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Asunto: Respuesta observaciones radicadas bagjo los nimeros 001509 y
001526 de fecha 10 de noviembre de 2014. Informe de evaluacién de la

propuesta presentada por TRANSAMBIENTAL S.A.S.

Respetados sefores;

A propdsito de las comunicaciones radicadas el 10 de noviembre de 2014, y en atencion
a que ambas poseen el mismo contenido, a continuacién encontrard la respuesta que
emite la entidad frente a cada una de las observaciones formuladas en los escritos, las
cuales se tomard como presentada en ejercicio del derecho de peticién, por estar por
fuera del plazo previsto para el traslado de la evaluacion inicial de la oferta presentada
por TRANSAMBIENTAL S.A.S., en el marco del proceso de Seleccién Abreviada No. SA - MC
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1. FRENTE A LA IMPOSIBILIDAD DE QUE UN PATRIMONIO AUTONOMO SEA TITULAR DE
LAS ACCIONES DE UNA SOCIEDAD COMERCIAL

En el escrito de observaciones se sefiala lo siguiente:

“1. En la evaluacion juridica de la mencionada oferta, en el fitulo
denominado “ANALISIS DE LA OFERTA EN RELACION CON LA
ACREDITACION DE REQUISITOS POR LA MATRIZ", se trajo a colacién el
punto 4.4 de los pliegos de condiciones que rigen la licitacién publica
citada en la referencia de este memorial, y al respecto de indicé que
“Respecto del proponente singular, esto es, sociedades o cooperativas
de objeto Unico, el cumplimiento de los requisifos habilitantes por
matrices, subsidiarias o filiales se podrd acreditar por los socios o
cooperados del proponente singular, siempre que se demuestre la
situacién de control respecto de aquellos(de los socios 0 cooperados)”.
Mds adelante sefialé el Comité Juridico que “Al proceso de seleccion
abreviada se presenté la oferta por parte de la sociedad de objeto
unico TRANSAMBIENTAL S. A. S., creada en septiembre de 2014, los socios
de esa sociedad son los siguientes: T CARIBE HOLDING S. A. S. (61%),
ORGANIZACION SUMA S. A. S. (36%), CORKIN S. A. S. (3%). En relacién con
la situacién de confrol, se encuenfra que uno de los socios del
proponente singular es la sociedad T CARIBE HOLDING S. A. §. Esa
sociedad presenta como matriz al FONDO DE INFRAESTRUCTURA
COLOMBIA ASHMORE | - FCP, para acreditar el cumplimiento de los
requisitos de orden financiero, de acuerdo con lo previsto en el pliego
de condiciones. El_Fondo en mencién es un patrimonio auténomo
administrado por la Sociedad Fiduciaria FIDUCOR $. A., de acuerdo con

los documentos aportados con la oferia............... En la oferta se
presenté en el Cerlificado de Existencia y Representacion Legal de la
Sociedad T CARIBE HOLDING S. A. S. En ese documento se indica lo
siguiente: “Que por documento privado No. Sin num de representante
legal del 19 de septiembre de 2014, inscrito el 23 de septiembre de 2014
bajo el nimero 01870491 del Libro IX, comunicd la sociedad matriz:
FONDO DE INFRAESTRUCTURA ASHMORE | - FCP, DOMICILIO: BOGOTA D.

C. Que se ha configurado una situacion de control con la sociedad de la
referencia. Fecha de configuracion de la situacién de control: 2014 - 09

- 19"". Y concluyé el Comité Juridico lo siguiente: “Bajo ese entendido la
revisidon de la oferta arroja como resultado que la situacion de control se
encuenira debidamente acreditada, por lo que la propuesta cumple
con las condiciones exigidas en el pliego de condiciones”.

No estamos de acuerdo con la postura juridica que sobre el particular
indicado asumié el Comité Juridico de Transcaribe S. A., y para sustentar
nuestro ejercicio de refutacién, ofrecemos la siguiente argumentacion
juridica:
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1.1. En estricta sujecion al derecho comercial no_es posible gue un

atrimonio_auténomo, que se cr. r ito de I /|

confrato de fiducia mercantil r visto como una “soci "

se encuenira en ejercicio de una sit n de conir '

de ofra, por la sencilla /! ntal _razén l

auiénomos o especiales, o pafrimon ctacién n
les conoce en la materia relativa al conir: e fid niil, n

ni__constiluyen, sujetos de derecho. En realidad de verdad, los

patrimonios auténomos, o especiales, o de afectacién, no son mds que
una suma de cosas, corporales o incorporales, respecto de las cuales el
fiduciario debe realizar o adelantar una serie de gestiones con miras a
que se logre la finalidad que llevé al fideicomitente a la celebracién del
contrato de fiducia mercantil. Los patrimonios auténomos, o especiales,
o de afectacién, son cosas del derecho y, por lo tanto, no les es posible
los_atributos de persondlidad, como el I i r
negocios juridicos; y una situacién de conirol empresarial, requiere que
el _conirolante ha reviamen o _un ri

uridicos que lo ubican en un icién inante r

sociedad comercial sometida.

1.2. La Superintendencia Financiera, mediante concepto No. 2007 -
010582 - 002, mayo 30 de 2007, sobre que el patrimonio auténomo no es

un sujeto de derecho manifesté lo siguiente: “Bajo _la normgfividad

colombiang las personas natur /! n
derecho reconocidos por la I n | xclusivamente h
arlicipar como socios o accionistas n ! n
or la cual no_es dable afirmar que | atrimoni
surgen con ocasién de | lebracién un _conir n n
reputarse, por si_mismos, com ioni; ! i n
sociedad comercial r_carecer la_personaii /! r

equiparados g los sujetos de derecho”.

1.3. Y de la ley 222 de 1995, en sus articulos 26 y 27, se infiere que el
controlante o subordinante de una sociedad comercial, lo ser& el sujeto
de derecho que somete a su “voluntad” el “poder de decision” de la

controlada. En fin, la_situacién nirol
requiere que el conirolante sea un sujet derecho:
juridica. '

“1.4. Conforme a lo expuesto, el FONDO DE INFRAESTRUCTURA ASHMORE
| - FCP, que es un patrimonio auténomo, o sea una suma de cosas,
corporales o incorporales, segun lo explicamos, no es un sujefo de
derecho, y no siéndolo, como no lo es, no puede admitirse, desde la mas
estricta juridicidad, e r_uyn icién I
empresarial o societario, la cual nadaaloss h
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que disponiendo de “voluntad” pueden imponérsela a la confrolada o
subordinada”

En relacién con la observacion comresponde hacer un andlisis preliminar sobre la
capacidad juridica de los patrimonios auténomos para ser sujetos de derechos y
obligaciones por conducto de las sociedades fiduciarias, y la posibilidad de suscribir un
conirato de sociedad. En adicién a lo anterior, se debe revisar recientes pronunciamientos
de la Superintendencia de Sociedades, mediante los cuales reconoce la viabilidad para
que un patrimonio auténomo, por conducto de la sociedad fiduciaria que lo administra,
sea titular de acciones de una sociedad comercial.

Frente al primer aspecto, esto es, en punto a la capacidad para ser sujetos de derechos y
obligaciones, la Circular Bdsica Juridica de la Superintendencia Financiera de Colombia,
prevé lo siguiente:

“4.2. Aspectos procesales: No obstante que nuestro ordenamiento
juridico regula la situacién en que se encuentran los acreedores frente a
su deudor que ha disminuido o suprimido bienes de su patrimonio que
ocasionan o agravan su estado de insolvencia, de suerte que éste
resulta insuficiente para atender sus obligaciones, lo cierfo es que las
soluciones que frente a tales hipdtesis suelen darse por aquél tienen
cardcter excepcional.

Y no podria ser de ofra manera, toda vez que en las mencionadas
hipétesis nos encontramos frente a un caso en el cual se frata de
deshacer un negocio juridico vdlidamente celebrado.

Precisamente dentro de los anteriores supuestos facticos se enmarca el
derecho que, en los términos del inciso 1o. del articulo 1238 del Cédigo
de Comercio, le asiste a los acreedores del fideicomitente anteriores a la
celebracién de un contrato de fiducia mercantil de perseguir los bienes
fideicomitidos que conforman el respectivo patimonio auténomo;
derecho cuyo ejercicio implica, a no dudarlo, la posibilidad de que se
declare su extincién con fundamento en lo dispuesto en el ya citado
numeral 8o. del articulo 1240 del Cédigo de Comercio.

Dicha pretensiéon, en tanto se endereza a procurar la reconstitucion del
patrimonio del deudor-fideicomitente debe seguir los trdmites propios de
un proceso ordinario, independientemente del titulo que documenta la
respectiva obligacion y de que éste preste o no mérito ejecutivo.

En materia de fiducia mercantil los bienes fideicomitidos salen
definitivamente del paftrimonio del fideicomitente y se destinan al
cumplimiento de la finalidad sefialada en el acto constitutivo,
conformando un verdadero “patrimonio de afectaciéon” que el citado
articulo 1233 del Cédigo de Comercio califica como “patrimonio /’((
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auténomo”, sobre el que pierde potestad dicho fideicomitente, pero que
tampoco forma parte del patrimonio del fiduciario.

Como_consecuencia de la formacién de ese patrimonio guténomo y

dada su afectacién al cumplimiento de la finalidad sefialada en el acto
constitutivo, él se convi en un ceniro r tor 7

pudiendo ser, desde el punto de vista sustancial, tituiar de derechos y
obligaciones, y desde el punto de vista procesal, comparecer a juicio
como demandante o demandado a través de su titular -el fiduciario-."
(Resaltado fuera del texto)

De acuerdo con lo anterior, desde la expedicidn de la Circular en mencién, en 1994, se
reconoce que los patrimonios auténomos son titulares de derechos y obligaciones.

Ahora bien, para mayor claridad fueron expedidos dos Decretos. El primero de ellos,
corresponde la Decreto 1049 de 2006, que reglamenta los articulos 1233 y 1234 del Cédigo
de Comercio, el cual determina lo siguiente:

“Articulo 1°. Derechos y deberes del fiduciario. Los patrimonios
auténomos conformados en desarrollo del contrato de fiducia mercantil,

aldn cuando no son personas juridicas, se consfifuyen en recepfores de
los derechos y obligaciones legal vencion : '
acflos conira lebra | Al n

cumplimiento del conirato de fiducia.
El fiduciario, como vocero y administrador del patimonio auténomo,

celebrard y ejecutard diligentemente todos los actos juridicos necesarios
ara lograr la finalidad del fi i m, n )

auténomo deniro de los términ il n 1

fiducia. Para este efecto, el fiduciario deberd expresar que actia en
calidad de vocero y administrador del respectivo patrimonio auténomo.
En desarrollo de la obligacién legal indelegable establecida en el
numeral 4 del articulo 1234 del Cédigo de Comercio, el fiduciario #evaré
ademds Ila personeria del patimonio auténomo en todas las
actuaciones procesales de cardcter administrativo o jurisdiccional que
deban realizarse para proteger y defender los bienes que lo conforman
confra actos de terceros, del beneficiario o del constituyente, o para
ejercer los derechos y acciones que le comespondan en desarollo del
contrato de fiducia.

Pardgrafo. El negocio fiduciario no podrd servir de instrumento para
realizar actos o confratos que no pueda celebrar directamente el

fideicomitente de acuerdo con las disposiciones legales” (Resaltado
fuera del texto)

De la norma en revision se extraen varias conclusiones, asi:

/
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Los patrimonios auténomos no son personas juridicas

Sin perjuicio de lo anterior, son receptoras de derechos y obligaciones derivados
de los actos y contratos que celebre el fiduciario en cumplimiento de la finalidad

encomendada en el contrato de fiducia mercantil.

Lo que se compromete es el patrimonio auténomo constituido en los términos del

contrato de fiducia mercantil.

El patrimonio auténomo no puede ser usado para realizar actos o contratos que

no pueda celebrar directamente el fideicomitente.

“TITULO 2 DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS ACTOS Y CONTRATOS
CELEBRADOS Y EJECUTADOS POR EL FIDUCIARIO

Articulo 2.5.2.1.1 (Articulo 1 Decreto 1049 de 2006} Derechos y deberes

del fiduciario. Los patrimonio dnomos conformados en desarrollo del
contrato de fiducia mercantil, adn cuando_no son personas juridicas, se
constituyen en receplores los derec bligaciones lega

convencionalmenie derivados de [os aclos y coniratos celebrados

ejecutados por el fiduciario en cumplimiento del contrato de fiducia.

El fiduciario, como vocero y administrador del patrimonio auténomo,
celebrard y ejecutard diligentemente todos los actos juridicos necesarios
para lograr la finalidad del fideicomiso, comprometiendo al patrimonio
auténomo dentro de los términos sefialados en el acto constitutivo de la
fiducia. Para este efecto, el fiduciario deberd expresar que actia en
calidad de vocero y administrador del respectivo patrimonio avténomo.

En desarrollo de la obligacién legal indelegable establecida en el
numeral 4 del articulo 1234 del Cédigo de Comercio, el Fiduciario llevard
ademds la personeria del patrimonio auténomo en todas las
actuaciones procesales de cardacter administrativo o jurisdiccional que
deban realizarse para proteger y defender los bienes que lo conforman
contra actos de terceros, del beneficiario o del constituyente, o para
ejercer los derechos y acciones que le comespondan en desarrollo del
contrato de fiducia.

Pardgrafo. El negocio fiduciario no podrd servir de instrumento para
realizar actos o coniratos que no pueda celebrar directamente el

Recientemente fue expedida una norma adicional, esto es, el Decreto 2555 de 2010, por
medio del cual se recogen y reexpiden las normas en materia del sector financiero,
asegurador y del mercado de valores y se dictan otras disposiciones, segun el cual:
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fideicomitente de acuerdo con las disposiciones legales” (Resaltado
fuera del texto)

Como se ve, es undnime la normativa vigente en relacidén con la capacidad que tienen
los patrimonios auténomos de ser sujetos de derechos y obligaciones, por conducto de la
sociedad fiduciaria que los representa en v el contr iam |

da origen.

En ese sentido, cormresponde revisar un reciente concepto de la Superintendencia de
Sociedades, en el cudl se precisa ese aspecto en punto a la participacién como socio o
accionista de un patrimonio auténomo en una sociedad comercial:

“La pluralidad juridica se predica de la sociedad fiduciaria, lo que
descarta la causal de disolucién prevista para las sociedades por
acciones.

Aviso recibo del escrito en referencia, a través del cual pregunta si la
transferencia de acciones de una sociedad andénima a favor de un
patrimonio auténomo, constituye causal de disolucion de conformidad
con el numeral 3° del articulo 457 y numeral 3° del articulo 218 del
Cédigo de Comercio, en los siguientes supuestos:

“1 Existe una sociedad anénima en cuyo capital social participan cinco
accionistas, cada uno titular de un porcentaje de participacién inferior al
noventa y cinco por ciento (95%) de las acciones suscritas y en
circulacién de la sociedad; y

2 Todos y cada uno de los cinco accionistas de la sociedad andnima
deciden voluntariamente transferir el ciento por ciento (100%) de las
acciones de su propiedad en la sociedad anénima a un patrimonio
auténomo constituido en virtud de un contrato de fiducia mercantil del
cual todos ellos, en su conjunto, son fideicomitentes que tienen sobre los
derechos fiduciarios del fideicomiso las mismas proporciones de
participacién que tenian sobre las acciones de la sociedad anénima”.

Luego de lo cual solicita se aclare "si por virtud de la transferencia de las
acciones al patrimonio auténomo, en los eventos en que la fiduciaria en
condicién de vocera del patrimonio auténomo comparezca a las
asambleas de accionistas de la sociedad, habria o no pluralidad para la
toma de decisiones en dichas asambleas”.

Para resolver las inquietudes planteadas se hace necesario algunos
apartes del Oficio 220-050631 de 19 de septiembre de 2006, oportunidad

en la que la Enhdad sum reit I
cdlidad de socios nl n Igs socl ; 1roe a
colacién la opinién de la Superintendencia Financiera de Colombia - /‘/

/
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Oficio 2003035259-0 del 2 de junio de 2004-, que desarrolla el tema
relacionado con la posibilidad de gue Ja iedad fiduciaria se j
represente las acciones o cuotas sobre las cuales se celebra un confrato
de fiducia, criterio que en su integridad comparte esta Entidad

En esa ocasién se le solicité a esta Superintendencia recoger la posicién
sobre la no viabilidad de los patrimonios auténomos para concurrir como
socios o accionistas en el capital de sociedades comerciales habida
consideracién a la expediciéon del Decreto 1049 de 2006, por el cual se
reglamentan los articulos 1233 y 1234 de Cédigo de Comercio, solicitud
que fue negada, entre ofros, con fundamento en la siguiente
argumentacién:

“(....)

La accién en una sociedad andénima, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 379 del C. Co., confiere a su propietario, sin distinguir la causa de
adquisicién o titulo, un conjunto de derechos de crédito que son
exigibles con base en el contrato de sociedad. Es_obvio que  los

derechos y obligaciones de origen societario se radican en_ un
atrimonio, o_sin_personalida e_el patrimonio recepfor no

puede ser considerado daccionista; aqui de lo que se frata es de
establecer el sentido y alcance con que una sociedad fiduciaria, en

desarrollo de la gestion a que se obliga como fiduciario, ejerce y
cumple_los rechos ligacion rivados del confrato social
correspondient las acciones que ingresan al rimonio_autén

que administra. En otras palabras, es necesario precisar en qué forma se
entiende que una sociedad fiduciagria, que legaimente no puede
convertirse en propietaria de los bienes que integran un patrimonio
auténomo fiduciario que se distingue de su propio patrimonio, actia

legalmente _como accionisia_en vecho de los beneficiarios, con

car: or cuenta del patrimonio auténomo fiduciario al cual ingresa
las _acciones y para cumplir con la finalidad que le ha sido

encomendada el fiduciante.

Cuando una o varias acciones son fidecomitidas al celebrarse una
fiducia mercantil, o cuando ingresan a un patrimonio auténomo de
fiduciario preexistente, el _respecti atri jo_guténomo n e
convierte en accionista, y ello por el hecho elemental de que en la ley
se establece que tal calidad es privativa de los sujetos de derecho, esto
es, de las personas naturales o juridicas que por el confrato de sociedad
se obligan a hacer un aporte en dinero (C. Co. Art. 98) o que adquieren
una accidén ya suscrita. Pero esto ni i e ansferencia de accione
al patrimonio_auténomo, ni la adquisicién de acciones por cuenta del
atri jo_auiénomo, cosq distinia es gue quien acti r cuen
nombre del mismo es el fiduciario, in ndientemente de si hay uno o
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varios fiduciantes, uno o vari neficiarios i _h inci !
total o parcial enire la identi los fiducian nefici
Cuando dicha suscripcién o adquisicién ocurre, el fiduciario es inscrifo
com ropietario en el libro de r no _de n

acciones, como se le denomina en la ley en la forma acorde con el
cardcter capitalista y no personadlista de la sociedad anénima.

Para efectos de este concepto conviene resaltar que incluso si los

fideicomisos de inversiSn que dan origen a FONDOS Comunes de

Inversion (Fondos Comunes Ordinarios —-FCO- y/o Fondos Comunes

Especiales FCE-), no se llevan a cabo a través de fiducias mercantiles

sino mediante fideicomisos colectivos, en todo caso es claro que el

fiduciario actua por cuenta gjena y en nombre propio cuando invierte

en acciones con cargo al encargo comuin; de ahi gue sea g él g guien

se Inscribe en el libro de regisir n

transferencia a su nom /! lon in

efectos de los dere privg el respe

social se establezcan in n g |
beneficiarios_instruir_al fi r : |

ejercicio directo de determin facull

()
Conforme a lo expuesto, es claro que la propiedad de las acciones

fideicomitid radi n ]
ropésito_instrumental. como_titular | “patrimon "
ue surge n ién | nir

consecuencia $ tuacién en n

numerosos fideicomitentes individuales, cuando el encargo no se lleva a

cabo a fravés de una fiducia sino mediante un simple fideicomiso; y es
claro también qu ra_el ejerci I h /|

acciones confieren, su titviar fi rio_h

en el acto constitutive, pues es factible que tales derechos hayan sido
reservados por el fideicomitente o los beneficiarios, caso en el cual se
sujetard su actuar a las instrucciones que en materia de votos se le
sefalen, sin que ello signifique que se presente un fraccionamiento del
voto cuando, de existir instrucciones distintas provenientes de los
constituyentes o fideicomitentes, vote en sentidos distintos, tanto en el
caso de fiducias constituidas por varios fideicomitentes, o cuando actie
como vocero o fitular de distinfos patrimonios auténomos a los cuales
hayan ingresado acciones emitidas por una misma sociedad.

(....)

N
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Por esa razén, mediante una fiducia mercantil no puede obviarse la
exigencia legal de pluralidad de asociados en las sociedades, -esto es,
de por lo menos dos socios como regla general (C. Co. art. 98), y de por
lo menos cinco accionistas en las sociedades por acciones (C. Co. arls.
343 y 374). Tal es el caso del ejemplo de su consulta, segun el cual a
fravés de la fiducia el Unico socio de una sociedad de responsabilidad
limitada pretenderia ilegalmente bifurcar o multiplicar su parficipacion,
como si la transferencia fiduciaria lo “clonara” para efectos de volverlo
varias veces socio. Se presenta al mismo problema de ilegalidad si se
pretendiera que a través de patrimonios auténomos se puede obviar el
numero minimo de cinco accionistas que se exige para la constitucion y
funcionamiento legal de las sociedades andénimas.

Lo anterior no_impide que una sociedad fiduciaria, en desarrollo de un
conirato_de fiducia mercantil gue da origen a un patrimonio auténomo,
con los recursos o bienes que conforman dicho patrimonio, pueda
legalment icipar_en la _constitucién de unag sociedad o adaquirir
participaciones sociales en sociedades constifuidas y, por supuesto,
invertir en iones tanto en el. mer rimario co en el secundario
de acciones, siempre y cuando expres nie se le haya autorizado en
el respectivo acto constitulivo o conirato.

Y es claro que_en dicho s est ien receria como propietari

inscrito_ep el libro_de registro de acciones respectivo seria la sociedad

fiduciari ve es, a su_vez fitular del patrimonio auténomo al cual

ingresan las acciones en cuestién”.
{....]". [Los resaltados son nuestros)

De la argumentacién expuesta queda en claro la viabilidad para que
uno, varios o todos los accionistas puedan voluntariamente, en virtud de
un contrato de fiducia, transferir sus acciones a un pafrimonio
auténomo, evento en el cual la sociedad fiduciaria en condicién de
vocera del patrimonio auténomo comparezca, delibere y decida en las
reuniones de asamblea general de accionistas de la sociedad, siempre
que ese derecho no hubiere sido de aquellos que el fideicomitente se
hubiere reservado; consecuente con lo ello, la fiduciaria habrd de
actuar segun las instrucciones impartidas en materia de derechos
econdmicos y/o politicos, es decir, que tratdndose del voto habra de
estarse a las instrucciones del constituyente o de los constituyentes, “sin
que ello signifique que se presente un fraccionamiento del voto cuando,
de existir instrucciones distintas provenientes de los constituyentes o
fideicomitentes, vote en sentidos distintos".

Ahora bien, con relacién a la inquietud relacionada con la pluralidad o
no para la toma de decisiones cuando el capital de una sociedad se

I TR Y
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encuentra representado en su integridad por una persona natural o
juridica, en este caso la fiduciaria, se precisa recordarle que de tiempo
atrds es posicion de esta Entidad la llamada pluralidad juridica, tema
examinado a través del Memorando DAL-039 de 11 de julio de 1988,
publicado en el libro de Doctrinas y Conceptos Juridicos, 1995, Pag. 109,
oportunidad en la que esta Superintendencia concluyé "Esta fuera de
discusién que, en la gran mayoria de casos, las asambleas y juntas de
socios se conforman con un ndmero plural de personas fisicas. Pero no
debe perderse de vista que existe también en nuesiro ordenamiento
juridico la posibilidad de que con la sola asistencia del representante de
varios asociados, es de pleno cumplimiento la exigencia legal en
materia de pluralidad, a que se concreta este estudio sobre formacioén
de los llamados mdximos érganos sociales de las companias mercantiles.
Se trata aqui de la pluralidad juridica, cuyos perfiles no desdibujan la
estructura de las asambleas y juntas de socios, ya que en la realidad no
repugna en forma alguna al entendimiento, el hecho de que en cabeza
de una Unica persona fisica se conceniren diversas voluntades en virtud
de la representacién consagrada en el articulo 184 del Cédigo de
Comercio, han depositado varios o todos los socios de una compadia...”.

’

En resumen, no queda soci (! n
desarrolio _de coniratos fiduciarios leron origen varios
atrimoni viénom legaimente int

unta de socios habida consideraci la llam 1 ‘

votar segin las instrucciones impartidas, sin que el hecho de que vote en
sentidos diferentes signifique fraccionamient | vot

acluar debe sujelarse a la instrucciones impa I

o _fideicomitentes, adicional a que esta misma condicién descarta la
causal de disolucién prevista en el numeral 3° del articulo 457,
concordante con el numeral 3° del articulo 218 del Cédigo de
Comercio, pues es obvia la pluralidad aunque su representacién esté en
cabeza de la sociedad fiduciaria vocera de los patrimonios auténomos
constituidos sobre las acciones que conforman el capital de la sociedad,
como asi se expresa en el referido concepto “mediante una fiducia
mercantii no puede obviarse la exigencia legal de pluralidad de
asociados en las sociedades, esto es, de por lo menos dos socios como
regla general (C. Co. art. 98), y de por lo menos cinco accionistas en las
sociedades por acciones (C. Co. arts. 343 y 374)"!

De acuerdo con lo anterior, la sociedad fiduciaria, como sujeto de derecho y vocera del
patrimonio auténomo que se constituye, puede adquirir derechos y contraer obligaciones,
destinados a cumplir la finalidad de un contrato de fiducia mercantil. Es claro que tales

! SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES. Oficio 220-043847 Del 06 de Mayo de 2013. Ref.: Radicacién

' 2013-01- 071692 e
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derechos y obligaciones afectan o recaen sobre un patrimonio auténomo, separado del
patrimonio de la sociedad fiduciaria y diferente del patrimonio del fideicomitente.

Asi, si bien un patiimonio auténomo no puede ser parte en un contrato, la Fiduciaria en
cumplimiento de la finalidad del fideicomiso, puede serlo. Los derechos y obligaciones
que surgen del contrato que se celebra, afectan exclusivamente al patrimonio auténomo.
En ese orden, la Sociedad Fiduciaria como vocera del patrimonio auténomo, y en
cumplimiento de la finalidad incluida en el contrato de fiducia mercantil, concurre a la
suscripcién del contrato de sociedad que da origen a una sociedad comercial.

En el asunto bgjo revisién, la Sociedad Fiduciaria FIDUCOR concurié a la celebracion del
contrato de sociedad, como vocera del PA FONDO DE INFRAESTRUCTURA COLOMBIA
ASHMORE | - FCP, para la creacién de la sociedad T CARIBE HOLDING S.AS., que es
miembro del proponente singular denominado TRANSAMBIENTAL S.A.S.

La Sociedad Fiduciaria FIDUCOR como vocera del PA FONDO DE INFRAESTRUCTURA
COLOMBIA ASHMORE | - FCP, actia como Unico accionista de la sociedad T CARIBE
HOLDING S.A.S.

En punto a la condiciéon de control del Unico accionista, se reiteran los argumentos
presentados en la evaluacion juridica.

El pliego de condiciones preveia la posibilidad de acreditar los requisitos financieros y de
experiencia, mediante las sociedades matrices, subordinadas o filiales del miembro del
proponente. Al respecto, el pliego de condiciones indicé lo siguiente:

“4.4. ACREDITACION DE EXPERIENCIA EN PRESTACION DEL SERVICIO DE
TRANSPORTE EN SISTEMAS MASIVOS Y CAPACIDAD FINANCIERA COMO
REQUISITOS HABILITANTES MEDIANTE MATRICES, SUBSIDIARIAS O FILIALES

El proponente singular, los socios o cooperados del proponente singular
o los miembros de un proponente plural, podrén acreditar la experiencia
y la capacidad financiera mediante su matriz, subsidiarias o filiales.

Respecto del proponente singular,_esto _es, sociedades o _cooperativas
de objeto Unico, el cumplimiento de los requisitos habilitantes por
matrices, subsidiarias o filiales se podrd acreditar por los socios o

cooperados del proponente singular, siempre que se demuesire la
situacién de control respecto de aquéllos (de los socios o cooperados).

Para efectos de acreditar la situacién de la matriz, subsidiaria vy filial, se
debera:

El proponente singular, los socios o cooperados del proponente singular
o los miembros del proponente plural deberdn demostrar la situacién de
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control de la siguiente manera, para acreditar la experiencia y la
capacidad financiera de la sociedad matriz, subsidiaria o filial:

(a) Si el proponente singular, los socios 0 cooperados del proponente
singular o los miembros del proponente plural acreditan la experiencia o
la capacidad financiera de su matriz, la situacién de control se verificara
(i) en el certificado de existencia y representacién legal del proponente
si fuere colombiano o (ii) si el proponente es extranjero, (1) mediante el
certificado de existencia y representaciéon legal del proponente en el
cual conste la inscripcion de la situaciéon de control, si la jurisdiccion de
incorporacién de la sociedad controlada tuviere tal certificado y en el
mismo fuese obligatorio registrar la situacién de control, o (2) mediante la
presentacion de un documento equivalente al certificado de existencia
y representacién legal segun la jurisdiccion, siempre que en el mismo
fuese obligatorio registrar la situacién de control, o (3) mediante
certificaciéon expedida conjuntamente por los representantes legales del
proponente singular, los socios o cooperados del proponente singular o
los miembros del proponente plural y de la sociedad controlante; para
fines de claridad Unicamente, la certificacién podrd constar en
documentos separados suscritos por los representantes legales de cada
una de las sociedades involucradas (...)" (Resaltado fuera del texto)

Al proceso de seleccidn abreviada se presentd la oferta por parte de la sociedad de
objeto Unico TRANSAMBIENTAL S.A.S., creada en septiembre de 2014. Los socios de esa
sociedad son los siguientes: T CARIBE HOLDING S.A.S. (61%), ORGANIZACION SUMA S.A.S.
(36%), CORKIN S.A.S. (3%).

En relacién con la situacidn de control, se encuentra que uno de los socios del
proponente singular es la sociedad T CARIBE HOLDING S.A.S. Esa sociedad presenta como
matriz al FONDO DE INFRAESTRUCTURA COLOMBIA ASHMORE | - FCP, para acreditar el
cumplimiento de los requisitos de orden financiero, de acuerdo con lo previsto en el pliego
de condiciones. El Fondo en mencién es un patrimonio auténomo administrado por la
Sociedad Fiduciaria FIDUCOR S.A., de acuerdo con los documentos aportados con la
oferta.

Al respecto, comrresponde revisar lo que ha mencionado la Superintendencia de
Sociedades respecto de los accionistas Unicos para demostrar la situacién de control:

"En sintesis, el control existe en la medida en que el poder de decisién de
una sociedad subordinada o controlada se encuentre sometido a la
voluntad de ofra u otras personas que serdn su matriz o controlante, de

tal forma que, configura no o vari |
los_conirolantes, d nformi n_el articyl |
Ley 222 1995, estén en | ligacién hacer far
través n_d n indican n
nacionalidad y activida los vincula si como el pr
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hubiere dado lugar a tal situacién; igualmente, la ley en mencién obliga
tanto a las entidades matrices como a las controlantes a realizar la
inscripcién de la situacién de control o grupo empresarial en las cdmaras
de comercio correspondientes a la circunscripcién de cada uno de los
vinculados, dentro de los freinta dias siguientes a la configuracién de la
situacién de control" Igualmente se recuerda cémo la inscripcion de la
situacién de control es suficiente para dar por enterada a la entidad de
supervisién del cumplimiento de la obligacién, asi como, que las
Superintendencias financiera y de sociedades declararan la situacién de
vinculacién, cuando vencido el plazo mencionado la controlante
omitiere hacerlo, sin perjuicio de la imposicion de multas a que haya
lugar.

En conclusion, respecto de su consulta podria decirse que, la sociedad
que posee el 100% del capital de una S.A.S. estaria incursa, en principio,
en la primera de las presunciones de subordinacion del articulo 261 del
Cédigo de Comercio, esto es, ser propietaria de mds del 50% de su
capital, lo cual generaria la consecuente obligacién de declaratoria e
inscripcién del control, en los términos del articulo 30 de la Ley 222 de
1995; no obstante, dado que el control es definido por la Ley como el
sometimiento del poder de decisién de una sociedad a la voluntad de
otra otras personas, las presuncione$ de subordinacién del mencionado
articulo pueden desvirtuarse a través de la prueba de que, no obstante
encontrarse la sociedad en algunas de las situaciones previstas en éste,
no existe tal sometimiento"? (Resaltado fuera del texto)

En la oferta se presenté en el Certificado de Existencia y Representaciéon Legal de la
sociedad T CARIBE HOLDING S.A.S. En ese documento se indica lo siguiente:

“Que por documento privado No. Sin num de representante legal del 19
de septiembre de 2014, inscrito el 23 de septiembre de 2014 bgjo el
numero 01870491 del Libro IX, comunico la sociedad matrizz FONDO DE
INFRAESTRUCTURA COLOMBIA ASHMORE | - FCP

Domicilio: Bogotd D.C.

Que se ha configurado una situacién de conirol con la sociedad de la
referencia.

Fecha de configuracion de la situacién de control: 2014 - 09 - 19"
(Resaltado fuera del texto)

De acuerdo con el andlisis que se hace en este documento, el PA FONDO DE
INSFRAESTRUCTURA COLOMBIA ASHMORE | - FCP concurre por conducto de la Sociedad
Fiduciaria FIDUCOR a la constitucién de la sociedad T CARIBE HOLDING S.A.S., bajo el

2 SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES. Concepto 220-097653 de 24 de junio de 2014. ASUNTO:
Control ejercido por accionista inico y consolidacion de estados financieros.



TransCaribe

SISTEMA INTEGRADO DE TRANSPORTE MASIVO

entendido que el fideicomiso, de manera auténoma no puede ser socio o accionista de
la sociedad que se creq, sino por conducto del fiduciario. Asi se analizé desde el inicio en
la evaluacién de la oferta.

En ese orden, en la misma l8gica que supone que es la Fiduciaria la que concurre a la
celebracién del contrato de sociedad que da origen a T CARIBE HOLDING S.AS., la
situacién de control se ejerce por la Fiduciaria en su condicién de vocera del patrimonio
auténomo que administra y que es accionista Unico de la mencionada sociedad.

Conforme con lo anterior, frente a la observacién incluida en el escrito al que se da
respuesta, segun el cual: “1.5. Como corolario de lo expuesto, creemos que no se ha
acreditado la situacién de control que tuvo como bien formada el Comité Juridico de
Transcaribe y, por lo tanto, tampoco se acredita las capacidades financieras que exigen
el pliego de condiciones. Desde este punto de vista, la oferta que presentd
TRANSAMBIENTAL §S. A. S., en la licitacién publica citada en la referencia de este memorial
debié haber sido declarada inelegible”, TRANSCARIBE encuentra improcedente la
observacién, dado que los requisitos fueron acreditados segin los términos establecidos
en el pliego de condiciones.

2. FRENTE A LA OBSERVACION RELACIONADA CON LA AUSENCIA DE CAPACIDAD POR
PARTE DE LA ORGANIZACION SUMA $.A.S.

En la observacion se indica lo siguiente:

“2.1. La ORGANIZACION SUMA S. A. S., y segin aparece consignado en
su certificado de existencia y representacién legal, cuyo registro lleva la
Cdmara de Comercio de Bogotd, y que anexamos a la presente, tiene
como objeto social el siguiente: “LA SOCIEDAD TIENE POR OBJETO UNICO
O EXCLUSIVO EL DESARROLLO DE LAS SIGUIENTES ACTIVIDADES: A)
OPERAR LA CONCESION, CUYO OBJETO SERA LA EXPLOTACION
PREFERENCIAL Y NO EXCLUSIVA, DE LA PRESTACION DEL SERVICIO
PUBLICO DEL TRANSPORTE DE PASAJEROS DENTRO DEL ESQUEMA DEL
SITP.: 1) USAQUEN, 2) ENGATIVA, 3) FONTIBON 4) SAN CRISTOBAL 5) SUBA
ORIENTAL, 6) SUBA CENTRO, 7) CALLE 80, 8) TINTAL ~ ZONA FRANCA, 9)
KENNEDY, 10) BOSSA, 11) PERDOMO, 12) CIUDAD BOLIVAR Y 13) USME,
PARA LAS ZONAS QUE RESULTE ADJUDICATARIO. B) LA SOCIEDAD FUE
CONSTITUIDA CON EL UNICO OBJETO DE PARTICIPAR EN LA LICITACION
PUBLICA 004 DE 2009, Y SU OBJETO SOCIAL EXCLUSIVO ES LA PRESTACION
DEL SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE MASIVO EN LA CIUDAD DE
BOGOTA, TENIENDO LA CAPACIDAD PARA PRESENTAR LA PROPUESTA,
SUSCRIBIR EL CONTRATO DE CONCESION QUE SE DERIVE DE ESTA
LICITACION, Y EN GENERAL REALIZAR TODOS LOS DEMAS ACTOS
NECESARIOS EN CASO DE RESULTAR ADJUDICATARIO DEL PROCESO
LICITATORIO MENCIONADO......
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2.2. En materia de derecho societario, la capacidad del sujeto comercial
colectivo se circunscribird “al desarrollo de la empresa o actividad
prevista en su objeto” (articulo 99 del Cédigo de Comercio). Aunque las
sociedades por acciones simplificadas, como lo es la ORGANIZACION
SUMA S. A. S., son el ejemplo por excelencia del ejercicio del derecho
de libertad estipularia, bien pueden los constituyentes de aquellas
someter la capacidad social de las mismas a objetfos sociales
especificos, segun la teoria de la ultra vires. Esta teoria, propia del
derecho societario, enseiia que la capacidad de la sociedad comercial
se limitarg Gnica y exclusivamente a la realizacién de las actividades
mercantiles que aparezcan prevenidas como las propias de su objeto
social principal.

2.3. Segun lo que aparece inscrito en el certificado de existencia y
representacion legal de la ORGANIZACION SUMA S. A. S., su objeto
social, que cdlificaron como Unico o exclusivo, se confrajo a la
operacién de la concesiéon del servicio publico del transporte de
pasajeros, en ciertas zonas de Bogotd, dentro del esquema del SITP. Los
constituyentes de la sociedad comercial mencionada, y en ejercicio de
su autonomia privada, definieron que el objeto social de la
ORGANIZACION SUMA S. A. S., solo se podia desarroliar, en el dmbito
espacial y temporal, que suponia la concesién de una zona del SITP en
Bogotd. Segun la teoria del ultra vires indicada, y por la propia limitacion
que se impusieron los constituyentes de la ORGANIZACION SUMA S. A. S.,
ésta no puede desarrollar su objeto social sino Unicamente en el dmbito
referido.

2.4. Conforme a lo anterior, la conclusién que se impone, y desde la mds
estricta juridicidad, es que la ORGANIZACION SUMA S. A. S., no dispone
de capacidad social, segin sus propias estipulaciones, para prestar el
servicio publico_del fransporle de pasajeros por fuera de la concesién
que se dio deniro del esquema del SITP que aplica en Bogotd. No le es
posible a la sociedad comercial mencionada, porque se lo impide su
objelo_social principgl, inte e _como asociada de ofra que vaya a
prestar, o lo pretenda, el servicio publico del transporte de pasajeros, en
cualquiera_de sus modos dalidades, por fuera del ambito del
esquema SITP de Bogotd, segin la concesién gue le fue adjudicada a la

ORGANIZACION SUMA S. A. S., en este escenario de movilidad.

2.5. Segun lo expuesto, consideramos que, y no siéndole posible
juridicamente a la ORGANIZACION SUMA §. A. S., haberse asociado en
TRANSAMBIENTAL S. A. S., la propuesta que ésta infrodujo en la licitaciéon
publica citada en la referencia de este memorial, debié haber sido
declarada inelegible, en tanto y en cuanto no le es posible trasladar a
TRANSAMBIENTAL S. A. S., su experiencia en el transporte masivo de
pasajeros” (Resaltado fuera del texto)



TransCaribe

SISTEMA INTEGRADO DE TRANSPORTE MASIVO

Frente a la observacion, resulta relevante precisar las consideraciones tenidas en cuenta
en ia evaluacién juridica de la propuesta. En esa oportunidad se indicd lo siguiente:

“3.2. ORGANIZACION SUMA S.A.S.

NIT. 900364615-6

REPRESENTANTE LEGAL: CARMEN MILENA MARTINEZ PALACIO. C.C.
35.314.123

OBJETO SOCIAL: 1. PRESTACION DEL SERVICIO DE PUBLICO DE
TRANSPORTE DE PASAJEROS DENTRO DEL ESQUEMA SITP. B) CELEBRAR
CONTRATOS DE SOCIEDAD Y TOMAR INTERES O PARTICIPACION EN OTRAS
SOCIEDADES EMPRESAS O ASOCIACIONES; GJ PARTICIPAR EN
LICITACIONES PUBLICAS O PRIVADAS, O EN CONCURSOS DE MERITO,
PUDIENDO CONSTITUIR CONSORCIOS O UNIONES TEMPORALES O
CUALQUIER OTRA FORMA DE ASOCIACION O COLABORACION
EMPRESARIAL.

Visible a folios 000048 a 000050 incluido el reverso, Tomo |, el proponente
presenta un (1] certificado de existencia y representacién legal
expedido por la Cadmara de Comercio de Cartagena, de fecha 3 de
octubre de 2014. De los documentos allegados con la propuesta se
verifica:

“1. Acreditar su existencia y representacién legal mediante Ila
presentacién del certificado de existencia y representacién legal
expedido por la Cdmara de Comercio de su domicilio social, con no
mas de ftreinta (30) dias calendario de expedicién a la fecha de
presentacién de la propuesta. CUMPLE. Folios 000048 a 000050 incluido
el reverso.

“2. Acreditar un término minimo remanente de duracién igual al plozo
del contrato y tres (3) afios mds, contados a partir de la fecha de cierre
de la presente Licitacion. CUMPLE. Duracién hasta el 30 de junio de
2050, folio 000048. :

“3. Acreditar la suficiencia de la capacidad del representante legal para
la presentacién de la propuesta y para la suscripcién del Contrato de
Concesién. NO ES SUFICENTE. Debe contar con autorizacién de la Junta
Directiva debido a que la cuantia del proceso supera los 500 salarios
minimos mensuales legales vigentes. Folio 000050.

“4, Cuando el representante legal tenga limitaciones estatutarias, se
deberd presentar adicionalmente copia autenticada por el funcionario
competente de la Sociedad del acta en la que conste la decisién del
érgano social comespondiente que avutorice la presentacion de la
propuesta, la suscripcién del Contrato, y la actuacién del representante /%/

/
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en los demds actos requeridos para la contratacién en caso de resultar
adjudicatario. CUMPLE. Se presenta fiel copia del original del Acta No. 23
de fecha 8 de octubre de 2014 de la Junta Directiva, donde autorizan al
representante legal para que la sociedad se vincule a la propuesta que
presentara la SOCIEDAD TRANSAMBIENTAL SAS, para la Seleccion
Abreviada TC-SA-MC-007 de 2014 convocada por TRANSCARIBE S.A.,
(folio 000052).

Por lo anterior, el proponente CUMPLE con este criterio”

El pliego de condiciones previé como requisito habilitante para la Alternativa 1 de
presentacién de la oferta, lo siguiente:

“4.1.1.3.1.  COMPOSICION DE LA ESTRUCTURA  SOCIETARIA  DEL
PROPONENTE: ALTERNATIVA 1 DE PRESENTACION DE LA OFERTA

Esta alternativa prevé la posibilidad de presentar propuesta sin contar
con participacion de actores actuales de la operacion del transporte
publico colectivo en la civdad de Cartagena.

En_este escenario, el proponente deberd incluir como miembro del
proponente plural (promesa de sociedad futura — promitente socio] o
como.socio o cooperado del proponente singular (sociedad con objeto
Unico), una persona juridica cuyo objeto social contemple de manera

expresa la prestacién del servicio de transporte pyblico de pasajeros, y
se _encuenire tualimente habilitad or_la toridad _de fr orf

correspondient el is ori n n rcentaje de
arlicipacién minimo del treinta por ciento (30 niro del proponente.

Adicionglmente eberd__acredit experiencia _especifica _en la
restacié | Servicio de Transporte Publi ivo de Pasajeros un
Sistema _de Transporte Masivo que movilice minimo 300.000 pasajeros
pagos por dia. La experiencia serd acreditada por el miembro del
proponente plural o socio o cooperado del proponente singular, en los
términos del inciso anterior.

Esta estructura plantea la vinculacién de propietarios sélo para efectos
de garantizar la adquisiciéon de puntaje por ese concepto, de modo que
se garantiza el cumplimiento de la politica de vinculacién al nuevo
Sistema, de los actuales actores.

Para efectos de adquirir el puntaje que se otorga por este concepto, los
propietarios podrdn ser (i) socios del proponente, ya sea en forma
directa o a través de personas juridicas conformados por estos como
miembro del proponente o (ii) vinculados con el compromiso irevocable
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de desvinculacién y desintegracién del vehiculo incluido en el APENDICE
5, sin hacer parte de la estructura societaria del proponente.

Cada propietario podrd asociarse o vincularse Unicamente a un solo
proponente dentro del presente proceso de seleccién. En relacién con
los propietarios que de manera directa o a través de personas juridicas
conformadas por propietarios como miembro del proponente, o0 con
compromiso imevocable de desvinculacién y desintegraciéon sea parte
de dos proponentes diferentes, TRANSCARIBE no tendrd en cuenta a ese
propietario, para efectos de otorgar puntaje en ninguna de las
propuestas en las que sea vinculado. Si el propietario es vinculado por
ofro proponente para acreditar el cumplimiento del requisito habilitante,
conforme a la Alternaliva 2, ese propietario no serd tenido en cuenta
para acreditar el requisito habilitante, por concurir en dos proponentes
diferentes.

Esta misma regla resulta aplicable cuando el mismo proponente
presente propuesta para dos concesiones de manera principal: deberd
acreditar el nUmero minimo de propietarios a partir de los cuales se
otorgard el puntaje, de manera independiente para cada una de las
concesiones a las cuales busca acceder de manera principal.”
(Resaltado fuera del texto)

De acuerdo con la exigencia del pliego de condiciones, la vinculacién del miembro del
proponente debia ser con “una persona juridica cuyo objeto social contemple de manera
expresa la prestacion del servicio de transporte pUblico de pasajeros, y se encuenire
actualmente habilitado por la autoridad de transporte comespondiente del pais de
origen”.

El objeto social de la ORGANIZACION SUMA S.A.S., prevé lo siguiente:

“LA SOCIEDAD TIENE POR OBJETO UNICO O EXCLUSIVO EL DESARROLLO
DE LAS SIGUIENTES ACTIVIDADES: A) OPERAR LA CONCESION, CUYO
OBJETO SERA LA EXPLOTACION PREFERENCIAL Y NO EXCLUSIVA, DE LA
PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE DE PASAJEROS
DENTRO DEL ESQUEMA DEL SITP: 1) USAQUEN, 2) ENGATIVA, 3) FONTIBON,
4) SAN CRISTOBAL, 5) SUBA ORIENTAL, 6) SUBA CENTRO, 7) CALLE 80, 8)
TINTAL — ZONA FRANCA, 9) KENNEDY, 10) BOSA, 11) PERDOMO, 12}
CIUDAD BOLIVAR Y 13) USME, PARA LAS IONAS QUE RESULTE
ADJUDICATARIO. B) LA SOCIEDAD FUE CONSTITUIDA CON EL UNICO
OBJETO DE PARTICIPAR EN LA LICITACION PUBLICA 004 DE 2009, Y SU
OBJETO SOCIAL EXCLUSIVO ES LA PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO DE
TRANSPORTE MASIVO EN LA CIUDAD DE BOGOTA, TENIENDO LA
CAPACIDAD PARA PRESENTAR LA PROPUESTA, SUSCRIBIR EL CONTRATO
DE CONCESION QUE SE DERIVE DE ESTA LICITACION Y, EN GENERAL
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REALIZAR TODOS LOS DEMAS ACTOS NECESARIOS EN CASO DE RESULTAR
ADJUDICATARIO DEL PROCESO LICITATORIO MENCIONADO.

En el mencionado certificado de existencia y representacion legal, se lee textualmente lo
siguiente:

“EN DESARROLLO DE SU OBJETO SOCIAL LA SOCIEDAD PODRA (... B)
CELEBRAR CONTRATOS DE SOCIEDAD Y TOMAR INTERES O PARTICIPACION
EN_OTRAS SOCIEDADES EMPRESAS O ASOCIACIONES" (Resaltado fuera

del texto)

De acuerdo con lo anterior, revisando arménicamente el requisito del pliego de
condiciones, con la capacidad juridica del miembro del proponente singular, es claro que
la sociedad ORGANIZACION SUMA S.A.S., concurid vdlidamente a la suscripcion del
contrato de sociedad que dio origen al proponente TRANSAMBIENTAL S.A.S.

En ese sentido, es claro que la ORGANIZACION SUMA aporté la experiencia en prestacion
del servicio de transporte, sin que por ello pueda entenderse que entrard a prestar el
servicio en la ciudad de Cartagena, porque (i) su objeto Unico se lo impide y (i) porque
esa actividad la desarrollard TRANSAMBIENTAL S.A.S. en el evento

de resultar adjudicatario y suscribir el contrato de concesion.

Por lo anterior, la observacién no resulta pertinente y se mantiene el concepto de
cumplimiento de la propuesta en el componente juridico relacionado con la capacidad
del miembro del proponente singular.

3. FRENTE A LA C;ONDICIéN DE SER TRANSPORTE MASIVO EL SISTEMA INTEGRADO DE
TRANSPORTE PUBLICO DE BOGOTA

La observacion sefiala lo siguiente:

“3.1. El Comité Técnico de Transcaribe S. A., y antes de haber concluido
que TRANSAMBIENTAL S. A. §., con la inclusidon, como asociado, de la
ORGANIZACION SUMA S. A. S., acredité el factor de experiencia relativo
a “la prestacién del servicio de transporte en Sistemas de Transporte
Masivo de Pasajeros”, por el hecho de que la ORGANIZACION SUMA .
A. S., “suscribié con TRANSMILENIO S. A., el contrato de concesién No.
010 de 2010, cuyo objeto lo constituye la prestacién del servicio publico
de transporte de pasajeros dentro del esquema del SITP para la zona 4
SAN CRISTOBAL, con operacién troncal en el sistema TRANSMILENIO”,
debid resolver la problemdtica relativa a si el esquema SITP, que aplica
en Bogotd, es, o puede ser visto, como un modo del transporte masivo
de pasajeros, segin la reglamentacioh que para éstos aparece
consagrada en la ley 86 de 1989 y en su modificatoria, ley 310 de 1996, y
en los decretos o resoluciones, u otfras normativas, que desamrollan este /w
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modo de transporte de pasajeros, y conforme a los agregados que en
técnica, tecnologia, administracién, sistema de control, infraestructura,
equipos, recursos humanos y otros son propios del sistema de fransporte
masivo de pasajeros.

3.2. En nuestra opinién, el esquema SITP que aplica en Bogotd, y que
ciertamente estd integrado, tarifariamente, aunque con muchas
problemdticas, a TRANSMILENIO §. A.. no es, ni constituye, una expresion
del transporte masivo de pasajeros, porque los agregados, del mds
variado orden, que se observan en éstos no se aprecian en el esquema
SITP que opera en Bogotd. Ejemplo de lo anterior lo constituye el hecho
de que los concesionarios del SITP en Bogotd, no disponen de carriles
exclusivos para el trénsito de sus unidades automotoras, como si ocurre
para los concesionarios de fase 1y 2 de TRANSMILENIO S. A.

3.3. Conforme a lo anterior, la propuesta de TRANSAMBIENTAL §. A. S., en
lo que hace al aspecto técnico, debié ser declarada inelegible™

Para dar respuesta a la observacion resulta relevante tener en cuenta las disposiciones del
Decreto 3109 de 1997, por el cual se reglamenta la habilitacién, la prestacién del servicio
publico de transporte masivo de pasajeros y la utilizacion de los recursos de la Nacion.

El articulo 3° del mencionado Decreto define el transporte masivo de pasajeros en los
siguientes términos:

“Articulo 3°.- Se entiende por fransporte masivo de pasajeros el servicio
que se presta a ftravés de una combinacién organizada de
infraestructura y equipos, en un sistema que cubre un alto volumen de
pasajeros y da respuesta a un porcentaje significativo de necesidades
de movilizacién”

Desarrollando lo anterior, fue expedido el Decreto 309 de 2009, por medio del cual se
adopta el Sistema Integrado de Transporte PUblico para Bogotd D.C. Los articulos 1, 2y 3
sefalan lo siguiente:

Articulo 1°- Adopcién del Sistema Integrado de Transporte Publico.
Addptese el SISTEMA INTEGRADO DE TRANSPORTE PUBLICO -en adelante
el SITP- como sistema de transporte publico distrital en la civdad de
Bogotd. En el marco del presente Decreto se establecen acciones para:
la articulacién, vinculacién y operacién integrada de los diferentes
modos de transporte publico; las instituciones o entidades creadas para
la planeacién, la organizacién, el control del trdfico y el transporte
publico; asf como para la infraestructura requerida para la accesibilidad,
circulacién y el recaudo, control e informacién y servicio al usuario del
sistema.
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Pardgrafo.- La integracién de los diferentes modos de transporte publico
en el radio de accidn distrital, iniciard con el transporte publico colectivo
urbano de pasajeros y el masivo actual. Posteriormente y de acuerdo
con el cronograma que se defina por la Secretaria Distrital de Movilidad,
con el apoyo de las instancias de coordinacién interinstitucional
definidas por el Alcalde Mayor, se integrard el transporte fémreo, los otros
modos de transporte y los demds componentes establecidos en el
articulo 14 del Decreto Distrital 319 de 2006. Este cronograma deberd ser
revisado y ajustado periédicamente de conformidad con los resultados
de los estudios previos y con el desarrollo de ejecucién de las obras.

Articulo 2°.- Eje Estructurante. De conformidad con lo establecido en el
Plan Maestro de Movilidad, el SITP es el eje estructurante del sistema de
movilidad en Bogotd. En consecuencia, para todos los efectos se
considerard prioritario para la civdad su desarrollo, expansion e
implantacién. Dicha prioridad serd criterio esencial para la adopcién de
las decisiones asociadas a la definicién, desarrollo e implementacién de
politicas de transporte e infraestructura vial de la civdad.

Articulo 3°.- Régimen Aplicable. El SITP de Bogotd, D.C., se estructurarg
con base en las estipulaciones del Plan Maestro de Movilidad y bajo las
condiciones previstas en la requlacién del transporte masivo, sus normas
reglamentarias, modificatorias y el presente acto administrativo.

En consecuencia, el acceso al servicio publico que se prestard a través
del SITP requerird, en todos los casos, de la celebracién de contratos de
concesion, adjudicados en licitacién publica, bajo las reglas del Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica vigente.

Las condiciones en materia de organizacion, capacidad financierg,
capacidad técnica y de seguridad a que se refiere el arficulo 11 de la
Ley 336 de 1996 y el Decreto Nacional 3109 de 1997, deberan incluirse
con precisién en los respectivos pliegos de condiciones”.

Las normas transcritas permiten identificar al SITP como un sistema de transporte masivo.

En concordancia con lo antes expuesto, el Subgerente econdémico de Transmilenio S.A.
aclaré que el SITP es uno solo, el cual absorbié las operaciones del Subsistema
Transmilenio, fase | y fase I, el cual ya habia iniciado en el afo 2001 como un Unico
sistema; en el aio 2012 inicio operaciones el SITP.

Por lo que se entiende que la certificacidon aportada por el Proponente, que se relaciona

con la prestaciéon del servicio en ese Sistema, cumple con los requisitos exigidos en el
pliego de condiciones.
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En los anteriores términos damos respuesta a las observaciones, quedando atento a
aclarar cualquier duda adicional que surja sobre ese particular, agregando que el dia de
ayer fue publicado en la web respuestas idénticas en atencién a que el primer
documento fue remitido al coreo electrénico del proceso dentro del plazo establecido
para los efectos.

Atentamente, %

TANIA DIAZ SABBAGH
SECRETARIA GENERAL TRANSCARIBE S.A.
La presente comunicacién es suscrita por la Secretaria General de Transcaribe S.A. con
fundamento en las facultades otorgadas por la Gerencia de esta entidad mediante
Resolucién No. 022 de 2006.

Reviso: Ercilia Borrioé%ez. Jefe Oficina Asesora Juridica




