrecimiento mds favorable o través de
una ponderacion detallada y precisa de los factores técnicos y econdmicas (elementos de
calidad y precio) de seleccion del contratista.

(...)

1 Articulo 26°.- Del Principio de Responsabilidad. En virtud de este principio:

lo. Los servidores pablicos estan obligados a buscar el cumplimiento de los fines de 1a contratacién, a
vigilar la correcta ejecucion del objeto contratado y a prote fos derechos de la entidad, del confratista y
de los terceros que puedan verse afectados por Ia ejecucion del contrato.

20, Los servidores publicos responderdn por sus actuagiones y omisiones antijuridicas y deberin
indemnizar Jos dafios que se causen por razon de cllas. ;

30. Las entidades o5 servidores piblicos Il'__z_ul bieren abierte laciones 0
concursos sin haber elaborado previamente los correspondientes sliegos de condiciones, términos de
referencia. disefios, estudios, plangs v evaluaciones que fueren necesarios, o cuando o2 pliegos di
ondiciones o términos de referencia bavan sido elaborados en forma igcompicts, ambigua 0
confusa que conduzcan a ipterpretaciones o decisiones de cardicter subjetive por pa de aquellos.
gResaltos fucra de texto)

Ley 1150 de 2007. Articulo 5°: De la Seleccién Objetiva: (.. .) La capacidad juridica y las condiciones de
experiencia, capacidad financiera y de organizacién de log proponentes serém objeto de verificacién de
cumplimiento como requisitos habilitantes para la participagion en ¢l proceso de seleccion y no otorgaran
puntaje, con excepcion de lo previsto en el numeral 4 $el presente articulo. La_exigencia de tales

pndiciones debe ' ada y proporcional a la naturaleza del . lor
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Al respecto debemos recomendar verificar que la obligacién previsia en el numeral 5°
del articulo 2.1.1 del Decreto 734 de 2012 hace referencia a la obligacion de la entidad
de incorporar en los estudios previos:

(-..) 5. La justificacion de los faclores de seleccién que permitan identificar la oferta
mds favorable, de conformidad con el articulo 2.2.9 del presente decreto,

Los factores de seleccion estan integrados por los REQUISITOS HABILITANTES Y
LOS CRITERIOS DE PONDERACION O ASIGNACION DE PUNTAJE, y ! Consejo de

Estado al respecto ha estabiecido:

(...) De lo dlcha y de conform:dad con la norma Iegal transcrita, no puede entonces,

De otra parte, la Ley 1150 de 2007: Articulo 5°. Dispone:

De la seleccidn objetiva. Es objetiva la seleccion er la cual la escogencia se haga al
ofrecimiento mds favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en
consideracién factores de afecto o de interés y. en general cualqmer clase de motivacion
subjetiva. En consec ncl glif T g

4 Seccién Tercera del Conscjo de Estado. Radicacién namero: 76001-23-31-000-1996-02254 01(17366) de
Noviembre 11 de 2009. Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ
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en el proceso de seleccidi rme ondiciones del contr, ibir

En igual sentido establecio el numeral 6.2.2.5 del [{)ecreto 734 de 2012:

Articulo 6.2.2.5. Requisitos Habilitantes. Las entidades estatales contratontes deberdn
identificar tificar los requisitos habilitantes exigidos a los proponentes ¢ii SUs
estudios previos definitivos y seflalarlos en los pliegos de condiciones de los procesos de
seleccidn, los cuales serdn probados con la informacion gque de dichos proponentes
conste en el certificado del Registro Unico de| Proponentes, tal y como lo dispone el
numeral | del articulo 5° y el articulo 6° de IL: Ley 1150 de 2007, modificado por el

articulo 221 del Decreto-ley 019 de 2012.

Los requisitos_habilitantes v la_informacién del Registro Unico de Proponentes
establecidos en los pliegos de condiciones deben ser coherentes, CORSISIENIES, S ientes ) ‘
objetivos, que procure la opencia —en el marco de la libre competencie— de lo;

proponentes que puedan efecutar exitosamente el objeto a coniralg los fines de

Estado que con él se persiguen.

Pardgrafo. Cuando el contrato incorpore en su jobjeto contractual obra, el cdlculo de la
capacidad residual serd exigido por las entidades estarales como requisito indispensable.

Por lo expuesto, se recomienda a TRANSCARIBE ajustar los estudios previos en el
sentido de incorporar en el mismo, la clara justificacion de la totalidad de las
condiciones de habilitacién o los criterios de ponderacién o asignacién de puntaje
establecidos en el Pliego de Condiciones, asi como de cualquier exigencia o condicién
establecida para la presentacion de ofertas dentto del proceso de contratacion objeto
de la presente actuacion preventiva.

2. MINUTA DEL CONTRATO DE CONCESION

El dia 26 de abril Transcaribe publicé en el SECOP un [TEM denominado ANEXO 6
MINUTA DEL CONTRATO DE CONCESION. Al abrir el link correspondiente, no se
encuentra tal documento y en cambio, se encuentra un aviso gue informa que dicho
documento sera publicado con el PLIEGO DE CONDICIONES.

Al respecto debe indicarse que el articulo 25 del Decreto 734 de 2012 que regul6 lo
atinente a la publicidad de los documentos de los procesos de contratacion establecié:
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Articulo 2.2.5. Publicidad del procedimiento en el Secop. La entidad contratante serd
responsable de garantizar la publicidad de todos los procedimientos y actos asociados a
los procesos de contratacion, salvo los asuntos expresamente sometidos a reserva.

La publicidad a que se refiere este articulo se hard en el Sistema Electrdnico para la
Contratacion Publica (Secop) cuyo sitio web serd indicado por su administrador. Con
base en lo anterior, se publicardn, entre otros, los siguientes documentos e informacion,
segun corresponda a cada modalidad de seleccion:

(..)

2. El proyecto de pliego de condiciones y la indicacion del lugar fisico o electronico en
que se podrdn consultar los estudios y documentos previos.

T T

Resulta claro que el proyecto de MINUTA DEL CONTRATO DE CONCESION forma
parte mtegrante del Proyecto de Pliego de Condiciones. Al respecto, &l Consejo de
Estado®, indico:

(...) El numeral 5° del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, en armonia con el articulo 30
numeral 2° de la misma ley, consagra el deber que tiene la Administracién Publica,
previamente a la apertura de la licitacion o del concurso, de elaborar los pliegos de
condiciones o términos de referencia que contengan reglas claras, justas y completas que
permitan la presentacion de ofrecimientos de la misma Indole, aseguren la escogencia
objetiva del contratista y eviten la declaratoria de desierta de la licitacion; en dichos
pliegos, la entidad publica debe definir el objeto del contrato, las condiciones de costo y
calidad, el régimen juridico que lo gobernard, los derechos y deberes de las partes y
determinard los factores objetivos de seleccion del contratisia.

(..)
A este respecto, es conveniente recordar, como lo ha dicho la Saia de uempo amk que gl

seleccidn, como ¢l contrato oﬁ'ecido a Ios mteresados en particzpar en Ia convocatoria a

través de la aspiracion legitima de que éste les sea adjudicado para colaborar con

aguélla en la realizacion de un fin general, todo lo cual ha de hacerse con plenas

gartmaas y en :guddad de candxc:ones para los oferenIe.s Mﬂzﬁm
“Ie; ! y :

% Consejo de Estado, SECCION TERCERA, Conscjero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ,
Radicacion numero: 76001-23-3 1-000-1996-02254-01(17366). Noviembre 11 de 2009
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Por lo expuesto, este ente de control recoménda a TRANSCARIBE verificar el
cumplimiento de la obligaciones previstas en lel estatuto de contratacion estatal
relacionadas con la publicacion como parte del proyecto de pliego de condiciones de ia
totalidad de ios documentos que pemnitan a los interesados conocer en forma integra
tanto las condiciones de participacibn como las obligaciones derivadas de la
adjudicacion del contrato y su ejecucion, esto es, ia regulacién juridica del contrato y
los derechos y obligaciones de las partes.

Se ve reforzada esta obligacion a que es en fa dtapa de publicacién del Proyecto de
Pliego de Condiciones, en la cuaf los interesadog en el proceso tienen la oportunidad
de estudiar los documentos del proceso y de formular observaciones a la entidad
contratante, y que existen limitaciones a la facultad de introducir cambios a los pliegos
de condiciones, en razén a la intangibilidad del pliego cuyos efectos son vinculantes a
paitir del momento en que se adopta o expide la orden de apertura de la
correspondiente licitacion.

En virtud de los PRINCIPIOS DE PLANEACION® Y PUBLICIDAD’, esta Procuraduria
Delegada recomienda a Transcaribe verificar el estricto cumplimiento en la
preparacion y publicacion de los documentos del proceso licitatorio en curso.

6 Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Delitos de celebracion indebida de contratos, Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2000, p. 148: “La ausencia de planeacion ataca la esencia misma del interés
general, con consecuencias gravosas y muchas veces nefastas, no sélo para la realizacién efectiva de los
objetos pactados, sino también respecto del patrimonio piblico, que en Gltimas es el que siempre estd
involucrado en todo contrato estatal, desconociendo en consecuencia fundamentales reglas y requisitos
previos dentro de los procesos contractuales; es decit, ¢n viollhcién del principio de legalidad.

"Si bien es cierto que el legislador no tipifica la planeacion de manera directa en el texto de la Ley 80 de
1993, su presencia como uno de los principios rectores del contrato estatal es inevitable y se infiere: de los
articulos 209, 339 y 34] constitucionales; de los numerales 6, 7 y 11 a 14 del articulo 25, del numeral 3
del articulo 26, de los numerales 1 y 2 del articulo 30, de la Ley 80 de 1993; y del articulo 2° del
Decreto 01 de 1984; segin los cuales para el manejo de lo§ asuntos publicos y en cumplimiento de los
fines estatales, con el fin de hacer uso eficiente de los recursos y desempefio adecuado de las funciones,
debe existir un estricto orden para la adopcion de las decisiones que efectivamente deben materializarse a
favor de los intereses comunales™. ’

! Consagrado en ¢l articulo 209 de 1a Constitucion Politica, desarrollade por ¢l articulo 8° de la Ley 1150
de 2007: Articulo 3°. De la publicacion de proyectos de pliegos de condiciones, y estudios previos. Con ¢l
propésito de suministrar al pablico en general la informacién que le permita formular observaciones a su
contenido, las entidades publicaran los proyectos de pliegds de condiciones o sus equivalentes, en las
condiciones que sefiale el reglamento. La informacién publicada debe ser veraz, responsable, ecudnime,
suficiente y opottuna. La publicacién de los proyectos de pliegos de condiciones o sus equivalentes no
genera obligacion para la entidad de dar apertura al proceso de seleccién.

Junto con los proyectos de pliegos de condiciones se public los estudios y documentos previos que
sirvieron de base para su elaboracion. Las Entidades deberan publicar las razones por las cuales se acogen
o rechazan las observaciones a los proyectos de pliegos.
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Se advierte que el desarrollo de la actuacién preventiva integral en materia de
contratacion estatal no puede implicar en modo alguno la coadministracién o injerencia
en las decisiones administrativas, financieras, técnicas o juridicas de las entidades
publicas o de los particulares que ejercen funciones publicas o administran recursos
publicos. En tal medida, no se expiden conceptos, avales o aprobaciones frente a
documentos o actuaciones desplegadas por los sujetos de la vigilancia y
acompafiamiento.

La actuacion preventiva integral en materia de contratacién estatal tampoco puede
constituir prejuzgamiento; por elio, las recomendaciones u observaciones que se
presentan en desarrollo de ésta, se fundamentan en argumentos legales,
jurisprudenciales o doctrinales, sin valoraciones técnicas, econdmicas, ni
incriminaciones respecto a la conducta de los servidores publicos o particulares
involucrados.

Cordialmente,

CARIBE S.A.
TRlﬁ‘I': %os.m 4.488-5

Rad. Im. 000712

) M . 17 JN 208
FANNY M A,b LEZ VELASCO /5t o

uradora Delegada Fecha y Hora. —o—

18100 PARA REVISION
?GEOClMPLICA ACEPTACION

Proyectd: MTTT
28/05/2013
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- Gerente General
- TRANSCARIBE §.A, = ' Lo
- Cafteta8*No, 6681 L .
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Cartagena - Bolivar .

Referencia: PROCESO DE CONTRATAGION LPN:TC-02:2013; SELECCIONAR LAS
PROPUESTAS MAS FAVORABLES PARA LA ADJUDICACION DE
TRES CONTRATOS DE CONCESION CUYO OBJETO SERA LA
OPERACGION DEL SISTEMA INTEGRAADO DE TRANSPORTE MASIVO
DE CARTAGENA TRANSCARIBE

- Respétado Doctor Lopez:

’

Esta Produraduria Delegada adelanta actuacién preventiva respecto del tramite que la

"+ entidad a su cargo adelanta medianté el proceso de dontratacion de la referencia. Lo -
- afiterior, en virtud de las competendias preventivas §obré la gestiori y la contrataclén

estatal, previstas en la Canstitucién Politica y en el Dedretd 262 de 2000.

" En razén a lo expuesto. esta Delegada ha procedido a verificar los documentos

correspondientes publicados en el SECOP a efectos de Validar el cumplimiento de lo
establecido ‘en el Estatuto General de Coritrataciénn de la Administracion Publica.
Como resultado de dicho examen, asl como de la revisioh de las observaciones
presentadas por los Interesados en-el pro¢eso, ¢on toda atericion formulamos las
siguientes observaciones y recomendaciones con ¢l fin de que sean analizadas por
ese  ‘Despacho, para la toma de las decisienes que bajo su autonomlia ¥y
nesponsabihdad considere pertinentes:

4. ESTUDIOS PREVIOS T :

La obligacion de realizar estudios previos en Ios procesOs de contratacion estatal, se
sustenta en el PRINCIPIO DE PLANEACION‘ y en el PRINCIPIO DE

T Articulos 339 a 344 de la Constitucién Polftica,

* PROGURADURIA DELEGADA PARA LA VIGILANGIA PREVENTIVA DE LA FUN¢!6N POBLICA
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",-’:-:RESPONSABILIDAD Yue han sido desarrollados para la éontrataclén piiblica, por &l
" Articulo 26 de la Ley 80 de 1993.2 De igual forma deberé donsiderarse lo previsto enel
vart!culo 5°de la Ley 1 150 de 2007

. ., El Documento de Estudlos Pre\nos. numeral 7 indicé:
2. varmcacm DE LOS FAGTORES DE SELE*&@ICSN

El numeral 5 del articulo 2.1,1, del Decreto 0734 de 2012 establece que en los estudios
previos se debe incluir "lo justificacion de los factores de seledcion que permitan
idem(ﬁcar la oferta més favorable, de conformidad conel arrlculo 2.2,9, del presente
. decreto”, -
De acuerdo con lo anteriot, en el presente ¢apitulo séIa 8¢ presemard la justi ﬁcaétén de
las criterios puntuables, Los requisitos habilitanies, en tanto no conslituyen. crilerios de
* escogencia, sino condiciones minimos requeridas paro participar, serdn definidos en el
_ DPliego de condiciones. En el mismo sentido, los criterios de desempate, como no otorgan
.. pumtuacion, sSino que se presentan como cameo‘uenc!a de o éal fcacidn también serdn
enwrc:ados en el pliego de condiciones.

- Conforme o lo expresado en el articulo 5 de la Ley 1 50de 2007, modificado por el art.
88 de la Ley 1474de 2011, en concordancia con el rumeral 3 del articulo 2.2.9. del
Decreto 0734 de 2012, la entidad seleccionard el offecimiento mids favorable o través de
una ponderacion detallada y precisa de los faciores técnicos y econdémicos (elementos de
calidad y precio) de seleccion del contratista,

a3

Artlculo 26° Del Prmcxplo de Responsabilidad. En virtud de.este pnncipxo‘
10, Los setvidores piiblicos estén obligados a buscar ¢l curnplimierito de los fines de la contratacién; a
vigilar 1a correcta ejecticién de objeto contratado v a protéget los derechos de 1a entidad; del tontratista y
"~ de los terceros que puedan verse afectados por la ejecucitn del contrato, =
20. Los servidores piblicos responderan por sus actuaciones y omlsiones antijuridicas y deberéin
indemnizar los daﬂos que se causen porrazén de ellass »
30, Las. entida log_servidores péblicos, res

sl{esaltos ﬁxera de texto)

7 Ley 1150 de 2007, Artfculo 5° De la Seleccién Objetiva: (..) La capacidad juridica y las condiciones de

© experiencia, capacidad financiera ¥ de organizacién de los proponentes serdn objeto de verificacion de -

cumplimiento como requisitos habilitantes para la participacién en el proceso de seleccitn y no otorgarin
puntaje, ¢on excepcién de Io pl‘evisto en el numeral 4 del presente articulo, mm_;_:m

(Resaltos fuera de texto)
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del articulo 2.1.1 del Decreto 734 de 2012 hace referendia a la obligacion de la entidad
" de incorporar en los estudios previos: ' . '

(1) 5. La justificacion de res de selecclin que permiian identificar la oferta
mds favorable, de conformidad con el articulo 2,2,9 del presente decret.

-, Los factores de seleccion estdn integrados por los REQUISITOS HABILITANTES ¥
_ LOS CRITERIOS DE PONDERACION O ASIGNACGION DE PUNTAJE, y el Conssjo de
: Estado al respecto ha establacido: ~ :

() De lo dicho y de conformidad con la norma legal transcrita, no puede, entonces,
. qacep eROs dé¢ i .0 1¢é g 2. refere : g

[E23873¢ HE . fILid PISGETren comg

- De otra parte, la Ley 1150 de 2007: Articulo 5°. Dispone:

De la scleccion objetiva. Es objetiva la seleccion en la cual la escogencia se haga al
oftecimiento mds 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. En consecuencia., | : pe  cal i g ¢

sipuient CHy ' s L 7 ia‘ » ia,,m, 7, le.

capacidad financiera y de organizacidn de los proponentes. serdn, objeto de yerificacidn
de : g requisitos habil g Jg el proc :

o Seccién Tercera del Consejo de Estado. Radicacion namero! 76001:23-3 li00_0=l996-02254 01(17366) de
Noviembre 11 de 2009. Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ

PROCURADURIA DELEGADA PARA LA VIGILANGIA PREVENTIVA DE LA FUNCION PUBLICA
Carrera 5 No. 15-80 Piso 17 Tel. 5 87 87 50 Ext, 11728
Www procuraduria.gov.co




i En igual sentido establecié el numeral 6.2.2.5 del Decreto 734 de 2012:

Articulo 6.2.2.5.

.e. car, 3 : 2, ! GAEIG0S & L : -

© estudios previos . i A tongs de los procesos. de
seleccidn, los cuales serdn probados con la informacion que de dichos proponentes
conste en el certificado del Registro Unico de Proponentes, tal y como lo dispone el
numeral 1 del articulo 5° y el articulo 6° de la Ley 1150 de 2007, modificado por el

articulo 221 del Decreto-ley 019 de 2012.

Pardgrafo. Cuando el contraio incorpore en su objeto contractual obra, el cdiculo de la
capacidad residual serd exigido por las entidades estatales como requisito indispensable.

_Por lo expuesto, se recomienda a TRANSCARIBE ajustar los estudios previos en’el
sentido de incorporar en el mismo, la clara justificacion de Ia totalidad de las
ondiciones de habilitacion o los criterios de ponderacién o asignacion de puntaje
.establecidos en el Pliego de Condiciones, asi como de cualkquier exigencia o condicidn
-establecida para la presentacion de ofertas dentro del proceso de contratacion objeto
;e la presente actuacion preventiva.

2. MINUTA DEL CONTRATO DE CONCESION

El dia 26 de abril Transcaribe publico en el SECOP un ITEM denominado ANEXO 6
MINUTA DEL CONTRATO DE CONCESION. Al abrir el link correspondiente, no se
“encuentra tal documento y en cambio, se encuentra un aviso gue informa que dicho
-documento sera publicado con el PLIEGO DE CONDICIONES.

Al respecto debe indicarse que el articulo 25 del Decreto 734 de 2012 que reguié lo
- atinente a la publicidad de los documentos de los procesos de contratacién establecit:
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Articulo 2.2.5. Publicidad del procedimiento en el Secop, La entidad contratante serd
responsable de garantizar la publicidad de todos los procedimientos y actos asociados a
los procesos de contratacidn, salvo los asuntos expresamente sometidos a reserva.

La publ:c:dad a que se refiere este articulo se hard en el Sistema Electrénico para la
Contratacion Publica (Secop) cuyo sitio web serd indicado por su administrador. Con
base en lo anterior, se publicardn, entre otros, los siguientes doc‘umemos ¢ informacion,
-segun corresponda a cada modalidad de seleccion:

(i)

2. El proyecio de pliego de condiciones y la indicacidn del lugar fisico o electrénico en
que se podrdn consultar los estudios y documentos previos.

. Resulta claro que el proyecto de MINUTA DEL CONTRATO DE CONCESION forma
Earled;ntegrante del Proyecto de Pliego de Condlcfones. Al respecto, el Consejo de
stado’, indico:

' (’... ) El numeral 5° del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, en armonia con el articulo 30
numeral 2° de la misma ley, consagra el deber que tiene la Administracién Piblica,
previamente a la apertura de la licitacién o del concurso, de elaborar los pliegos de

- condiciones o términos de referencia que contengan regias claras, justas y completas que
permitan la presentacion de ofrecimientos de la misma indole, aseguren la escogencia
objetiva del contratista y eviten la declaratoria de desierta de la licitacién, en dichos
pliegos, la entidad publica debe definir el objeto del contrato, las condiciones de costo y
calidad, el régimen juridico que lo gobernard, los derechos y deberes de las partes y
determinard los factores objetivos de seleccidn del contratista.

() '

A este respecto, es conveniente recordar, como lo ha dicho la Sala de tiempo atrds, que ¢l

isc las_e del -
MW_M_ oﬁeczdo alos interesadas en pan‘icxjpar en la conrvoca!orm a
fravés de la aspiracion legitima de que éste les sea adjudicado para colaborar con

aquélla en la realizacién de un fin general, todo lo cual ha de hacerse con plenas

garantias y en igualdad de condiciones para los qferenies. Tal obligatoriedad del pliego
i la licitacion” p. del

8 Consejo de Estado, SECCION TERCERA, Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ.
Radicacion nimero: 76001-23-31-000-1996-02254-01(17366). Noviembre 1 | de 2009
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Por lo expuesto, este ente de control recomenda a TRANSCARIBE verificar ei
cumplimiento de la obligaciones previstas en el estatuto de contratacion estatal
relacionadas con la publicacién como parte del proyecto de pliego de condiciones de Ia
otalidad de los documentos que permitan a los interesados ¢conocer en forma Integra

adjudicacién del contrato y su ejecucion, esto s, la regulacién juridica del contrato y
os derechos y obligaciones de las partes,

- 3e ve reforzada esta obligacion a que es en la etapa de publicacion del Proyecto de
Pliego de Condiciones, en la cual los interesados en el proceso tienen la oportunidad
de estudiar los documentos del proceso y de formular observaciones a la entidad
_contratante, y que existen limitaciones a la facultad de introducir cambios a los pliegos
-de Condiciones, en razén a la intangibilidad del pliego cuyos efectos son vinculantes a
‘partit del momento en que se adopta o expide la orden de apertura de la
» sofrespondiente licitacion.

En virtud de los PRINCIPIOS DE PLANEACION® Y PUBLICIDAD’, esta Procuraduria
<Delegada  recomienda a Transcaribe verificar el esfricto cumplimiento en la
preparacion y publicacién de los documentos del praceso licitatorio en curso.

Jaime Ortando Santofimio Gamboa, Delifos de celebracién indebida de coritratos, Bogots, Universidad
‘Externado de Colombia, 2000, p. 148: “La ausencia de planeacion ataca la esencia misma del interés
- general, con consecuesncias gravosas y muchas veces nefastas, no sélo para la realizacion efectiva de los
-objetos pactados, sino también respecto del patrimonio publico, que en ultimas es el que siempre esta
~involucrado en todo contrato estatal, desconociendo en consecuencia fundamentales reglas y requisitos
. previos dentro de los procesos contractuales; es decir, en violacién del principio de Jegalidad.

- ¥Si bien es cierto que ¢l Jegistador no tipifica-la planeacion de maners directa en el texto de la Ley 80 de
1993, su presencia como uno de los principios rectores del contrato estatal es inevitable y se infiere: de los
- articulos 209, 339 y 341 constitucionales; de los numerales 6, 7 y 11 a 14 del articulo 25, del numeral 3
- del articulo 26, de-los numerales 1 y 2 del articulo 30, todos de la Ley 80 de 1993; y del articulo 2° del
‘Decreto 01 de 1984; segiin los cuales para el manejo de los asuntos piblicos y en cumplimiento de los
» fines estatales, con el fin de hacer uso eficiente de los recursos y desempefic adecuado de las funciones,
- debe existiz un estricto orden para la adopcién de las decisiones que éfectivamente deben materializarse a
- favor de los intereses comunales™,

‘ ? Consagrado en el ariiculo 209 de Ja Constitucion Politica, desarrollado por el articulo 8° de la Ley 1150
_de 2007; Articulo 8°, De la publicacion de proyectos de pliegos de condiciones, y estudios previos. Con el
' propésito de suminisirar al piblico en general la informacion que le permita formular obsesvaciones a su
"contenido, las entidades publicarén los proyectos de plicgos de condiciones o sus equivalentes; en las
. condiciones que sefiale el reglamento. La informacion publicada debe ser veraz, i'esponseble., ecudnime,
uficiente y oporiuna. La publicacién de los proyectos de pliegos de condiciones o sus equivalentes no
genera obligacién para la entidad de dar apertura al proceso de seleccion. )

; Junto con los proyectos de pliegos de condiciones se publicardn los estudios y documentos previos que
sirvieron de base para su elaboracion. Las Entidades deberdn publicar las razones por as cuales se acogen
© rechazan las observaciones a los proyectos de pliegos.
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Se .advierte que el desarrollo de la actuacion preventiva integral en materia de
. contratacion estatal no puede implicar en modo alguno fa coadministracién o injerencia
«en las decisiones administrativas, financieras, técnicas o juridicas de las entidades
-+ publicas o de los particulares que ejercen funciones publicas o administran recursos
plblicos. En tal medida, no se expiden conceptos, avales o aprobaciones frente a
documentos o actuaciones desplegadas por los sujetos de la vigilancia y
acompafiamiento. '

" La actuaciéon preventiva  integral en materia de contratacion estatal tampoco puede
.. constituir prejuzgamiento, por ello, las recomendaciones u observaciones que se
- presentan en desarrollo de ésta, se fundamentan en argumentos legales,
urisprudenciales o doctrinales, sin valoraciones técnicas, econdmicas, ni
incriminaciones respecto a la conducta de los servidores publicos o particulares
;. involucrados.

- Cordiaimente,

Proturadora Delegada

. FANN &‘%&M&z VELASCO

%4 Proyecte: MTTT
" 28/05/2013
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