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ASUNTO: Vigilancia con fines preventivos y de control de gestion sobre el proceso licitatorio
TC-LPN-002-2010

Respetado Doctor Chartuni:

En el marco de la actuacion preventiva integral iniciada por la Procuraduria Delegada para la
Vigilancia Preventiva de la Funcion Publica, y una vez examinados los documentos publicados
por esa entidad en el SECOP, respecto del Proceso Licitatorio de la referencia, procedemos a
realizar las siguientes observaciones:

1. FRENTE A LOS DOCUMENTOS PUBLICADOS EN EL SECOP
Establece el articulo 8° del Decreto 2474 de 2008:

“Publicidad del procedimiento en el SECOP. La entidad contratante sers responsable de
garantizar la publicidad de todos los procedimientos y actos asociados a los procesos de
contratacion salvo los-asuntos expresamente sometidos a reserva.”

Verificados los documentos del SECOP, se observa que no ha sido publicado el aviso de
prensa correspondiente al dia 16 de septiembre, segun lo establece el Cronograma del Pliego
de Condiciones. Por io expuesto, se solicita proceder a su publicacién en los términos de fey.

2. FRENTE AL CRONOGRAMA DEL PROCESO LICITATORIO
Establece el numeral tercero del articulo 30 de la ley 80 de 1993

“Dentro de los diez (10} a veinte (20) dias calendario anteriores a |a apertura de licitacion o
concurso se publicaran hasta tres (3} avisos con intervalos entre dos (2) y cinco (5) dias
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calendario, segun lo exija la naturaleza, objeto y cuantia del contrato, en diarios de amplia
circulacién en el territorio de de jurisdiccion de la entidad o, a falta de estos, en otros medios
de comunicacién social que posean la misma difusion”

Verificado el Cronograma del Pliego de Condiciones Definitivo, encontramos que se han
senalado las siguientes fechas:

Publicacién avisos de prensa: Septiembre 16 de 2010. Diario la Republica
Inicio de! Plazo para la recepcién de ofertas: Septiembre 20 de 2010

Es decir, no transcurrieron diez (10) dias calendario entre la publicacién del aviso de prensa y
el inicio de! plazo de la licitacion, bajo la definicion contemplada en el numeral 5 del articulo 30
de la Ley 80 de 1993.

3. EN EL NUMERAL 1.13.2 DEL PLIEGO DE CONDICIONES, INCUMPLIMIENTO DE
LOS COMPROMISOS, se establece que derivado del incumplimiento de los compromisos
contenidos en la Proforma 2 se podra dar por terminado el contrato de forma anticipada por
parte de la administracion.

Se recomienda verificar esta estipulacion teniendo en cuenta el contenido del articulo 17 de la

Ley 80 de 1993, que define de forma taxativa las causales de terminacion unilateral de los
contratos estatales, en los siguientes términos:

“De la Terminacioén Unilateral. La entidad en acto administrativo debidamente motivado
dispondra la terminacion anticipada del contrato en los siguientes eventos:

10. Cuando las exigencias del servicio ptblico lo requieran o la situacion de orden publico lo
imponga.

20. Por muerte o _incapacidad fisica permanente del contratista, si es persona natural, o por
disolucién de la persona juridica del contratista.

30. Por interdiccion judicial de declaracion de quiebra del contratista.

4o. Por cesacion de pagos, concurso de acreedores o embargos judiciales del contratista que
afecten de manera grave el cumplimiento del contrato. (...)"

4. FRENTE AL NUMERAL 2.11 DEL PLIEGO DE CONDICIONES:
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Frente al contenido de este numeral se aconseja desagregar los requisitos de
perfeccionamiento, los de ejecucién vy los de legalizacién del contrato, con el fin de clarificar a
partir de qué momento podra iniciarse la ejecucion de lo pactado y las consecuencias del
incumplimiento de cada una de estas exigencias.

Se debe precisar que cuando no se cumplen los requisitos de ejecucién del contrato, se puede
hacer efectiva la garantia de seriedad de la oferta, mientras que cuando se presenta una
falencia dentro de los requisitos de legalizacién existe un incumplimiento contractual que se
encuentra amparado en la garantia unica constituida y aprobada en los términos de ley.

Sobre el particular se recuerda que ios contratos estatales se perfeccionan con la firma de las
partes, asi lo ha precisado la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion tercera del
Consejo de Estado en la sentencia de 28 de septiembre de 2006, Consejero Ponente RAMIRO
SAAVEDRA BECERRA, radicacion No. 73001-23-31-000-1997-05001-01(15307), cuyo
contenido se aconseja revisar.

5. Frente al NUMERAL 3.1, DEFINICION.

No entiende este despacho porqué los formatos anexos deben ser suscritos por el
representante legal, apoderado o representante de la persona conjunta o por la persona
natural, por el contador o revisor fiscal o auditor.

Se solicita informar la justificacioén juridica de tal determinacién. Esta exigencia convierte la
firma de tales documentos en requisitos habilitantes, cuando lo que reaimente debe verificar |a
entidad contratante es la informacion que se reporta en los mismos.

Se debe recordar que la oferta es unica, pese a que se encuentra conformada por la
documentacion que expresa la voluntad del oferente y por los documentos que acreditan el
cumplimiento de las exigencias establecidas en el pliego de condiciones, y que cuando se
presenta o radica en las condiciones dispuestas por la entidad convocante, se hace
manifiesta la intencidn de participacién y la vocacién del interesado de ser adjudicatario de un
proceso de seleccidn contractual.

La presentacién de la oferta en la fecha, hora y lugar previsto en el pliego de condiciones, es
la prueba contundente de ia voluntad del interesado, que se convierte, por este hecho, en
oferente de la convocatoria, salvo que se produzca el retiro de la oferta antes de la apertura de
la misma en la diligencia programada.

Por lo anterior, se sugiere verificar la pertinencia de mantener esta estipulacién, asi como la de
preservar lo sefialado en el numeral x) de las causales de rechazo de las ofertas.
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6. El numeral 3.4.1, AMPLIACION DE LA INFORMACION SUMINISTRADA, dispone que no
sera objeto de aclaracion o complementacion la informacién de la oferta o de los requisitos
ponderables.

En lo atinente a las condiciones del oferente y de la oferta, que pueden ser subsanadas, se
sugiere examinar el concepto emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil el 20 de mayo de
2010, radicacién No. 1.992 (11001-03-06-000-2010-00034- 00).

De la providencia se destacan los siguientes fragmentos:

“5.2, Lo que puede ser requerido es la prueba de las condiciones o elementos de Ila
oferta.

Lo expuesto en el punto anterior, significa que la posibilidad de subsanar debe referirse o
recaer sobre las circunstancias ocurridas antes del cierre del respectivo proceso, esto es, del
vencimiento del plazo para presentar ofertas, razén por la cual lo que se subsana es la prueba

¥ no la condicion habilitante o un efemento de la propuesta.

5.3. La potestad de pedir que se subsane la prueba de un requisito o elemento de Ja
oferta es exclusiva de la administracion licitante, no es un derecho del proponente.

insiste, es una autorizacion o permiso para que los proponentes mejoren, adicionen o
complementen Ia oferta,

Asi las cosas, no se consultan los principios de economia, transparencia y libre concurrencia
cuando, Hlegado el momento de adjudicar, no estén verificadas todas jas condiciones del
proponente y de la oferta previamente Y, Si_es del caso, debidamente saneadas, fodas las

ruebas de fos requisitos exigidos para contratar con el Estado, tanto las generales como Jas
particulares de la respectiva convocatoria. Los oferentes que participan en el proceso podran
Ser requeridos por la entidad a través def representante aultorizado para el efecto, para que
alleguen los requisitos o documentos susceptibles de ser subsanados, deniro de un término
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razonable y proporcionado, teniendo como limite_maximo un plazo expreso y determinado
anterior a la adjudicacion.

La posibilidad de subsanar prevista en Ia ley 1150 de 2007 y ef decreto 2474 de 2008, es una
polestad reglada para las entidades estatales contratantes, que implica deberes de obligatorio
cumplimiento para los proponentes. En ofras palabras no es una facultad ilimitada de la
Administracion, sino que encuentra precisos limites legales, todo dentro del marco del deber
de seleccion objetiva, y de los principios de economia, igualdad, libre concurrencia y
transparencia, propios de la contratacion estatal. "(Subrayado fuera del texto)

6. Se solicita verificar el literai b) del numeral 4.1.1, DESCRIPCION DE LA APTITUD
LEGAL DEL PROPONENTE, toda vez que se exige que el objeto social del proponente
establezca la capacidad juridica del mismo para celebrar y ejecutar el contrato de concesion y
no se comprende el alcance de este requerimiento.

7. El numeral 4.1.2.2.1., PERSONAS JURIDICAS NACIONALES DE NATURALEZA
PUBLICA O PRIVADA, determina que la duracion de las personas juridicas debera ser igual
al plazo de ejecucién del contrato y tres (3) afios més. Se solicita informar los fundamentos
juridicos de tal estipulacién, atendiendo lo dispuesto en el articulo 6 de Ia Ley 80 de 1993."

Asi mismo, se solicita precisar el soporte de la exigencia de que estos interesados tengan un
término de constitucién superior a los 6 meses, anteriores a la fecha de cierre de Ia
convocatoria. Esta observacion aplica también para las disposiciones similares contenidas en
los numerales 4.1.2.2.y 4.1.2.3.

8. FRENTE AL NUMERAL 4.1.3, APORTES PARAFISCALES, se aconseja fijar los
términos en los que deberan acreditar los proponentes extranjeros esta condicién.

9. Se recomienda establecer el monto y vigencia de los diferentes amparos de 1a garantia
Unica de cumplimiento que deber4 constituir el contratista, toda vez que en el numeral 4.1.4.6
no de determinan estos aspectos, que resultan fundamentales para la contratacién y para la
elaboracion de ofertas.

10. FRENTE A LOS REQUISITOS PONDERABLES DE LAS OFERTAS
El numeral 3° del articulo 12 del Decreto 2474 de 2008 establece: “Ofrecimiento més

favorable a la entidad. Ei ofrecimiento més favorable para la entidad, a que se refiere ef
Articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 se determinara de la siguiente manera:

1 Las personas juridicas nacionales y extranjeras deberan acreditar que su duracion no sera inferior a la def plazo
del contrafo y un afio mas.
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En fos procesos de seleccion por licitacién, de seleccién abreviada para la contratacion
de menor cuantia, y para los demés que se realicen aplicando este lfimo
procedimiento, la oferta mas ventajosa sera la que resulte de aplicar alguna de las
siguientes alternativas:

a) La ponderacién de los elementos de calidad y precio soportados en puntajes o
férmulas sefaladas en ef Pliego de Condiciones.”

E! Pliego de Condiciones Definitivo establecio dos criterios ponderables:

Estimulo a la Industria Nacional 100 puntos
Propuesta Economica 400 puntos

Se observa entonces, que no consideré la entidad, al momento de estructurar el Pliego de
Condiciones, la obligatoriedad establecida en [a aludida disposicién, de incorporar dentro de
los criterios de seleccion el factor de calidad.

11. FRENTE AL NUMERAL 5.3 CAUSALES DE RECHAZO Y AL NUMERAL 4.6.2
ACREDITACION DE LA PROPUESTA ECONOMICA.

Transcaribe incluyd en el numeral 5.3 dei Pliego de Condiciones, Causales de Rechazo, la
siguiente disposicién:

En general, las propuestas serén rechazadas cuando por su contenido, impidan la seleccién
objetiva, y ademas en los siguientes casos:

(..)

(i) Cuando la propuesta econémica del proponente, no es consistente con su propuesta
técnica. Articulo 71, Decreto 2474 de 2008,

(i) Cuando la oferta supera o esté por debajo de los rangos establecidos en el numeral 4. 6.2
de los pliegos de condiciones.

Al respecto, este Ente de Control debe observar que lo dispuesto en el Articulo 71, del Decreto
2474 de 2008, corresponde a la Seccién IV, Proceso de Seleccion, del Capitulo Il Del
Concurso de Méritos, del citado Decreto, razén por la cual resulta inaplicable al proceso
licitatorio objeto de ésta actuacion.
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En lo atinente al item iii) se precisa que el paragrafo del articulo 13 del TITULO l,
DISPOSICIONES GENERALES APLICABLES A LAS MODALIDADES DE SELECCION, del
Decreto 2474 de 2008 dispone:

“Oferta con valor artificialmente bajo. Cuando de conformidad con Ia informacién a su alcance
la entidad estime que el valor de una oferta resulta artificialmente bajo, requerira al oferente
para que explique las razones que sustenten el valor por é/ ofertado. Oidas las explicaciones,
el comité asesor de que trata el paragrafo 2° del articulo anterior, recomendars el rechazo o Ia
continuidad de la oferta en el proceso, explicando sus razones,

Procederd la recomendacion de continuidad de la oferta en el proceso de seleccion, cuando ef
valor de la misma responde a circunstancias objetivas del proponente y su oferta, que no
ponen en riesgo el proceso, ni el cumplimiento de las obligaciones contractuales en caso de
que se adjudique el contrato a dicho proponente.

Pardgrafo. En una subasta inversa para la adquisicion de bienes Y servicios de caracteristicas
técnicas uniformes y de comun utilizacion, solo sera aplicable por la entidad lo previsto en el
presente articulo, respecto del precio final obtenido al término de la misma. En caso de que se
rechace la oferta, la entidad podrs optar de manera motivada por adjudicar el contrato a quien
haya ofertado el segundo mejor precio o por declarar desierto e/ proceso. En ningin caso se
determinardn precios artificialmente bajos a través de mecanismos electrénicos o autométicos”
(subrayado fuera de| texto).

La norma reproducida, instituye el deber a cargo de ia entidad publica contratante de requerir
al oferente - calidad dei sujeto que implica que ya se llevo a cabo Ia diligencia de cierre de la
convocatoria y éste presenté una propuesta - para que explique los fundamentos de los
precios ofrecidos.

Asi mismo, la norma determina de forma especifica que el COMITE ASESOR, encargado de
verificar y evaluar las ofertas, es el competente para analizar ias explicaciones entregadas por
el proponente frente a la solicitud de Ia entidad y de emitir un concepto al respecto, en el que
incluya la recomendacion respectiva al ordenador del gasto o Junta de Licitaciones.

De lo expuesto se concluye que las entidades publicas exceden las facultades que les ha
otorgado la Ley al fijar, de forma previa y especifica, dentro del pliego de condiciones o
documentos previos, lo que se consideran precios artificialmente bajos.

No quiere decir lo anterior que las entidades publicas, en la elaboracién del correspondiente
estudio previo de mercado, no puedan determinar a partir de qué precios se efectuars la
verificacion de razonabilidad de los mismos, en otras palabras, en qué momento los precios
ofrecidos no resuitan ajustados al analisis de mercado efectuado previamente y entonces debe
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darse aplicacién al procedimiento previsto en el articulo 13 del Decreto 2474 de 2008 y agotar
con ello el debido proceso.

En consecuencia, se recomienda examinar esta estipulacion y lo definido en el numeral 4.6.2.
del pliego de condiciones.

12. FRENTE AL NUMERAL 4.4 MULTAS Y SANCIONES
Establece el Pliego de Condiciones en el numeral 4.4:

4.4. Multas y Sanciones: Para que la propuesta sea considerada que CUMPLE, es necesario
que el proponente declare a través de Ia Proforma No. 8, que ni é/ ni Jos miembros del
proponente plural han sido objeto de multas o sanciones a través de acto administrativo
efecutoriado, en aplicacién de las disposiciones contenidas en Ia ley 1150 de 2007, articulo 17
y demds normas que Ia regulen.

De igual forma, establece el numeral 5.3 Rechazo de la Propuesta

(...)

Vi) Cuando el proponente habiendo sido sancionado o multado no informa a Transcaribe de
tal hecho.

{..)

Se aconseja revisar estas estipulaciones del pliego teniendo en cuenta que la imposicién de
multas no genera inhabilidad alguna para participar en una convocatoria publica.

De hecho, el articulo 17 de ia Ley 1150 de 2007 fijo la naturaleza de las multas como un
mecanismo de conminacion al contratista a cumplir con sus obligaciones Y N0 como una
sancion.

Si bien las entidades pueden tener en cuenta el numero de multas impuestas a un particular
por otras instituciones publicas dentro de una relacion contractual, como indicador de
cumplimiento del proponente (estableciendo descuentos), no pueden convertir este hecho en
una especie de inhabilidad para la participacion en una convocatoria contractyal.

Se invita asi mismo a examinar la pertinencia juridica de las previsiones contenidas en los
numerales IV y VI de las causales de rechazo de las ofertas, toda vez que las consideraciones
de la entidad respecto de un hecho, cuya ocurrencia y consecuencias juridicas solo pueden
establecerse a través de un proceso judicial {penal), pueden resultar subjetivas y desconocer
los principios constitucionales de buena fe y debido proceso.

8

Belegaca parz la Vigilancia Preventiva de la Funcion Publica
Cra, 5 No 15-80 piso 17 Phx: 5878750 Exts. 117271 1728

funciongublica@gfocuraduria.gov.co - www.procuraduria.gov.co



La inconsistencia en la informacién presentada por el proponente, que no logre ser dilucidada
por éste, puede generar el rechazo de los ofrecimientos, que no opera de forma automatica,
pues en virtud del principio constitucional del debido proceso, el contratante solicite las
explicaciones a que haya lugar y le conceda la oportunidad al interesado de entregarlas.

Asi mismo, cuando la entidad evidencie que el proponente ha tratado de alterar el principio de
igualdad entre los interesados, a su favor, puede verificar la procedencia de rechazar el
ofrecimiento.

En consecuencia, se exhorta a examinar la redaccion de estas causales de rechazo, a la luz
de lo establecido en el literal ¢) del numeral 5° del articulo 24 de ia Ley 80 de 1993 y en el
articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, habida cuenta del deber que tiene la entidad de elaborar de
forma ciara el pliego de condiciones.

13. FRENTE A LA ADENDA No. 1 AL PLIEGO DE CONDICIONES

Transcaribe S. A, efectud el dia 17 de septiembre la Audiencia de Tipificacién, Estimacién y
Asignacién de Riesgos, de conformidad con lo establecido en el Cronograma del Proceso
Licitatorio. En desarrolio de la Audiencia, indicé la Jefe de la Oficina Juridica: “una vez
recibidas las observaciones que algunos de los asistentes manifiestan remitiran por escrito a la
entidad, en un término maximo de tres (3) dias habiles siguientes a la realizacion de la
presente audiencia, se observaran y analizaran por esta entidad, se daré respuesta a las
mismas, frene a lo cual cualquier documento que se expida como respuesta a las presentes
observaciones sera publicado en el SECOP, y que se sefialara fecha para la continuacién de
la mencionada audiencia, cuya fecha sera notificada oportunamente.” Posteriormente, con
fecha 24 de septiembre, Transcaribe S. A. ha expedido la Adenda No. 1, y con ella, ha
modificado el Cronograma del Proceso Licitatorio, en el sentido de introducir y fijar una nueva
fecha para continuar con la Audiencia de Tipificacion, Estimacion y Asignacioén de Riesgos, la
cual fue establecida para el dia “OCTUBRE 1 DE 2010 ALAS DIEZ HORAS (10:00)”

Establece el paragrafo del Articulo 88 del Decreto 2474 de 2008, modificado por el Decreto
2025 de 2009: “La audiencia a que se refiere el presente articulo debera realizarse con
posterioridad a expedicién del acto que ordena la apertura de la licitacion publica y de manera
previa a inicio del plazo para la presentacion de las respectivas ofertas.”

Habiendo establecido el Pliego de Condiciones el 20 de Septiembre de 2010, como fecha
inicio del plazo para la recepcion de ofertas, se observa que la modificacion introducida al
Cronograma del Proceso Licitatorio, para la continuacion de la Audiencia de Tipificacion,
Estimacién y Asignacién de Riesgos, fijada para el 1° de Octubre de 2010, se encuentra por
fuera de los plazos legales establecidos en las normas citadas.
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En consecuencia, se solicita, verificar el cronograma de conformidad con lo previsto en las
disposiciones citadas.

14. FRENTE A LA MINUTA DEL CONTRATO DE CONCESION, CLAUSULA 67
UTILIZACION DE LOS EQUIPOS COMO GARANTIA PARA LA FINANCIACION.

Establece la citada clausula:

“En el caso de adquirir los bienes y equipos que conforman la plataforma tecnolégica de
recaudo, y El Centro de Control de la Operacién, -CCO- a fravés de endeudamiento, éstos
podran ser oforgados en garantia a la entidad financiadora, con la previa aprobacion expresay
escrita de Transcaribe S. A., sin embargo, los equipos no podran ser otorgados en garantia
para respaldar obligaciones distintas a las que el Concesionario adquiere en virtud de la
suscripcion el presente contrato de concesion.

El articulo 19 de la ley 80 de 1993, dispone:

“En los contratos de explotacion o concesion de bienes estatales se pactara que, al finalizar el
término de la explotacion o concesion, los elementos y bienes directamente afectados a la
misma pasen a ser propiedad de la entidad contratante, sin que por ello ésta deba efectuar
compensacion alguna.”

La reversion otorga a la entidad concedente un derecho futuro o eventual de dominio sobre los
bienes empleados en la concesién o explotacién por el concesionario. Esa transferencia no
opera gratuitamente, pues la eficacia del plazo pactado esta en permitir la amortizacién de la
inversion.

Al permitir la entidad el otorgamiento en garantia de los bienes y equipos que conforman la
piataforma tecnolégica de recaudo y el Centro de Control de la Operacion, se podrian generar
riesgos sobre los bienes afectos a la prestacion del servicio publico de transporte, Io que a su
vez podria implicar un riesgo sobre la prestacion del servicio publico aludido, y a futuro,
acarrear incertidumbre sobre su operacion.

Por lo expuesto, se sugiere verificar la conveniencia de la inclusion de ésta clausula en la
minuta det contrato.

Se reitera que las funciones preventivas de la Procuraduria General de la Nacién en materia
de contratacion estatal, estdn orientadas a efectuar recomendaciones respetuosas a las
entidades publicas, con el fin de optimizar su gestion contractual, sin coadministrar,
desestimar, avalar o calificar la conducta desplegada por los servidores publicos ni la validez
de los actos administrativos expedidos.
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En tal sentido, las recomendaciones obedecen al examen de la actividad contractual del
estado frente a las exigencias constitucionales y legales vigentes.

Habida cuenta de la magnitud y trascendencia que para la ciudad de Cartagena tiene el
proceso licitatorio en mencién, y con el 4dnimo de garantizar la mayor transparencia y el
estricto cumplimiento de la Ley y principios orientadores de la contratacion estatal, este
Despacho, recomienda dar respuesta clara frente a los interrogantes manifestados antes de
que se lleve a cabo la diligencia de cierre de la convocatoria.

Asi mismo, se recuerda la posibitidad que tiene el TRANSCARIBE S. A. de revocar el acto de
apertura de la convocatoria con fundamento en lo dispuesto en el articulo 3 del Decreto 2474
de 2008, en concordancia con lo previsto en el articulo 69 del Cddigo Contencioso
Administrativo.

Con el fin de realizar el seguimiento a la actuacién preventiva, comedidamente le solicito

informar a la mayor brevedad posible, a este Despacho, sobre las determinaciones adoptadas
respecto a las recomendaciones y observaciones puestas en su consideracion.

Cordiaimente,

MTTTMLCC
28/09/2010
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TRANSCARIBE S.A.

NIT. 85.014,488-5
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