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La AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA, por medio del presente documento da respuesta a las observaciones presentadas a los Pliegos de Condiciones de las Licitaciones Publicas del
Programa de Prosperidad Nos. VJ-VE-IP-LP-005-2013, VJ-VE-IP-LP-006-2013, VJ-VE-IP-LP-007-2013, VJ-VE-IP-LP-008-2013 y VJ-VE-IP-LP-009-2013.

RESPUESTAS A LAS OBSERVACIONES A LOS PLIEGOS DE CONDICIONES

Presenta la LICITACIONES A LAS Documento o TIPO
No. | Observacion Radicado QUE APLICA LA Observacion Realizada RESPUESTA ANI Seccion que se | OBSERVACION
OBSERVACION observa
1 |EP SACVT |2013-409-045067-2 |VJ-VE-IP-LP-006-2013, | Clausula 1.2 “Acta de Entrega de la Infraestructura” indica: “Es el | La obligacion del Concesionario en virtud del Acta de Entrega | Clausula 1.2 “Acta JURIDICA
7-nov-2013 VJ-VE-IP-LP-007-2013, |documento que suscribiran la ANI, el Interventor y el |de laInfraestructura es recibir la infraestructura en el estado en | de Entrega de la

VJ-VE-IP-LP-008-2013,
VJ-VE-IP-LP-009-2013

Concesionario para efectos de entregar la infraestructura al
Concesionario. La obligacion de la ANI se limitara a la entrega de
los Predios y las obras existentes en el estado en que se
encuentren y en ningln caso implican la obligacién por parte de
la ANI de entregar los Predios correspondientes a las Fajas ni al
Corredor del Proyecto. En este acta no se podra incluir ningtn
tipo de reserva, condicionamiento, objecion u observacion
relacionada con el estado de la infraestructura entregada, en
tanto es obligacion del Concesionario recibirla en el estado en
que se encuentre.” Clausula concordante con el 13.2. (a) (i) de la
parte general, que indica: “13.2 Riesgos asignados al
Concesionario

(a) Salvo que la Parte Especial prevea otra cosa, los siguientes
son los riesgos asignados al Concesionario, ademas de los que
le sean asignados en otras partes del Contrato (incluyendo sus
Apéndices) o de los que por su naturaleza deban ser asumidos
por el Concesionario:
(i) Los efectos favorables o desfavorables derivados de las
condiciones de la infraestructura correspondiente al Proyecto en
el estado en que sea entregada por la ANI, en tanto sus
obligaciones de resultado para la entrega de las Intervenciones
y para la Operacién y el Mantenimiento — aun en la Etapa
Preoperativa— no se reduciran, ni la Retribuciéon se aumentara
por dichas condiciones cualesquiera que ellas sean.”
Dado que, entre la presentacion de la oferta, la adjudicacion del
contrato y la entrega de la infraestructura, transcurre un lapso de
tiempo considerable, en el que el estado de la infraestructura
puede variar y crear condiciones diferentes para el

que se encuentre al momento de la suscripcion de dicha acta.
Por lo tanto, es obligacion del concesionario hacer los estudios
y estimaciones necesarios para determinar el estado en el que
se encuentre dicha infraestructura al momento de recibirla.

Infraestructura”
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Concesionario si no se realiza el debido mantenimiento, se
solicita a la ANI| obtener de parte de las entidades
gubernamentales correspondientes el compromiso de mantener
en condiciones dptimas la infraestructura hasta la fecha de su
entrega efectiva al Concesionario.
Lo anterior se justifica en la medida en que el Concesionario
realiza sus calculos técnicos, financieros y las proyecciones de
riesgos para la presentacion de su propuesta, de acuerdo a las
condiciones en que se encuentra la infraestructura en la etapa
del proceso de seleccion.

EP SAC VT

2013-409-045067-2
7-nov-2013

VJ-VE-IP-LP-006-2013,
VJ-VE-IP-LP-007-2013,
VJ-VE-IP-LP-008-2013,
VJ-VE-IP-LP-009-2013

Clausula 8.1 Gestion Social y Ambiental (a) indica: (a) La Gestion
Social y Ambiental requeridas para la ejecucion de las
Intervenciones estara a cargo del Concesionario quien
desarrollara dicha labor atendiendo en un todo la distribucion de
obligaciones y responsabilidades establecidas en los Apéndices
Técnicos 6 y 8 del presente Contrato, de conformidad con la ley
99 de 1993 y sus decretos reglamentarios, y demas normas
concordantes y vigentes en la materia, asi como la Constitucion
Politica de Colombia en lo relativo a consultas con comunidades
indigenas y afro-descendientes, de acuerdo con la Ley Aplicable
Se solicita a la ANI aclarar si, en virtud de los principios de
economia y eficiencia, es posible que el Concesionario adelante
tramites ambientales antes de la formalizacion del Acta de Inicio
y de ser asi, a partir de cuando.

La ejecucion del contrato iniciara una vez se firme el Acta de
Inicio por lo cual se requiere la suscripcién de dicha Acta para
que inicie la Fase de Preconstruccion en la cual el
Concesionario podra iniciar los tramites ambientales (Capitulo
V).

Clausula 8.1
Gestion Social y
Ambiental (a)

JURIDICA

EP SAC VT

2013-409-045067-2
7-nov-2013

VJ-VE-IP-LP-006-2013,
VJ-VE-IP-LP-007-2013,
V/J-VE-IP-LP-008-2013,
VJ-VE-IP-LP-009-2013

Clausula 2.6. Declaraciones y Garantias de las Partes (b): Se
sugiere adicionar una declaracion por parte de la ANI en la que
indique que las vigencias futuras cumplen con las disposiciones
aplicables en las leyes colombianas y no adolecen de ningun tipo
de vicio en su tramitacién y aprobacion.

No se considera necesaria dicha declaracion ya que las
obligaciones de las partes en virtud del Contrato se deberan
llevar a cabo de acuerdo con las leyes aplicables. De otra parte
el numeral 1.6 del pliego de condiciones expresamente sefiala
la fecha en la cual el Consejo Superior de Politica Fiscal
CONFIS del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico autoriz6
a la ANI para comprometer cupo para la asuncién de
obligaciones con cargo a apropiaciones de Vigencias Futuras.

Clausula 2.6.
Declaraciones y
Garantias de las
Partes (b)

JURIDICA

EP SAC VT

2013-409-045067-2
7-nov-2013

VJ-VE-IP-LP-006-2013,
VJ-VE-IP-LP-007-2013,
VJ-VE-IP-LP-008-2013,
VJ-VE-IP-LP-009-2013

Clausula 4.2 Principales Obligaciones del Concesionario durante
la  Fase de Preconstruccion () (o) y (q):
a) “(j) Establecer bajo su propia responsabilidad la necesidad de
obtener las Licencias Ambientales necesarias para adelantar las
Intervenciones.”

(@) Sobre el literal (j): EI Concesionario tiene la obligacion de
evaluar y estimar si el proyecto, de acuerdo con la ley, genera
0 no un deterioro grave en el medio ambiente, por lo cual
requiera o no licencia ambiental. Dicha necesidad debera ser
evaluada por el Concesionario, quien la definira en los estudios

Clausula 4.2
Principales
Obligaciones del
Concesionario
durante la Fase de

JURIDICA
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Esta es una obligacion que debe corresponder a la ANl y no al
Concesionario, por ser la ANI la titular de las licencias requeridas.
El concesionario actia como un colaborador en el trdmite de las
mismas sin que esté llamado a soportar cargas publicas
excesivas como la que se propone en la transcrita obligacion.
Esto sin perjuicio de que el Concesionario sea quien tramite la
licencia ambiental.
b) “(0) Entregar a la ANI y al Interventor, dentro de los plazos
sefialados en este Contrato, el Plan de Adquisicion de Predios y
el Plan de Obras, que cumplan con las obligaciones previstas en
el Contrato, en particular con lo establecido en el Apéndice
Técnico 1, con ilustracién suficiente de los tiempos, de manera
que el Interventor pueda hacerse un juicio acerca de los plazos
en los cuales se ejecutaran las Intervenciones. El contenido de
este Plan de Obras no podra modificar en ningtin caso, ninguna
de las obligaciones previstas en el Contrato ni en ninguno de sus
Apéndices y debera ser consistente con las fechas de inicio de
operacién maximas de cada Unidad Funcional de acuerdo con la
Parte Especial.”
Se debe corregir este literal, pues repite lo dicho en los literales
(e) y (f) de la misma clausula.

c) (q) Presentar a la ANl y al Interventor los estados financieros
auditados del Concesionario y del Patrimonio Auténomo, a 31 de
diciembre y 30 de junio y no auditados en forma trimestral. La
auditoria de dichos estados financieros debera ser efectuada por
un auditor independiente que preste sus servicios a nivel
internacional es decir que preste sus servicios en por lo menos
dos paises diferentes a Colombia. Adicionalmente, debera
mantener en su contabilidad claramente identificados los
ingresos y egresos correspondientes a cada Unidad Funcional y
debera presentar a la ANI y al Interventor un informe mensual
(dentro de los primeros quince (15) Dias del Mes) suscrito por su
auditor sobre los criterios empleados por el Concesionario para
contabilizar la acumulacion de los ingresos y egresos por Unidad
Funcional.

Se solicita a la ANI que aclare si el sujeto de la obligacién de
mantener en su “contabilidad claramente identificados los

para la presentacion de la oferta y en los disefios fase Ill en la
etapa de preconstruccion del contrato.

(b) Sobre el literal 0: No se acepta su solicitud ya que el literal
(0) versa principalmente sobre el plan de obras que no esta
incluido en los literales (e) y (f).

(c) Sobre el literal g: La Seccion hace referencia a las
obligaciones del Concesionario.

Preconstruccion (j)
(0)y(a)
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ingresos y egresos correspondientes a cada unidad funcional” y
de presentar “a la ANI y al Interventor un informe mensual
suscrito por su auditor sobre los criterios empleados por el
concesionario para contabilizar la acumulacion de los ingresos y
egresos por unidad funcional” es el Patrimonio Auténomo o el
Concesionario. En caso de ser ambos, indicar cual es la razén
de ser de tal obligacién, teniendo en cuenta que la misma deberia
ser exclusiva del Patrimonio Auténomo.
5 |EPSACVT |2013-409-045067-2 |VJ-VE-IP-LP-006-2013, |Clausula 12.3 Reglas Generales Aplicables a las Garantias. | Mediante Adenda 3 se aclaré la clausula objeto de la | Clausula 12.3 JURIDICA
7-nov-2013 VJ-VE-IP-LP-007-2013, |Literal (i) (i), que indica: “(ii) En el caso de reaseguros | observacion, en esta se sefiala ahora que el reasegurador | Reglas Generales
VJ-VE-IP-LP-008-2013, | facultativos, el reasegurador debera contar con la siguiente | debera obtener al menos una de las calificaciones que se | Aplicables a las
VJ-VE-IP-LP-009-2013 | Calificacion de riesgo minima en la escala de largo plazo | enuncian Garantias. Literal
aplicable en el REACOEX: (i) (i)
(1) Standard & Poor's: A
(2) A. M. Best: a
(3) Fitch Ratings: A
(4) Moody's: Aa3”
Se solicita a la ANl aclarar si el reasegurador debe obtener todas
las clasificaciones antes descritas o si con una sola de ellas
basta.
6 |EPSACVT |2013-409-045067-2 |VJ-VE-IP-LP-006-2013, | Cl4usula 12.6 Garantia Unica de Cumplimiento, en el Literal (d) | Mediante Adenda 3 se realizd el ajuste solicitado por el | Clausula 12.6 JURIDICA
7-nov-2013 VJ-VE-IP-LP-007-2013, | (iii) que dice: observante, haciéndose referencia al Concesionario y no al | Garantia Unica de
VJ-VE-IP-LP-008-2013, | (iii) El amparo de calidad de bienes y equipos suministrados no | Asociado Privado. cumplimiento,
VJ-VE-IP-LP-009-2013 |se incluird necesariamente en la Garantia Unica de Literal (d) (i)
Cumplimiento desde su presentacion inicial. En caso de no
incluirse inicialmente, la Garantia Unica de Cumplimiento debera
ser ampliada por el Asociado Privado para incluir el amparo de
calidad de bienes y equipos, como requisito para la suscripcion
de cada Acta de Terminacién de Unidad Funcional.
Se sugiere a la ANI cambiar la expresidn “Asociado Privado” por
“Concesionario”, por ser la que corresponde a la realidad del
contrato y por no existir la primera dentro de las definiciones del
mismo.
7 |EPSACVT | 2013-409-045067-2 |VJ-VE-IP-LP-006-2013, |La Clausula 13.1 establece que “La ecuacion contractual del | De acuerdo con la ley 1508, el contrato de APP es un | Clausulas 13.1 (a) JURIDICA
7-nov-2013 VJ-VE-IP-LP-007-2013, | presente Contrato estara conformada por los siguientes factores: | instrumento que, entre sus finalidades esenciales, “involucrala |y 13.2 (b)
VJ-VE-IP-LP-008-2013, |(a) El Concesionario asume (A) el cumplimiento de las |retencion y transferencia de riesgos entre las partes’.
VJ-VE-IP-LP-009-2013 | obligaciones a su cargo; y (B) los riesgos que le han sido | Para ello, la propia ley establece el principio rector que debe
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asignados mediante este Contrato, asi como los riesgos
asociados a la ejecucion de sus obligaciones. Lo anterior en tanto
que el Concesionario declar6 con la presentacion de la
Propuesta durante el Proceso de Seleccion, que habia entendido
y conocido el alcance de las obligaciones derivadas del presente
Contrato asi como que habia efectuado la valoracién de los
riesgos que le fueron asignados. El Concesionario, por
consiguiente, reconoce que la Retribucion incluye todos los
costos y gastos, incluyendo el capital, costos financieros y de
financiacién, gastos de operacién y mantenimiento, costos de
administracion, impuestos, tasas, contribuciones, imprevistos y
utilidades del Concesionario, que surjan de la ejecucién y
liquidacion del presente Contrato, del alcance de sus
obligaciones como Concesionario, considerando las condiciones
operacionales, sociales, politicas, econdmicas, prediales,
catastrales, topogréficas, geotécnicas, geolégicas,
meteoroldgicas, ambientales, geograficas, de acceso y las
limitaciones de espacio, de relaciones con las comunidades, la
disponibilidad de materiales e instalaciones temporales, equipos,
transporte, mano de obra. Por lo anterior, el Concesionario
expresamente reconoce que no seran procedentes ajustes,
compensaciones, indemnizaciones ni reclamos, por las causas
sefialadas o debidas o que tengan origen en esos factores, 0 a
cualquier otra causa o factor que se produzca durante el
desarrollo del Contrato con excepcidon hecha de las
consecuencias que este Contrato prevé de manera expresa
cuando ocurran los riesgos asignados a la ANI. Por consiguiente,
corresponde al Concesionario asumir los riesgos propios de la
ejecucion del presente Contrato puesto que el cumplimiento de
las obligaciones de resultado del mismo es a riesgo del
Concesionario.

(b) Lo anterior no impide... La ley aplicable.
(c) La ANI asume el costo de los riesgos expresamente
asignados a la ANI, y del cumplimiento de las obligaciones a su
cargo”.

Mas adelante, la Clausula 13.2 (b) dispone: “La Retribucion del
Concesionario incluye el costo de la asuncién de todos los

guiar el ejercicio de asignar riesgos entre las partes,
atribuyéndolos a “la parte que esté en mejor capacidad de
administrarlos”.

Como puede advertirse, fue el querer del legislador que las
APP fueran un instrumento de asignacion de riesgos entre las
Partes contratantes y que la Unica limitacién a tal distribucion
fuera la aplicacion del principio de asignacion eficiente de
acuerdo con el cual éstos deben ser asignados a la parte que
se encuentre en mejor capacidad de administrarlos. Nada
sefalo el legislador respecto de ciertos riesgos que no podrian
ser transferibles o de limites que obligarian al Estado a retener
los riesgos. Por el contrario —se insiste— el Unico criterio
impuesto por el legislador fue el de la asignacion eficiente de
riesgos.

Esto no contradice la obligacion de tipificar, estimar y asignar
los riesgos, tal como lo exige la Ley 1508 y las demas normas
que rigen la contratacién estatal.
De la extensa argumentacion presentada por el observante se
deduce que, en criterio del observante, el Estado deberia
cuantificar cada uno de los riesgos sefialando por lo tanto un
limite a partir del cual el riesgo seria retenido por el Estado. En
otras palabras, el riesgo transferido al privado se limitaria
necesariamente a una extension del riesgo, mientras que el
Estado retendria cualquier riesgo por encima de ese limite.
Respecto de tal interpretacion, la ANI debe insistir en que la
misma no se ajusta a lo previsto en la Ley 1508 y debe ser
completamente desechada. En efecto, la ANI no tiene la
obligacién de establecer un limite cuantitativo para cada uno
de los riesgos a partir del cual debe retener riesgo alguno. Los
riesgos son asignados entre las Partes en toda su extension,
de acuerdo con lo dispuesto en el contrato o son compartidos
entre éstas de acuerdo con las férmulas que en cada caso se
prevén en el mismo, siguiendo en todo caso el principio de
asignacion eficiente. De esta manera, cuando un riesgo es
asignado a una de las Partes y este se materializa, ésta tendra
la obligacion de asumir la totalidad de las consecuencias
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riesgos asignados al Concesionario. Por lo tanto, el acaecimiento
de los riesgos asignados al Concesionario, o los efectos
negativos o positivos derivados de éstos, en cualquier proporcién
0 cuantia, no daran lugar a modificacion, reduccion o adicién de
la Retribuciéon, ni daran lugar a reconocimientos ©
compensaciones por parte de la ANl y a favor del Concesionario”.
El mismo principio se reitera, entre otros, en la Clausula 2.6 (vi)
que sefiala “Suficiencia de la Retribucion: el Concesionario
declara y garantiza que el valor de la Retribucion, calculada con
base en la Oferta presentada en el Proceso de Seleccion y las
demas condiciones aqui establecidas, es suficiente para cumplir
con la totalidad de las obligaciones previstas en el presente
Contrato y sus Apéndices y para asumir los riesgos que le han
sido asignados sin que la ocurrencia de los mismos afecte la
suficiencia de dicha Retribucion”.
“(xi) El Concesionario declara y garantiza que conoce y ha
revisado cuidadosamente todos los asuntos e informaciones
relacionados con la celebracion y ejecucion del Contrato, la
naturaleza financiera del mismo, el cronograma para los pagos a
cargo de la ANI, la posibilidad real de ejecutar todas las
prestaciones del Contrato con cargo a los recursos disponibles,
asi como los lugares donde se ejecutara el Contrato, incluyendo
condiciones de seguridad, orden publico, transporte a los sitios
de trabajo, obtencién, manejo y almacenamiento de materiales,
transporte, manejo y disposicion de desechos, disponibilidad de
materiales, mano de obra, agua, electricidad, comunicaciones,
vias de acceso, condiciones del suelo, condiciones climaticas, de
pluviosidad y topogréficas, caracteristicas de los equipos
requeridos para su ejecucion, caracteristicas del trafico
automotor, incluyendo las categorias vehiculares y las
condiciones de volumen y peso de los vehiculos, el régimen
tributario a que estara sometido el Concesionario, normatividad
juridica aplicable y, en general, todos los demés aspectos que
puedan afectar el cumplimiento del Contrato, todo lo cual fue
tomado en cuenta en la preparacion de la Oferta del
Concesionario. Asimismo, el Concesionario declara y garantiza
que ha realizado el examen completo de los sitios de la obra y

economicas —positivas 0 negativas— derivadas de la ocurrencia
del riesgo.

Lo anterior no significa que las Leyes 80 y/o 1150 no sea de
aplicacion en este caso, como pretende sefialarse en la
observacion. Aun en el caso de contratos ajenos a la Ley 1508,
suscritos al amparo de la Ley 1150, se he reconocido la
inaplicabilidad de la interpretacion planteada en la observacién.
Con fundamento en lo anterior, se reitera que no existen limites
cuantitativos a los riesgos asignados a las partes (en su
dimension positiva o negativa) excepto en aquellos casos en
que el Contrato de manera expresa prevé una comparticion del
riesgo.

Esto no implica una violacién al principio de la ecuacion
econdmica de los contratos, sino, por el contrario, un desarrollo
del mismo. En efecto, los riesgos asi distribuidos haran parte
de la ecuacién economica pactada.
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que ha investigado plenamente los riesgos asociados con el
Proyecto, y en general, todos los factores determinantes de los
costos de ejecucion de los trabajos, los cuales se incluyeron en
los componentes econdémicos de su Oferta, teniendo en cuenta
estrictamente la estructura de aportes estipulada en el Contrato,
sin perjuicio del cubrimiento de los efectos derivados de algunos
riesgos en los estrictos términos del Contrato. El hecho que el
Concesionario no haya obtenido toda la informacion que pueda
influir en la determinacion de los costos, no lo eximird de
responsabilidad por la ejecucion completa del Proyecto de
conformidad con el Contrato, ni le dara derecho a reconocimiento
adicional alguno por parte de la ANI ya que el Concesionario
asumio la carga de diligencia de efectuar las investigaciones y
verificaciones  necesarias para preparar su Oferta”.
La distribucion de riesgos contenida en la minuta del contrato de
concesion parece asumir que el articulo 4 de la Ley 1508 de
2012, al establecer que las asociaciones publico privadas
“deberan contar con una eficiente asignacion de riesgos,
atribuyendo cada uno de ellos a la parte que esté en mejor
capacidad de administrarlos, buscando mitigar el impacto que la
ocurrencia de los mismos pueda generar sobre la disponibilidad
de la infraestructura y la calidad del servicio” permite cualquier
tipo de asignacion de riesgos entre las partes, sin tener en cuenta
otras reglas y principios legales y constitucionales relevantes.
La minuta del contrato de concesion propone una distribucion de
riesgos en virtud de la cual todos los riesgos inherentes al
proyecto deben ser asumidos por el Concesionario, salvo
aquellos que expresamente sean asumidos por la ANI. De otro
lado, le impone al Concesionario la renuncia del derecho a
cualquier reclamacion derivada de la ocurrencia de tales riesgos
en la medida en que la misma exceda el valor de la retribucién
pactada en el contrato.
Dado que el Concesionario asume frente a la ANI obligaciones
de resultado, esta distribucion de riesgos puede llevar a
situaciones en las cuales, ante la ocurrencia de eventos
extraordinarios e imprevisibles, el Concesionario deba cumplir
tales obligaciones incluso en aquellos casos en los cuales dicho




A H" Licitaciones Publicas del Programa de Prosperidad PROSPERIDAD
%n i Nos. VJ-VE-IP-LP-005-2013, VJ-VE-IP-LP-006-2013, VJ-VE-IP-LP-007-2013, VJ-VE-IP-LP-008-2013 y VJ-VE-IP-LP-009-2013. l PARA TODOS
kwesin.ches PRIMERA MATRIZ DE RESPUESTAS A LAS OBSERVACIONES A LOS PLIEGOS DE CONDICIONES
Presenta la LICITACIONES A LAS Documento o TIPO

. | Observacion Radicado QUE APLICA LA Observacién Realizada RESPUESTA ANI Seccion que se | OBSERVACION
OBSERVACION observa

cumplimiento pueda llevarlo a perder toda la rentabilidad sobre
su inversién o a incurrir en pérdidas.

En nuestra opinion este efecto, de presentarse, seria contrario
tanto a la ley como a la Constitucion. Desde el punto de vista
legal no puede olvidarse que el articulo 27 de la Ley 80 de 1993
garantiza a los contratistas del Estado el derecho a que se
mantenga la ecuacion economica existente al momento de la
celebracién del mismo y obliga a las entidades estatales
contratantes a tomar las medidas necesarias para reestablecer
cuando el mismo sea roto por circunstancias no imputables al
contratista. Este principio es plenamente aplicable a las
asociaciones publico privadas, por la expresa remisién contenida
en el articulo 3 de la Ley 1508 de 2012.

No puede sostenerse, como parece asumirlo la minuta del
contrato de concesion, que la Ley 1508 de 2012 haya modificado
0 derogado el principio de ecuacion contractual contenido en la
Ley 80 de 1993. De una parte no existe ninguna referencia
expresa en la Ley 1508 de 2012 a dicha modificacion o
derogatoria; por el contrario, se hace una remision a las reglas
contempladas en la Ley 80 de 1993 relativas a la ejecucion del
contrato, una de las cuales es contenida en el citado articulo 27.
Adicionalmente, debemos destacar que el principio de ecuacion
econdmica de los contratos es un principio constitucional de la
contratacion administrativa, por lo cual una interpretacion en el
sentido que el mismo ha sido derogado por la Ley 1508 de 2012
seria contraria a la Constitucién.

Tal es la posicién de la Honorable Corte Constitucional, que en
sentencia C-300 de 2012, proferida en vigencia de la Ley 1508
de 2012, sefiala que los contratos de concesion son por
naturaleza “incompletos”, razén por la cual es menester contar
con mecanismos legales y contractuales para ajustar las
obligaciones de las partes a los cambios de circunstancias que
acaezcan durante la ejecucion del contrato, sea que se trata de
circunstancias extraordinarias e imprevisibles o simplemente
imprevistas por las partes. En la sentencia, la Corte
Constitucional se refiere expresamente a la clausula en virtud de
la cual se estipula que el contrato debe ejecutarse por “cuenta y
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riesgo” del concesionario, (similar a la contenida en la minuta
comentada) para sefialar que aun en tales casos debe aplicarse
el principio de ecuacion contractual:

“De otro lado, sobre el concepto de desarrollo del objeto por el
concesionario “bajo su cuenta y riesgo”, la Corte ha sefialado que
hace referencia a la asuncién del riesgo del fracaso o éxito por el
concesionario, sin perjuicio del mantenimiento del equilibrio
econdémico del contrato, de conformidad con los principios
generales de la contratacién estatal. Es por ello que bajo este
tipo de transacciones, el contratista asume la mayor parte de la
inversién que requiere la ejecucion de la concesion, con la
expectativa de amortizar la inversion y obtener su remuneracion
en el plazo del contrato”.

El rango constitucional del principio de ecuacién contractual se
deriva del mandato contenido en el articulo 90 de la Constitucion
Politica, el cual sefiala que “el Estado respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accion o la omision de las
autoridades publicas”. La jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha precisado el concepto de “dafio antijuridico”
para sefialar que es aquel respecto del cual no existe la
obligacién juridica de soportarlo, independientemente de su
origen. En particular, en la Sentencia C-333 de 1996 la Corte
Constitucional sefialé que el articulo 50 de la Ley 80 de 1993,
que se refiere a la responsabilidad de las entidades contratantes
por incumplimiento del contrato, no agota las hipétesis de
responsabilidad estatal en el marco de la actividad contractual,
pues es bien posible que se genere responsabilidad por otro tipo
de dafios antijuridicos no relacionados con incumplimientos,
como los derivados del rompimiento del principio de equilibrio
frente a las cargas publicas.

En la sentencia citada, la Corte sefiala que “la propia ley 80 de
1993 sefiala en sus articulos 4° y 5° que es un deber de las
autoridades el respeto de los derechos de los contratistas, de
suerte que estas normas incorporan legalmente los fundamentos
tradicionales de la responsabilidad contractual. Por ejemplo, alli
se encuentra explicitamente sefialado el derecho del contratista
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al equilibrio de la ecuacién econdmica del contrato (art. 5° ord 1°)
y el deber de las entidades publicas no sélo de mantener y
restablecer tal equilibrio (art. 4° ord 8° y 9°) sino también de
actuar de tal modo que por su causa "no sobrevenga una mayor
onerosidad en el cumplimiento de las obligaciones a cargo del
contratista”. Por ende, si la entidad incumple con esos deberes y
desconoce los derechos del contratista entonces estaria
efectuando una actuacién antijuridica que, si genera un dafio al
particular, compromete la responsabilidad patrimonial de la
administracion”.

Como puede verse, el principio de ecuacion contractual es una
manifestacion concreta del mandato contenido en el articulo 90
de la Constitucion Politica, pues su funcién ultima es garantizar
la igualdad frente a las cargas publicas para los contratistas,
especialmente frente a la asuncién de riesgos imprevistos e
imprevisibles. Una interpretacion contraria, en la cual se asuma
que la distribucién de riesgos contenida en el contrato es
inmutable y que hace inaplicable el derecho al restablecimiento
del equilibrio economico, seria contraria a la Constitucién. En
consecuencia la Ley 1508 de 2012 ni modific ni podia modificar
o derogar el principio de ecuacion contractual en el contexto de
las asociaciones publico privadas.

Para evitar tal resultado ilegal e inconstitucional, le solicitamos a
la ANI que establezca en la minuta del contrato de concesion un
procedimiento general que le permita al contratista, ante la
ocurrencia de hechos extraordinarios e imprevisibles que afecten
su expectativa de rentabilidad o lo hagan incurrir en pérdidas: (i)
solicitar una modificacién del contrato para acordar los ajustes
que permitan restablecer el equilibrio econdémico; o (ii) en caso
de que dicho acuerdo no sea posible 0 que no existan medidas
que permitan restablecer el equilibrio econémico del mismo,
darlo por terminado sin que dicha terminacion acarree
responsabilidad alguna para el concesionario.

Como modelo se puede usar la estipulacion establecida en la
Clausula 8.1 (g) que sefiala: “(g) Si a pesar de la debida diligencia
del Concesionario, la Autoridad Ambiental no otorga la Licencia
Ambiental o si, a juicio de la ANI, efectuar las modificaciones y/o
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obras adicionales de que trata la Seccién (f) anterior, exigidas por
la Autoridad Ambiental, resulta demasiado oneroso para la ANI,
las Partes de buena fe revisaran el alcance del Contrato para
determinar si resulta viable eliminar la Unidad Funcional que no
cuenta con Licencia Ambiental del Proyecto (hecho que debera
contar con el visto bueno de los Prestamistas) o si se puede
modificar el alcance de las Intervenciones —en todos estos casos
previo recalculo de la Retribucién que refleje las modificaciones
realizadas, recalculo que se hara por el mutuo acuerdo de las
Partes o por el Amigable Componedor. Si no es viable modificar
el alcance del presente Contrato, cualquiera de las Partes podra
solicitar la Terminaciéon Anticipada del Contrato.”+D85
Finalmente, lo incluido en el numeral (b) no es claro y por lo tanto
no se entiende su alcance. Si lo que dice es que los riesgos que
no estaban asignados al concesionario y que no corresponden a
él por su naturaleza los cubre la ANI, este no sélo deberia ser
evidente, sino que ademéas es mas restrictivo de lo anterior, ya
que lo califica. De hecho, esta redaccién no cumple con lo
anunciado por la ANl en la presentacion hecha en la Presidencia
de la Republica.
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VJ-VE-IP-LP-006-2013,
VJ-VE-IP-LP-007-2013,
V/J-VE-IP-LP-008-2013,
V/J-VE-IP-LP-009-2013

La Clausula 13.2 establece los riesgos asignados al
Concesionario, nos referimos en particular a los siguientes
numerales:“(vii) Salvo por las coberturas a cargo de la ANI
expresamente previstas en el presente contrato, los efectos
desfavorables derivados del riesgo de insuficiencia del Valor
Estimado de Predios y Compensaciones Socioecondmicas”(ix)
Salvo por las coberturas a cargo de la ANI expresamente
previstas en el presente Contrato, los efectos favorables o
desfavorables derivados de la Gestion Social y
Ambiental.....”™(xiii) Los efectos favorables o desfavorables
derivados de las variaciones en la rentabilidad del negocio y
obtencién de utilidades o sufrimiento de pérdidas, toda vez que
la Retribucion del Concesionario, compensa todas las
obligaciones y riesgos asumidos por el Concesionario. Los
mecanismos de calculo de la Retribucion, asi como de pagos de
compensaciones al Concesionario por los riesgos total o
parcialmente asumidos por la ANI, contenidos de manera

En primer lugar, en cuanto a los riesgos de valor de predios, el
Precalificado debera hacer todos los estudios necesarios para
estimar el valor de los predios. Sobre el riesgo definido para la
Gestion Ambiental y Social, se estimé y evalué que el
Concesionario es quien puede administrar mejor este riesgo,
en tanto él mismo va a ser el operador/administrador del
Proyecto. Se debe aclarar que en la Seccién 13.2 (xiii) no se
esta haciendo referencia a las variaciones de la rentabilidad del
negocio y la obtencién de utilidades, sino de alteraciones en
los costos de financiacion para la ejecucion del proyecto, lo
cual si se considera un riesgo, el cual ademas debe ser
asumido por el Concesionario, ya que es éste el que se ha
comprometido a financiar el Proyecto, habiendo hecho los
estudios financieros correspondientes, a través de la
presentacion de la Oferta.Respecto de la existencia de un
Hecho del Principe, es importante aclarar que el Consejo de
Estado ha establecido que el “Hecho del Principe” so6lo se

Cléusula 13.2
numerales (xiii),
(xxi) y (xxv).

JURIDICA
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expresa en este Contrato, estan disefiados para restablecer y
mantener la ecuacién contractual”.“(xxi) Sin perjuicio de A)...
B)... y C)..... los efectos desfavorables ....... de la invasion del
Corredor del Proyecto por parte de terceros, en tanto es
obligacion del Concesionario tomar las medidas necesarias
previstas en la ley aplicable para la defensa y proteccion del
corredor”.“(xxv) Los efectos favorables o desfavorables
derivados de los cambios en las leyes”.Sin perjuicio de la
generalidad del comentario 8 de este documento, que es
aplicable a todos los riesgos asumidos por el Concesionario, en
relacion con los riesgos aludidos en las estipulaciones transcritas
debemos sefalar lo siguiente:(a) El riesgo de valor de predios
aludido en el numeral (vii) de la Clausula 13.2, no esta asignado
de acuerdo con la ley 1508, ya que no lo esta de una manera
eficiente. No es ldgico, ni filosoficamente correcto, que el
Concesionario corra un riesgo sobre un valor que (i) no estimo,
(ii) el plazo de la licitacién no es suficiente para hacer un buen
estimativo, y (iii) el concesionario tiene poca o nula injerencia en
su valor final, ya que éste debe pagar lo que establezcan los
avallos y por lo tanto no hay gestiéon que pueda hacerse para
reducir estos costos. Cosa diferente es que se le asigne al
concesionario el costo de la gestidn predial o el riesgo sobre éste.
Por otro lado, no hay que perder de vista que el Concesionario
tiene un incentivo en hacer rapido esta labor, ya que como bien
lo establece el contrato, no empieza a recibir la Retribucién y por
lo tanto su rentabilidad puede verse afectada. Por todo lo
anterior, solicitamos que este riesgo sea incluido en la Clausula
13.3.(b) El riesgo aludido en el numeral (ix) de la Clausula 13.2
(Gestion Social y Ambiental) debe ser incluido en la Clausula
13.3 por las razones recién expuestas en el ordinal (a)
anterior.(c) El riesgo aludido en el numeral (xiii) de la Clausula
13.2 no es realmente un riesgo, sino la consecuencia de la
concrecion de otros riesgos. Las variaciones en la rentabilidad
del negocio y la obtencidn de utilidades no van a ocurrir de
manera espontanea, sino como consecuencia de situaciones
que deberan ser afrontadas por el contratista, cuando estén bajo
su control o se trate de riesgos asumidos por él pero dentro de

aplica cuando la norma general, con incidencia en el contrato,
sea proferida por la entidad contratante, por lo que ésta no
cabria dentro del riesgo por cambios en la Ley establecido en
el Contrato. Finalmente, en cuanto a las normas NIIF, se
entiende que es previsible su entrada en vigencia, como lo
afirmo el Precalificado en su observacion, por lo cual debera
hacer parte del estudio y estimacion de los Precalificados para
la presentacion de la oferta, de conformidad con la Seccién
2.6(a) (vi) en la medida en que la Retribucion del Concesionario
incluira todos los costos asociados a la asuncién de riesgos por
parte del mismo.Sobre el riesgo de invasion del corredor del
proyecto si debe ser asumido por el privado, por ser éste quien
se encuentra en tenencia de la via y por lo tanto detenta, en
virtud de las actividades y obligaciones surgidas del contrato,
la guarda juridica y fisica de los bienes de la Concesion. En
consecuencia, es quien ha de conocer las circunstancias de
invasion y daré aviso a las autoridades competentes para que
colaboren en la preservacién del interés del Concesionario. En
caso de que la invasion del corredor cumpla con las
caracteristicas establecidas en el Contrato para ser declarada
Evento Eximente de Responsabilidad en los términos de la
seccibn 14.2 se reconoceran las compensaciones Y
reembolsos siempre y cuando se cumpla con las condiciones
alli establecidas.
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los limites de lo previsible, 0 que deberan ser objeto de
restablecimiento del equilibrio econémico cuando se trata de
situaciones extraordinarias e imprevisibles.Le solicitamos a la
ANI que elimine este numeral dado que alude a situaciones que
en si no constituyen un riesgo. Adicionalmente, la forma en que
estd redactado da a entender que el Concesionario no tiene
derecho al restablecimiento del equilibrio econémico del contrato,
cuando, como ya lo hemos sefialado, tal entendimiento seria
contrario al articulo 27 de la Ley 80 de 1993, al articulo 90 de la
Constitucion y a la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la
cual tiene caracter obligatorio cuando se profiere con efectos
erga omnes.En consecuencia, le solicitamos a la ANI que este
riesgo sea incluido en la lista contenida en la Clausula 13.3(d) Es
importante tener en cuenta que el articulo 4 de la Ley 1508 de
2012 establece que los riesgos deben ser distribuidos entre las
partes considerando cual de ellas esta en mejor capacidad de
administrarlos. En tal sentido, no vemos cémo el Concesionario
pueda tomar medidas para evitar la invasion del corredor del
proyecto o para administrar dicho riesgo.Es el Estado, en este
caso representado por la ANI, quien tiene a su disposicion la
fuerza publica y los medios idéneos para administrar este riesgo,
prevenir invasiones y mitigar los efectos de las que se presenten.
Igualmente, los efectos adversos de este tipo de situaciones
deberian ser asumidos por la ANI, en la medida en que el Estado
tiene el deber constitucional de garantizar la seguridad de las
vias publicas.En consecuencia, le solicitamos a la ANI que este
riesgo sea incluido en la lista contenida en la Clausula 13.3(e)
Una consideracion semejante puede hacerse en el caso del
riesgo por cambios en la ley. En el marco del derecho
administrativo siempre se ha reconocido que los cambios en las
leyes o “hechos del principe” son eventos imprevisibles cuyos
efectos en los contratos estatales deben ser afrontados con el fin
de garantizar la continuidad en la prestacién de los servicios
publicos. En la medida en que se supone que tales cambios
tienen origen en la prevalencia del interés general y en la
necesidad de garantizar el cumplimiento de los fines del Estado,
es la ANI, como entidad estatal, la parte que esta en una mejor
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posicién de asumirlo y administrarlo. Pretender que este riesgo
sea asumido por el Concesionario equivale a una violacion
flagrante del principio de igualdad ante las cargas publicas, pues
implicaria que para hacer prevalecer el interés general se obligue
a un particular a asumir los costos derivados de tal necesidad.En
tal sentido la Corte Constitucional ha sido enfatica al
sefialar:Ahora  bien, como se ve, el actual mandato
constitucional es no sélo imperativo -ya que ordena al Estado
responder- sino que no establece distinciones segun los &mbitos
de actuacién de las autoridades publicas. En efecto, la norma
simplemente establece dos requisitos para que opere la
responsabilidad, a saber, que haya un dafio antijuridico y que
éste sea imputable a una accién u omisién de una autoridad
publica. Pero el articulo 90 no restringe esta responsabilidad
patrimonial al campo extracontractual sino que consagra un
régimen general, por lo cual la Corte no considera de recibo el
argumento de uno de los intervinientes, segun el cual la nocion
de dafio antijuridico no es aplicable en el ambito contractual. Por
el contrario, para esta Corporacion el inciso primero del articulo
90 consagra la clausula general de responsabilidad patrimonial
del Estado y comprende por ende no sélo la responsabilidad
extracontractual sino también el sistema de responsabilidad
precontractual (derivado de la ruptura de la relacion juridico-
administrativa  precontractual) asi como también la
responsabilidad  patrimonial del Estado de caracter
contractual.“La Corte Constitucional coincide entonces con los
criterios desarrollados por la Seccién Tercera del Consejo de
Estado, juez especializado en este campo. En efecto, segin esa
Corporacién, los criterios lentamente construidos por la
jurisprudencia en materia de responsabilidad del Estado han
recibido una expresion constitucional firme en el articulo 90, que
representa entonces "la consagracion de un principio
constitucional constitutivo de la clausula general de
responsabilidad patrimonial del Estado, tanto la de naturaleza
contractual como la extracontractual". Por ello ha dicho esa
misma Corporacion que ese articulo 90 "es el tronco en el que
encuentra fundamento la totalidad de la responsabilidad
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patrimonial del Estado, tratese de la responsabilidad contractual
o de la extracontractual’ (Sentencia C -333 de 1996)De igual
manera, la Corte Constitucional, en sentencia C-892 de 2001
reitera:“Asi las cosas, manteniendo el criterio expresado por la
Corte en la Sentencia C-832 de 2001, es claro que la
responsabilidad patrimonial del Estado en nuestro sistema
juridico encuentra fundamento en el principio de la garantia
integral del patrimonio de los ciudadanos, desarrollado in extenso
por la jurisprudencia y expresamente consagrado en el articulo
90 de la Constitucion Politica, el cual a su vez debe interpretarse
en concordancia con los articulos 2°,13, 58 y 83 del mismo
ordenamiento Superior que, por un lado, le imponen a las
autoridades de la Republica el deber de proteger a todas las
personas en Colombia en su vida, honra y bienes (art. 2°) y, por
el otro, la obligacién de promover la igualdad de los particulares
ante las cargas publicas (art. 13) y de garantizar la confianza, la
propiedad privada y los demés derechos adquiridos con arreglo
a las leyes civiles (arts. 58 y 83).”Adicionalmente, es importante
recalcar que este tipo de contratos, al ser limitados en el tiempo
y tener un limite en los ingresos no permite tomar decisiones ante
incrementos en la carga tributaria (Ya sea impuestos al “ingreso”
ej. IVA o impuestos al “resultado” ej. Renta). El concesionario no
tiene posibilidades de reducir costos; reestructurar la deuda; ni
tomar medidas adicionales. Por lo anterior, dados cambios de ley
se podria poner en riesgo la ejecucion del contrato. Lo anterior
se exacerba por la inquietud que hay sobre el uso de normas NIIF
que actualmente no aplican para efectos fiscales pero es
previsible que dentro de la ejecucion contractual (por lo menos
25 afios) entren en rigor generando una incertidumbre cuyo costo
impactara, de manera generalizada, en ofertas mas costosas.En
consecuencia, le solicitamos a la ANI que este riesgo sea incluido
en la lista contenida en la Clausula 13.3
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La Clausula 13.3 establece los riesgos asignados a la ANI, nos
referimos en particular a los siguientes numerales (e) (Valor
Estimado de Predios y Compensaciones Socioecondmicas), (g)
(Insuficiencia del Valor Estimado para Compensaciones
Ambientales) e (i) (Insuficiencia del Valor Estimado de Redes),

No se acepta la solicitud. EI Concesionario a través de la
presentacion de la oferta estd garantizando que con la
retribucién del Contrato puede asumir los costos relacionados
a dichas gestiones y obligaciones, lo cual ademas debe estar
respaldado por estudios adecuados. Igualmente, se entiende

Clausula 13.3 (e),
(9). ()

JURIDICA
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los cuales deben ser totalmente asignados a la ANI y no
parcialmente como lo establece el Contrato, en concordancia con
lo argumentado en nuestro comentario No 9 anterior.

que las gestiones y obligaciones mencionadas pueden llegar a
ser mas onerosas de lo inicialmente calculado por lo que se
considera que la asignacién de riesgo compartido para estos
eventos, definido en el Contrato, es la mas equitativa y
adecuada.
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Clausula 14.1 (b) se estableci6 que “a partir del Acta de
Terminacion Parcial de Unidad Funcional comenzara a pagarse
una Compensacion Especial equivalente a una parte de la
Retribucién que se hubiese causado de haber completado
totalmente la Unidad Funcional. Esa parte correspondera al
porcentaje que represente la proporciéon entre la inversion
realizada efectivamente y la que corresponde a la totalidad de la
Unidad Funcional, multiplicado por cero coma nueve (0,9). El
porcentaje aqui aludido sera definido por el mutuo acuerdo de las
Partes o, de no ser ello posible, por el Amigable Componedor.”
Si bien la penalizacién bajo de un 25% a un 10%, aun sigue sin
entenderse la logica de dicha penalizacién. Adicionalmente, se
considera que esto no es equitativo y tampoco genera un nuevo
incentivo que evite algin tipo de comportamiento del
Concesionario. EL Concesionario tiene en todo caso el incentivo
de terminar lo que falta pronto para poder tener la Retribucion
completa.

De otro lado, se sugiere a la ANI aclarar cuél seré el origen de
los recursos con los cuales se pagara dicha Compensacion
Especial, pues no esta claro en la minuta propuesta.

El articulo 5 de la Ley 1508 de 2012 establece que la
retribucién del concesionario esta sujeta al cumplimiento de
disponibilidad, calidad y niveles de servicio. Dichos elementos
son definidos contractualmente previendo que la
infraestructura relacionada con cada unidad funcional haya
sido entregada en su totalidad a satisfaccion. El mecanismo
planteado en la seccién 14.1 de la Parte General pretende dar
respuesta a la ocurrencia de un Evento Eximente de
Responsabilidad, permitiendo un cierto nivel de tolerancia en
dichos casos y entregando una Compensacion Especial al
Concesionario, siempre y cuando se cumpla con las
condiciones establecidas en dicho numeral. Sin embargo, para
la Entidad es fundamental que el nivel de avance de las obras
sea significativo. Por esta razén se considera que el valor de
las Intervenciones realizadas minimo aceptable debe
corresponder al 80%, de manera estandar. El porcentaje de
retencién definido se establecié teniendo en cuenta las
afectaciones que se den a la prestacion del servicio. Debe
tenerse en cuenta que las retribuciones establecidas en los
contratos corresponden a el pago por la disponibilidad y
servicio. En ese sentido para el caso planteado no es posible
hacer un pago de la totalidad del servicio dado que no se estéd
prestando en los términos establecidos contractualmente. Los
recursos con los cuales se pagaran las compensaciones
especiales, provienen de los recursos dispuestos para la
retribucion del concesionario.

Clausula 14.1 (b)

FINANCIERA

1

EP SAC VT

2013-409-045067-2
7-nov-2013

VJ-VE-IP-LP-006-2013,
VJ-VE-IP-LP-007-2013,
VJ-VE-IP-LP-008-2013,
VJ-VE-IP-LP-009-2013

Clausula 14.2 (h) (ii): (i) Cuando quiera que durante la ejecucién
del Contrato surjan Eventos Eximentes de Responsabilidad que
obliguen al Concesionario a paralizar la ejecucion de las obras o
labores derivadas de la ejecucidon de este Contrato, podran
compensarse al Concesionario los costos ociosos de la mayor
permanencia en obra que se llegaren a causar por estos hechos,

No se acepta la solicitud del observante toda vez que de
acuerdo con el Capitulo | del Contrato "las palabras técnicas o
cientificas que no se encuentren definidas expresamente en
este Contrato tendran los significados que les correspondan
segun la técnica o ciencia respectiva y las demas palabras se

Clausula 14.2 (h)
(il

JURIDICA
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mediante el reconocimiento de una suma diaria que definiran las | entenderan en su sentido natural y obvio, segtn el uso general
Partes de mutuo acuerdo. de las mismas."

Este debe ser una clausula y no (ii).

Desde un punto de vista general, con base en lo que hemos
sefialado en estos comentarios en el sentido de que el principio
de ecuacién contractual es de orden publico, le solicitamos a la
ANI reconsiderar la limitacion que esta clausula establece
respecto del tipo de costos que serdn reconocidos al
Concesionario con ocasién de la ocurrencia de un Evento
Eximente de Responsabilidad. Lo cierto es que regular esto de
manera tan detallada como pretende hacerlo la minuta del
contrato es desconocer el caracter “incompleto” de este tipo
contractual, el cual hace que sea imposible establecer reglas que
agoten todos los estados eventuales futuros que pueden
acontecer respecto de su ejecucion.
Otro elemento importante es que la minuta del contrato se limita
a reconocer que los efectos de un Evento Eximente de
Responsabilidad unicamente pueden afectar la ejecucion de las
actividades materiales del contrato. Esto ciertamente puede ser
asi, pero no puede descartarse que los efectos de un Evento
Eximente de Responsabilidad afecten la ejecucion del contrato
en otros aspectos, principalmente en la viabilidad financiera del
proyecto (v.gr. inclusive se puede llegar a un “default” del
contrato de deuda). Puede ocurrir, por ejemplo, que un Evento
Eximente de Responsabilidad afecte una Unidad Funcional que
genere los flujos mas importantes para la viabilidad financiera del
proyecto, en cuyo caso no puede asumirse que el problema
pueda resolverse simplemente suspendiendo las obligaciones
respecto de esa Unidad Funcional y reconociendo ciertos costos
asociados a dicha suspension, sino que habra que revisar la
estructura financiera del proyecto para determinar si en tales
condiciones es posible continuar con la ejecucion del contrato o
si es necesario hacer algun ajuste para hacerlo financieramente
viable.

Consideramos que esto puede afectar de manera importante las
posibilidades de conseguir financiacién para los proyectos, y
ademds, lo paradgjico, es que es una situacion mala, no
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deseable, para todo el mundo (generado por una situacién que
no es culpa de nadie y que es imprevisible): (i) para el banco:
tiene que ir por todo el traumatismo del “default’, las provisiones
y de recoger un crédito de un proyecto que no tiene problema en
los fundamentales, sino en su forma de pago, (ii) para el
concesionario: le toca “renunciar’ a un proyecto porque ocurrio
algo que no es su culpa ni podia prever, después de haber
participado en una licitacion y haberle ganado a gente muy buena
como la que se esta presentando en 4G; y (iii) para el estado:
paga por las consecuencias a través de la liquidacion (ya que
tiene que pagar los intereses al banco, y devolver lo que se ha
invertido), es decir en la practica esta asumiendo el riesgo, y
ademas tiene que volver a abrir una licitacion y por lo tanto el
proyecto se demora dos, tres 0 mas afios en estar listo.

Por ende. le solicitamos a la ANI que, ademéas de mantener los
reconocimientos ya contenidos en la minuta, incluya en el
contrato: (i) reglas que reconozcan la posibilidad de que un
Evento Eximente de Responsabilidad tenga efectos sobre la
ejecucion del contrato que vayan mas alla de la afectacion de las
obras o actividades materiales, especificamente respecto de su
viabilidad financiera; y (i) un procedimiento general que permita
alas partes revisar, en cada caso, las afectaciones derivadas de
la ocurrencia de un Evento Eximente de Responsabilidad.
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Clausula 14.2 (h) (i) y (iii): “(ii) Cuando quiera que durante la
ejecucion del Contrato surjan Eventos Eximentes de
Responsabilidad que obliguen al Concesionario a paralizar la
ejecucion de las obras o labores derivadas de la ejecucién de
este Contrato, podran compensarse al Concesionario los costos
ociosos de la mayor permanencia en obra que se llegaren a
causar por estos hechos, mediante el reconocimiento de una
suma diaria que definiran las Partes de mutuo acuerdo.” “Este
reconocimiento so6lo aplicard cuando se cumplan los siguientes
requisitos: (A) que el Evento Eximente de Responsabilidad
impida la ejecucion de la totalidad o una parte sustancial de las
Intervenciones; y (B) que esa pardlisis implique, de manera
forzosa, que ciertos recursos del Concesionario queden ociosos
por no poder ser utilizados para ninguna actividad relacionada o

No se acepta la solicitud del observante toda vez que de
acuerdo con el Capitulo | del Contrato "las palabras técnicas o
cientificas que no se encuentren definidas expresamente en
este Contrato tendran los significados que les correspondan
segun la técnica o ciencia respectiva y las demés palabras se
entenderan en su sentido natural y obvio, segun el uso general
de las mismas."

Clausula 14.2 (h)
(ii) y (iii)

JURIDICA
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no con este Contrato.
Deberia definirse qué se entiende por recurso y costo ocioso, ya
que estas definiciones podrian aclarar cuando opera dicha
excepcion.

Adicionalmente, de acuerdo a nuestros comentarios anteriores,
debe reconocerse la posibilidad de que un Evento Eximente de
Responsabilidad acarree otros costos u efectos, que deban ser
revisados de buena fe por las partes para efectos de proteger la
ejecucion de un proyecto.
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Clausula 15.1 Amigable Componedor, Literal (j) (iv) que
establece:

“(iv) Con base en el decreto de pruebas inicial y, eventualmente,
en las modificaciones que el Amigable Componedor decida en
atencion al pronunciamiento de las Partes, asi como en las
decisiones de oficio que adopte el Amigable Componedor, las
pruebas decretadas, distintas a las aportadas, se practicaran en
un término de quince (15) Dias Habiles, que podré ser
prorrogado por la decision undnime de los miembros del
Amigable Componedor, si la naturaleza de la prueba asi lo
exige.”

Se solicita a la ANI que complemente este numeral, pues la
redaccién actual sélo establece el término para la practica de
nuevas pruebas decretadas por el amigable componedor pero no
se indica un plazo limite para que el amigable componedor se
pronuncie sobre si se requiere 0 no la practica de mas pruebas

A juicio de la entidad no se requiere precisién adicional sobre
el término toda vez que al amigable componedor le son
aplicables los mismos términos para el derecho de pruebas
que aplica para las pruebas solicitadas por las partes, de
acuerdo con el numeral (iii) literal (j) de la clusula 15.1 del
Contrato Parte General.

Clausula 15.1
Amigable
Componedor,
Literal (j) (iv)

JURIDICA
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Clausula 15.4. Reclamaciones referidas a Arbitraje de Inversion.
“Las Partes acuerdan no acudir al arbitraje de inversion
contemplado en cualquier Tratado Bilateral de Proteccién de
Inversiones u otro tratado internacional que contenga dicha
proteccion y que pudiere llegar a ser aplicable, cuando quiera
que la controversia haya surgido entre las Partes con ocasion de
la celebracion, ejecucién o liquidacion del presente Contrato, en
cuyo caso para la solucion de la controversia las partes deberan
acudir a los mecanismos de solucion de controversias referidos
en el mismo.”
Esta Clausula va en contra de la finalidad de los Tratados
Bilaterales de Inversion ratificados por Colombia y en contra de

Su observacion fue analizada por la ANI por lo que en la
version del Contrato publicada con la apertura de la Licitacién
elimina la seccion 15.4 Reclamaciones referidas a arbitraje de
inversion.

Clausula 15.4.
Reclamaciones
referidas a
Arbitraje de
Inversion.

JURIDICA
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los derechos del inversionista extranjero. No se entiende como el
Estado colombiano celebra estos Tratados y los anuncia como
una forma de incentivar la inversién extranjera y ahora, respecto
de los proyectos de infraestructura mas significativos del pais,
pretende que los inversionistas extranjeros interesados
renuncien a dicha proteccion.
Dichos tratados contienen un conjunto de normas juridicas
destinadas a ser cumplidas por los Estados y cuyos beneficiarios
directos son los inversionistas de uno u otro Estado parte,
generando obligaciones para los Estados y derechos para los
inversionistas. Por tanto, es necesario reconsiderar esta
Clausula, ya que se trata de un recurso de proteccion que tiene
el inversionista extranjero ante cualquier incumplimiento por
parte del Estado receptor de la inversién, contando con
legitimacion activa para efectuar el reclamo. Si se deja tal cual,
se estaria renunciando a la posibilidad de considerar este
mecanismo de solucion de controversias.

15

EP SAC VT

2013-409-045067-2
7-nov-2013

VJ-VE-IP-LP-006-2013,
V/J-VE-IP-LP-007-2013,
V/J-VE-IP-LP-008-2013,
VJ-VE-IP-LP-009-2013

Clausula 17.2 Causales de Terminacion Anticipada del Contrato,
Literal (d), dispone como una causal de terminacién anticipada
del contrato la siguiente:“Por decision unilateral de la ANI en los
términos del articulo 32 de la Ley 1508 de 2012.”Se solicita a la
ANI aclarar o prescindir del literal d) antes transcrito por las
siguientes razones:a) El articulo 17 de la Ley 80 de 1993
establece de manera taxativa las causales de terminacion
unilateral del contrato asi:*Articulo 17°.- De la Terminacion
Unilateral. La entidad en acto administrativo debidamente
motivado dispondra la terminacién anticipada del contrato en los
siguientes eventos:10. Cuando las exigencias del servicio publico
lo requieran o la situacion de orden publico lo imponga.2o. Por
muerte o incapacidad fisica permanente del contratista, si es
persona natural, o por disolucién de la persona juridica del
contratista.30. Por interdiccién judicial de declaracién de quiebra
del contratista.40. Por cesacién de pagos, concurso de
acreedores 0 embargos judiciales del contratista que afecten de
manera grave el cumplimiento del contrato. Sin embargo, en los
casos a que se refieren los numerales 20. y 30. de este articulo
podra continuarse la ejecucion con el garante de la obligacién”.b)

A diferencia de lo expuesto por el observante, la entidad si
considera que el articulo 32 de la Ley 1508 de 2012 estableci6
una nueva causal de terminacion unilateral de los Contratos de
Asociacion Publico Privada. En efecto, aunque la redaccién del
articulo es bastante clara, en gracia de discusion, si se
aceptara un argumento segun el cual la Ley 1508 "simplemente
faculta a la ANI para que en férmulas de liquidacion del contrato
incluya factores que tengan cuenta las eventuales prestaciones
reciprocas entre las partes en caso de terminarlo
anticipadamente por mutuo acuerdo o en forma unilateral " se
estaria violando el principio de interpretacion del efecto util de
las normas. La funcion principal de la liquidacion de un contrato
estatal es la de establecer qué prestaciones reciprocas
quedaron pendientes entre las Partes al finalizarse el Contrato,
por lo que no seria necesario establecer norma adicional
alguna para permitirle a la entidad contratante de una APP
hacerlo. Siendo esto asi, careceria de sentido alguno la
expedicion del articulo en cuestion en tanto, no tendria efecto
alguno.Por el contrario, tal y como lo indica la profusa
jurisprudencia citada por el observante, al tratarse de la

Clausula 17.2
Causales de
Terminacion
Anticipada del
Contrato, Literal (d)

JURIDICA
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El articulo 32 de la Ley 1508 de 2012 establece:“Articulo 32.
Acuerdo de terminacion anticipada. En los contratos que
desarrollen Proyectos de Asociacién Publico Privada, se incluira
una clausula en la cual se establezca la férmula matematica para
determinar las eventuales prestaciones reciprocas entre las
partes a las que haya lugar para efectos de terminarlos
anticipadamente por mutuo acuerdo o en forma unilateral.”c) El
Consejo de Estado, en Sentencia 30802 de noviembre 30 de
2006, manifest6:“Esta situacion genera necesariamente el
siguiente interrogante: ;es posible pactar las clausulas
exorbitantes en los contratos que pertenecen a este cuarto
grupo? Para la sala la respuesta debe ser negativa, por las
siguientes razones:De un lado, porque, como se ha visto este
tipo de poderes requiere, cuando menos, autorizacion legal para
su inclusion y posterior utilizacion, debido a la naturaleza que
tienen estas prerrogativas — por su caracter extraordinario e
inusual, en relacion con el derecho comun-, y, de otro lado,
porque el legislador es el Unico que puede disponer
competencias para la expedicion de actos administrativos en
desarrollo de los contratos estatales, actos que, como es sabido,
constituyen el mecanismo de ejercicio de las exorbitancias
contractuales.De este modo, en ejercicio de la autonomia de la
voluntad privada no es posible constituir este tipo de poderes, en
contratos en los que la ley no ha impartido autorizacion expresa,
o0 excluirlos en los que el legislador los ha previsto como
obligatorios.”Posteriormente, ese mismo Alto Tribunal, en
Sentencia 17031 de noviembre 20 de 2008, reiterd:“En este
sentido, los poderes excepcionales al derecho comdn,
Unicamente pueden ser ejercidos en los eventos y con las
condiciones que la ley autoriza a las entidades publicas, habida
cuenta de que esta por fuera de discusion que todas las
actuaciones del Estado se rigen por el principio de legalidad,
segun el cual, los servidores publicos solo pueden ejercer las
funciones asignadas especificamente en la constitucion y en la
ley, conforme a lo dispuesto en los articulos 6°, 121y 122 de la
Constitucion Politica’d) Con fundamento en lo expresado por la
jurisprudencia antes citada, la clausula excepcional de

inclusién de facultades exorbitantes en contratos estatales si
se requiere que una norma de caracter legal asi lo autorice.
Este requerimiento es el que efectivamente cumple el articulo
32, surtiendo sus efectos al incluir la facultad de las entidades
estatales en Contratos de APP de terminar unilateraimente el
Contrato siempre que se incluya una formula matematica que
permita determinar las eventuales prestaciones reciprocas
entre las Partes por ocurrir dicha terminacion.
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terminacion unilateral del contrato y las causales en las cuales
procede la misma son taxativas y estan expresamente indicadas
en el articulo 17 de la ley 80 antes citado. Ahora bien, el
mencionado articulo 32 de la Ley 1508 no establece una nueva
causal de terminacion unilateral, sino simplemente faculta a la
ANI para que en férmulas de liquidacion del contrato incluya
factores que tengan cuenta las eventuales prestaciones
reciprocas entre las partes en caso de terminarlo
anticipadamente por mutuo acuerdo o en forma unilateral,
entendiendo esta ultima como la terminacién por cualquiera de
las causales establecidas en el articulo 17 de la Ley 80. De esta
forma, el articulo 32 de la Ley 1508 no constituye una nueva
causal de terminacion unilateral, ni faculta a la ANI a incluir
contractualmente una causal nueva de terminacion unilateral -
cuyo contenido y campo de aplicacion seria indeterminado e
incierto- y que sea diferente a las expresamente relacionadas en
el articulo 17 de la ley 80 de 1993.Adicionalmente y como
consecuencia de lo anterior, se solicita a la ANI revisar y, de ser
el caso, aclarar o suprimir la referencia que se hace en la variable
“Z” con respecto a la clausula 17.2 (d) como causal de
terminacion anticipada del contrato, contenido en la clausula 18.3
Férmulas de Liquidacién del Contrato, Literal (e).
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Cladusula  3.1. Retribucion, Literal (e) que indica:
(e) El Acta de Calculo de la Retribucién sera remitida por el
Interventor a la ANl y a la Fiduciaria. De no haber objecion por
parte de la ANI dentro de los doce (12) Dias Habiles siguientes a
la recepcion de dicha acta, la Fiduciaria procedera a la
transferencia de la Retribucién. Lo anterior sin perjuicio de que si
con posterioridad se identifican errores en el calculo de la
Retribucién, cualquiera de las Partes podra solicitar la correccion
correspondiente, la cual se reconocerd -actualizada con la
variacion del IPC~ en la Retribucién inmediatamente siguiente de
la Unidad Funcional respecto de la cual se haya identificado el
error.

Se solicita a la ANI considerar la posibilidad de invertir el
procedimiento de tal manera que una vez calculada la retribucién
por el Interventor y el Concesionario, se realice de manera

Para la entidad el procedimiento para efectos de determinar la
retribucién es el adecuado y acorde con la estructuracion
realizada del proyecto. Por lo tanto el proponente debera hacer
los célculos dentro de sus analisis teniendo en cuenta lo
establecido en los documentos contractuales.

Clausula 3.1.
Retribucién, Literal

(e)

FINANCIERA
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inmediata la transferencia de dicha retribucién y posteriormente
se proceda a su revisidn por parte de la ANI, y de encontrarse
algun error en el célculo, este sea compensado a la parte que
corresponda en el siguiente pago.
Lo anterior se justifica en el ahorro de tiempo y el beneficio de
flujo de caja que redundaria en la agilidad en la toma de
decisiones estratégicas para beneficio, no solo del
Concesionario, sino también del proyecto.
17 |EP SACVT | 2013-409-045067-2 | VJ-VE-IP-LP-006-2013, | Clausula 3.6 Intereses Remuneratorios y de Mora, (a) ,(b) y (c): | No procede su solicitud. El plazo para iniciar a contar la mora | Clausula 3.6 FINANCIERA
7-nov-2013 VJ-VE-IP-LP-007-2013, | “(a) La tasa de mora aplicable a los pagos debidos por las Partes | es el tiempo que la Entidad considera necesario para disponer | Intereses

VJ-VE-IP-LP-008-2013,
VJ-VE-IP-LP-009-2013

bajo el presente Contrato sera la equivalente a DTF mas diez
puntos porcentuales (10%), pero en ninglin caso una tasa mayor
que la maxima permiida por la Ley Aplicable.
(b) Los intereses de mora aplicables a la ANI solamente se
causaran cuando hayan transcurrido quinientos cuarenta (540)
Dias desde la fecha en que se ha verificado la obligacién de pago
a cargo de la ANI

(c) Desde la fecha de pago a cargo de la ANI y durante los
primeros treinta (30) Dias no se causaran intereses de ningun
tipo y desde el vencimiento de los treinta (30) Dias hasta el
vencimiento de quinientos cuarenta (540) Dias se causaran
intereses remuneratorios a la tasa DTF mas cinco puntos
porcentuales (5%).” Se solicita a la ANl que modifique las
estipulaciones contenidas en los literales (a), (b) y (c) antes
transcritos de la citada clausula, para indicar que la tasa de mora
que asumira la ANI por los pagos por ella debidos seraigual ala
tasa que pacte el concesionario con sus prestamistas (o la mas
baja de tres cotizaciones hechas en bancos con una calificacién
establecido en el Contrato de Concesion), toda vez que las tasas
de los créditos asumidas por el Concesionario estaran en
condiciones de mercado y por ende seran superiores a la tasa de
mora sefialada del DTF + 10% del literal (a) o de la tasa de interés
remuneratorio del DTF + 5%, lo que resulta en que el
Concesionario termine de manera inequitativa subsidiando el
incumplimiento de la ANI al afrontar frente a sus acreedores un
mayor costo financiero que el reconocido por la ANI. Una
situaciéon de esta naturaleza claramente va en detrimento del

de los recursos para hacer frente a una obligacion de pagos.
De cualquier manera es juridicamente posible a las partes
establecer plazos de mora por via contractual.

Por ofra parte, la Entidad reitera las tasas establecidas en el
Contrato de Concesion, las cuales atienden las caracteristicas
propias del proyecto.

Remuneratorios y
de Mora, (a) ,(b) y
(c):
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principio contenido en el articulo 90 de la Constitucidn, pues los
dafios derivados de la mora siempre son antijuridicos.
Aunado a lo anterior, se le solicita a la ANI que modifique los
plazos para reducirlos, cuando el incumplimiento de la ANI de
sus pagos ocurra cuando en las cuentas y subcuentas de fiducia,
existan los dineros disponibles para que la ANI efectle
oportunamente el pago, ya que de lo contrario seria inequitativo
contractualmente que teniendo la ANI los dineros en la fiducia
para proceder a su pago, éste no se haga a tiempo, y que el
Concesionario primero tenga que financiarle a la ANI.
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Clausula 3.8 Cierre Financiero (h), que indica:
(h) La obligacién del Concesionario de financiar el Proyecto no
se agota con la obtencion del Cierre Financiero. Por lo tanto, si
con posterioridad a dicha obtencidn, el Prestamista incumpliese
o se retirase del Proyecto por cualquier causa, justificada o no, el
Concesionario debera asegurar la consecucion de los recursos
adicionales que requiera para terminar el Proyecto, cumpliendo
con la totalidad de los requisitos previstos en el Contrato. Tal
retiro del Prestamista no servirh de excusa para el
incumplimiento de las obligaciones del Concesionario ni para
alegar incumplimiento por Evento Eximente de Responsabilidad.
Se solicita a la ANI incluir -como evento eximente de
responsabilidad- el hecho de que, por causas ajenas a la
voluntad del concesionario (v.gr. la quiebra de un banco), se dé
una quiebra o se genere insolvencia del prestamista que afecte
negativamente el financiamiento de la concesion.

Con la inclusién de dicho eximente de responsabilidad, se
permitira que el Concesionario pueda tener un lapso de tiempo
razonable para la consecucién de un nuevo 0 de nuevos
prestamistas, que le permitan contar con los recursos necesarios
para el cabal cumplimiento de sus obligaciones, sin tener que
asumir una carga desmesurada de responsabilidad contractual
por hechos que estan fuera de su control.

De acuerdo con lo establecido en el contrato el concesionario
debera conseguir la financiacion requerida para la ejecucion
del proyecto. Lo anterior sin perjuicio de del cumplimiento de lo
establecido en la clausula 3.8 del contrato. El concesionario
podra adoptar cualquier manera de financiacion del proyecto o
el cambio de los financiadores con el fin de hacer el
cumplimiento de la obligacién de financiacién. De acuerdo con
lo anterior, NO se acepta la solicitud del observante.

Clausula 3.8 Cierre
Financiero (h)

FINANCIERA
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Clausula 3.14 Cuentas y Subcuentas del Patrimonio Auténomo,
(d) (ii) (5) (iv) que indica:

“(ii) Los recursos disponibles en esta Cuenta Proyecto se
destinaran Unica y exclusivamente a la atencién de todos los

La finalidad de los recursos disponibles en la Cuenta Proyecto
se destinaran a la atencion de todos los pagos, costos y gastos
a cargo del Concesionario que se deriven de la ejecucién del
Contrato incluyendo pero sin limitarse al pago de intereses y

Clausula 3.14
Cuentas 'y
Subcuentas del
Patrimonio

FINANCIERA
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pagos, costos y gastos a cargo del Concesionario que se deriven
de la ejecucion del presente Contrato — salvo que dichos pagos
deban hacerse con cargo a otra de las cuentas o subcuentas de
acuerdo con lo previsto en este Contrato—, incluyendo pero sin
limitarse a: (...) (5) Pago de intereses y del principal de los
Recursos de Deuda, asi como remuneracién y retorno de los
Giros de Equity y reconocimiento de utilidades a los socios del
Concesionario. (...) (iv) Los recursos remanentes de esta Cuenta
Proyecto, una vez cumplida la finalidad de la misma seran de
libre disposicion del Concesionario, siempre y cuando el Contrato
se encuentre en Etapa de Operacion y Mantenimiento,
exceptuando los recursos de las Subcuenta Predios, Subcuenta
Compensaciones Ambientales y Subcuenta Redes. Los
rendimientos que generen los recursos de esta Cuenta Proyecto,
acreceran esta cuenta. Los rendimientos generados por las
Subcuentas Compensaciones Ambientales, predios y Redes
acreceran cada una de dichas subcuentas.”

Se solicita a la ANI aclarar, en qué eventos se podrian dar y
cudles deben entenderse como recursos remanentes, o cuando
se entiende cumplida la finalidad de las subcuentas.

todos aquellos pagos que acuerde durante el desarrollo del
proyecto.

Autonomo, (d) (ii)
(5) (v)
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Clausula 18.4 Pago de las sumas por concepto de Liquidacién
(b) Sumas a Cargo de la ANIl: Cuando de las formulas
establecidas en la Seccién 18.3 anterior surja la obligacion de
alguin reconocimiento econémico a cargo de la ANl y a favor del
Concesionario, ANI cancelara esta obligaciéon con los saldos
disponibles en las cuentas y subcuentas a las que se refiere la
Seccion 18.2(c)(ii) de esta Parte General. Si esos recursos no
fueren suficientes, la ANI contara con un plazo de quinientos
cuarenta (540) Dias contados desde el Dia Habil siguiente a la
fecha en que se suscriba el Acta de Liquidacion del Contrato para
el pago del saldo. Durante este periodo se aplicara lo previsto en
la Seccion 3.6 de esta Parte General. Vencidos este plazo se
causaran intereses de mora. (subrayado fuera de texto) Se
solicita a la ANI respecto a la primera parte de este literal, aclarar
si para el pago de un eventual reconocimiento a favor del
Concesionario con los saldos de las cuentas y subcuentas a que

No se requiere de apropiacion presupuestal para ejecutar los
saldos de las subcuentas para efectuar pagos a favor del
Concesionario. La Entidad aclara que para el pago de la
liquidacion se tomard los excedentes de la subcuentas
previstas en la seccion 18.2 (c) (i) en caso de existir; de lo
contrario se aplicara lo previsto en la Seccioén 3.6 de la parte
general del Contrato.

Los compromisos de pago a cargo de la ANI son una obligacion
contractual que la entidad esta en la obligacion de honrar. De
ser el caso el Concesionario podra ejercer las acciones que de
acuerdo con la ley aplicable sean pertinentes.

Clausula 18.4
Pago de las sumas
por concepto de
Liquidacion

FINANCIERA
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en el mismo se refiere, hay necesidad de tener apropiacion
presupuestal para ejecutar el pago. ’
21 |EP SACVT |2013-409-045067-2 |VJ-VE-IP-LP-006-2013, |Clausula 7.4 Fuerza Mayor Predial, (a) que dice: |Si en el Apéndice Técnico 7 no se establecen otras | Clausula 7.4 JURIDICA
7-nov-2013 VJ-VE-IP-LP-007-2013, |“(a) Se entendera que ha ocurrido un Evento Eximente de | circunstancias adicionales que se puedan considerar como | Fuerza Mayor
VJ-VE-IP-LP-008-2013, | Responsabilidad (“Fuerza Mayor Predial’) cuando se presente | Fuerza Mayor Predial, se entendera que solo se tendran en | Predial, (a)

VJ-VE-IP-LP-009-2013

cualquiera de las dos eventos: (i) Transcurrieren ciento ochenta
Dias (180) Dias contados desde la admision de la demanda sin
que se haya conseguido la entrega del (los) Predio(s) por parte
del (los) propietario(s) (los “Predios Faltantes”), y: (i) siempre que
dicha situacién no se deba a causas imputables al
Concesionario; y (ii) la entrega de dichos Predios Faltantes sea
necesaria para concluir una Unidad funcional.” (i) Ocurran las
circunstancias previstas en el Apéndice Técnico 7, identificadas
en dicho Apéndice como generadoras de Fuerza Mayor Predial’
Se solicita a la ANI indicar, ademas de las circunstancias
previstas en el numeral (i) anterior, qué otras circunstancias se
tendrian como generadoras de fuerza mayor predial, pues una
vez revisado el Apéndice Técnico 7 se pudo observar que no se
encuentran identificadas las circunstancias a que refiere el
numeral (ii) anterior.
Por otro lado, se solicita incorporar como causales eximentes de
responsabilidad (fuerza mayor predial) las siguientes:
- Cuando por problemas de orden publico o por ser necesaria la
intervencion de la fuerza publica o de policia o de otro tipo de
autoridades publicas, no le sea posible al Concesionario culminar
las gestiones prediales por su propia cuenta. Como por ejemplo,
a pesar de haber obtenido la expropiacién de los predios, las
personas viven en el mismo no lo entregan materiaimente.
- Cuando exista la necesidad de realizar proceso de consulta
previa o0 en aquellos casos en que se requieran estudios sobre
especies endémicas, que puedan dar lugar a la paralizacion del
proyecto.

En ambos casos se debera indicar las actividades previas que
tendra que agotar el Concesionario para que tales circunstancias
se conviertan en causales eximentes de responsabilidad.

cuenta las sefialadas en la Seccién 7.4 de la Parte General. En
cuanto a la solicitud de inclusion de causales de fuerza mayor
predial se aclara que estas situaciones estan previstas en el
Contrato como riesgos del Concesionario (Seccion 13.2 xxi).
La solicitud respecto de la consulta previa, cabe aclarar que la
misma esta incluida dentro de la Fuerza Mayor Ambiental
(Seccion 8.1 e)
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Clausula 13.3. (c) (d) y (o) Riesgos asignados a la ANI
13.3 Riesgos de la ANI. Salvo que la Parte Especial prevea otra
cosa, los siguientes son los riesgos asignados a la ANI, ademas
de los que le sean asignados en otras partes del Contrato
(incluyendo sus Apéndices y Anexos): (...) (c) Parcialmente, los
efectos desfavorables derivados de que por razones no
imputables al Concesionario, se haga imposible la instalacion de
las Estaciones de peaje nuevas indicadas .... .0 en general se
haga imposible el recaudo de las Estaciones de Peaje. Lo
anterior en la medida que la asuncién de este riesgo ....... la
obligacion de la ANI de hacer los pagos, en las condiciones,
plazos y montos previstos expresamente en la Seccion 3.3(h) de
esta Parte General.
(d) Parcialmente, los efectos favorables o desfavorables del
cambio de ubicacion de las Estaciones de Peajes cuando dicha
modificacién sea impuesta por la ANI o por cualquier entidad
publica colombiana con capacidad para ordenar tal modificacion.
La asuncién de este riesgo conlleva, exclusivamente, la
obligacién de la ANI de hacer los pagos, en las condiciones,
plazos y montos previstos expresamente la Seccién 3.3 (h) de
esta Parte General.
(...) (o) Parcialmente, los efectos favorables o desfavorables de
la imposibilidad de la instalacion de nuevas Estaciones de Peaje
que hayan sido previstas en este Contrato. La asuncién de este
riesgo conlleva, exclusivamente, la obligacion de la ANI de hacer
los pagos, en las condiciones, plazos y montos previstos
expresamente en este Contrato para que el Concesionario
obtenga efectivamente el VPIP, en los términos de las Secciones
3.3(g), 3.4(b), 3.4(c) y 18.3(d) de esta Parte General.
()

No se entiende porqué frente a estas situaciones que no
dependen del Concesionario y si de la ANI, aquel se ve
penalizado al recibir solamente el 90% de la diferencia de los
flujos.

Con dicha regulacion se pretende incentivar la instalacion de
las Estaciones de Peaje a cargo del concesionario

Clausula 13.3. (c)
(d) y (o) Riesgos
asignados a la AN

JURIDICA
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En las formulas de liquidacion del contrato en fases de Pre-
construccion y Construccion no se reflejan gastos “enterrados”
para la ejecucion de las obras (Ej. Plantas). Es importante, para

En la seccion 18.3. de la Parte General se establecen formulas
de terminacion detalladas por tipo de causal para una de las
etapas del proyecto, que pueden ser calculadas en cualquier

Clausula 18.3
Formulas de

FINANCIERA
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VJ-VE-IP-LP-008-2013, | efectos del financiador y constructor que estos gastos estén | momento de ejecucion del contrato. Cada férmula cuenta con | liquidacion del
VJ-VE-IP-LP-009-2013 | contemplados ya que son inversiones que requerirdn de | una descripcion detallada de las variables que deben ser | contrato
financiacién pero no se veran en los items remunerados. consideradas en el calculo.
Las actividades reconocidas incluyen exclusivamente aquellas
relacionadas con las obligaciones del Concesionario durante la
Etapa Preoperativa dado que son aquellas que podran ser
verificadas, medidas y que cumplen una funcién publica.
24 |EP SACVT |2013-409-045067-2 |VJ-VE-IP-LP-006-2013, |El VPIP se calcula cuando “los carros pagan el peaje” y no | De acuerdo con la seccion 13.2 (a) (xix) de la Parte General, el | Clausula 3.4 FINANCIERA
7-nov-2013 VJ-VE-IP-LP-007-2013, | cuando el concesionario recibe la plata. Lo l6gico es que sea | riesgo de la liquidez del recaudo de peajes esta a cargo del | Obtencién del
VJ-VE-IP-LP-008-2013, | cuando se recibe la plata ya que cuando hay demoras en pagos | concesionario. Con respecto al calculo del VPIP debe tenerse | VPIP
VJ-VE-IP-LP-009-2013 | se genera un castigo en la rentabilidad para el concesionario. | en cuenta que este lo que busca es el cubrimiento ante eventos
Esta ocurre cuando por demoras que puedan darse los recursos | de caida de trafico y por tal motivo se tiene en cuenta desde el
entran a la fiducia pero no son recibidos por el concesionario. | momento en que el trafico paso por la caseta de peaje.
Tampoco se compensa en el afio 18, porque la actualizacion | Contabilizarlo desde el momento en que se trasladen a la
(VPIP del afio de referencia) se hace “hasta” la entrada a la | Cuenta Proyecto estaria cubriendo otro tipo de riesgos para los
fiducia (“cuando los carros pagan el peaje”) y no hasta su pago. | cuales no fue disefiado y que tienen ofro tipo de coberturas
contractuales
25 |EP SACVT |2013-409-045067-2 |VJ-VE-IP-LP-006-2013, | Existe un momento entre el Acta de Entrega de la Infraestructura | En el Contrato Parte Especial - Seccién 4.2 se establecen las | Clausula 4.2 JURIDICA
7-nov-2013 VJ-VE-IP-LP-007-2013, |y el Acta de Inicio que no parece estar definido. De haber recaudo | excepciones de que trata la Seccidén 3.3. (a) de la Parte | Obligaciones del
VJ-VE-IP-LP-008-2013, | los recursos no se podrian utilizar por parte de la ANI ni entregar | General en la cual se recaudara desde la firma del acta de | concesionario
VJ-VE-IP-LP-009-2013 | al Concesionarioc como Retribucién. Se propone que los | inicio. durante pre
recaudos que se den entre el Acta de Entrega de la construccion
Infraestructura y el Acta de Inicio se lleven a Obras Menores u
otra cuenta ANI
26 |EP SACVT |2013-409-045067-2 |VJ-VE-IP-LP-006-2013, | Existen dos factores que imposibilitan la consecucion de seguros | Es incorrecta la interpretacion del observante, ya que la | Capitulo XII JURIDICA
7-nov-2013 VJ-VE-IP-LP-007-2013, |y amparos tal y como se requieren en el contrato |facultad establecida en el articulo 5.1.9 del Decreto 734 | Garantiasy
VJ-VE-IP-LP-008-2013, |+ El contrato contradice el decreto 734 imponiendo obligaciones | permite al emisor no continuar garantizando la siguiente etapa | Mecanismos de
VJ-VE-IP-LP-009-2013 | que no son asumibles por las compafiias de seguro (Obligacién | informando por escrito a la entidad contratante con 6 meses de | Cobertura
al emisor de cubrir la expedicion de las polizas de etapas | anticipacion. Por lo que el Contrato esta conforme con el
posteriores) Decreto 734 puesto que la no continuacion de las garantias de
+ Montos de cobertura exigidos sobrepasan la capacidad actual | la siguiente etapa esta sujeto a lo sefialado en el articulo 5.1.9.
del mercado}
La ANI deberia profundizar en este punto con los agentes del
mercado asegurador
27 |EP SACVT |2013-409-045067-2 |VJ-VE-IP-LP-006-2013, |Clausula 4.3 Célculo de la Retribucion, (e) que indica: | La formula establecida en la Seccion 4.3 (e) de la Parte | Cldusula 4.3 FINANCIERA
7-nov-2013 VJ-VE-IP-LP-007-2013, | El cuadro que define los términos de la férmula de calculo de la | Especial pretende expresar la porciéon de Aportes ANI en | Calculo de la
porcién del Aporte ANI para el Mes t en Délares indica que: IPCc | dolares a délares de la fecha de cierre del proceso de | Retribucion, €
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VJ-VE-IP-LP-008-2013, |= IPC del Mes de la fecha de cierre del Proceso de Seleccion. | seleccion. Por otro lado en la férmula establecida en la seccion
VJ-VE-IP-LP-009-2013 | Se solicita a la ANI cambiar la expresion “cierre del Proceso de | 4.3 (d) dichos Aportes ANI expresados en ddlares son
Seleccién” por el de “adjudicacién de la licitacion” por ser la | convertidos a pesos utilizando la TRM del dltimo dia habil del
resolucién de adjudicacion la ultima decision emanada por la ANI | mes inmediatamente anterior al mes del afio en que se efectla
previo a la formalizacion del contrato de concesion, con el finde [ al  Aporte ANl correspondiente, certificado por la
que se goce de total claridad. Superintendencia Financiera. No se acepta la solicitud, la
Entidad considera pertinente mantener la regulacion que sobre
el tema se encuentra en el Contrato.
28 |EP SACVT |2013-409-045067-2 |VJ-VE-IP-LP-006-2013, | Clausula 6.1 Eventos Generadores de Imposicion de Multas (a), | Podra entenderse ocupaciéon de predios como acceder | Clausula 6.1 JURIDICA
7-nov-2013 VJ-VE-IP-LP-007-2013, |indica: fisicamente al bien, sin perjuicio de lo establecido en el | Eventos
VJ-VE-IP-LP-008-2013, | (a) Multa por no recibo de Unidades Funcionales: Por no recibir | Capitulo | del Contrato para las palabras no definidas en el | Generadores de
VJ-VE-IP-LP-009-2013 | fisicamente las Unidades Funcionales o no ocupar o no recibir | Contrato. Por esta razén, al no cumplir con la ocupacion de los | Imposicion de
los Predios incluidos en el Proyecto, en los plazos y demas | predios, en los plazos y demas términos y condiciones | Multas (a)
términos y condiciones establecidos en el Contrato, se aplicara | establecidos en el Contrato, se estd incumpliendo una
una Multa equivalente a veinte (20) salarios minimos legales | obligacidn contractual, lo cual permite a su vez la aplicacion de
mensuales vigentes por cada Dia transcurrido a partir de la fecha | la multa.
prevista para el cumplimiento de esta obligacion. Para efectos de
lo sefialado en la Seccidn 10.2 (d) de la Parte General, el término
maximo contado desde la expiracion del Plazo de Cura es de
treinta (30) Dias.
Se solicita a la ANI aclarar: ¢Qué se entiende por ocupar los
predios? y ¢ Por qué se sanciona la no ocupacion?
29 |EP SACVT |2013-409-045067-2 |VJ-VE-IP-LP-006-2013, |Los plazos para el fondeo, tanto de equity, como de las | La Entidad no acepta su solicitud, Los aportes Equity son | Clausulas 4.4y 4.5 | FINANCIERA
7-nov-2013 VJ-VE-IP-LP-007-2013, | subcuentas del patrimonio autdnomo se calcula a partir del acta | imperativos en los montos y en las fechas maximas estipuladas | Giros de Equity y
VJ-VE-IP-LP-008-2013, | de inicio. Es claro que los fondos a los que se refieren estas | en la clausula 4.4 de la Parte Especial. Por tratarse de fechas | Fondeo

V/J-VE-IP-LP-009-2013

clausulas son necesarios; en su gran mayoria; una vez
completados los requisitos de la licencia ambiental.
La incertidumbre de tiempos sobre la obtencién de licencias
ambientales hard que se tengan recursos “atrapados” en el
Patrimonio Auténomo. Esto generara dos consecuencias; (1) El
monto no se actualizara hasta que efectivamente se requieran
los recursos, sino hasta que se depositen en el P.A.; y (2) Se
generara un “negative carry” que generara sobrecostos en la
oferta.

Con el fin de obtener mejores ofertas se solicita que los plazos
de los recursos de den a partir de la obtencion de la licencia
ambiental

maximas, el Concesionario podra hacer aportes con
anterioridad a las fechas méaximas.

Por otro lado, el riesgo de financiacion estd a cargo del
concesionario por lo que las condiciones de los desembolsos y
el contrato de financiacion son entera responsabilidad del
concesionario.

subcuentas P.A.




Licitaciones Publicas del Programa de Prosperidad

Nos. VJ-VE-IP-LP-005-2013, VJ-VE-IP-LP-006-2013, VJ-VE-IP-LP-007-2013, VJ-VE-IP-LP-008-2013 y VJ-VE-IP-LP-009-2013.

PRIMERA MATRIZ DE RESPUESTAS A LAS OBSERVACIONES A LOS PLIEGOS DE CONDICIONES

PROSPERIDAD
(PARATODOS

Presenta la LICITACIONES A LAS Documento o TIPO
No. | Observacion Radicado QUE APLICA LA Observacion Realizada RESPUESTA ANI Seccion que se | OBSERVACION
OBSERVACION observa
30 |EP SACVT |2013-409-045067-2 |VJ-VE-IP-LP-006-2013, | No es claro cuales son las cifras que se deben adjuntar a este | Frente a los datos que deben incluirse en el documento, estos | Apéndice JURIDICA
7-nov-2013 VJ-VE-IP-LP-007-2013, |documento (modelo oferta, cierre financiero? Sin son |se sefialan en el documento en Excel, Tabla de Datos | Financiero 1 -
VJ-VE-IP-LP-008-2013, | diferentes?) Financieros. Informacion
VJ-VE-IP-LP-009-2013 | Adicionalmente no es claro su uso. Deberian ser o de obligatorio | Frente a la informacion financiera entregada por el | Financiera
uso o no, pero no de uso discrecional de la ANI, ya que se presta | concesionario se considera Unicamente de referencia ya que
para que solamente la use cuando perjudica al Concesionario | se trata de datos entregados por éste sin concurrir la voluntad
de la ANI 'y en cuya elaboracién la entidad no participd, por lo
que no tiene efectos vinculantes para aquella
31 |EP SACVT |2013-409-045067-2 | VJ-VE-IP-LP-006-2013, | Este tipo de garantias se salen del estandar del Project Finance. | La ANI ha revisado su observacién y el producto del analisis | Anexo 2- Acuerdo JURIDICA
7-nov-2013 VJ-VE-IP-LP-007-2013, |Es innecesaria dado que se estan pidiendo poélizas de | efectuado y de la interlocucién con los diferentes entes del | de Garantia
VJ-VE-IP-LP-008-2013, | cumplimiento en el contrato. Asi mismo existen obligaciones de | Gobierno que participan en las apropiaciones de estos
VJ-VE-IP-LP-009-2013 | equity importantes. | proyectos se refleja en la version publicada
Es importante recalcar que de acuerdo a los requisitos de la
precalificacion se obligo a que los SPVs acreditaran la
experiencia en inversion. Estos entes no estan en capacidad de
firmar garantias ya que los mismos contratos de concesién y los
contratos de crédito lo prohiben.
Es previsible que la ANI no permita a un concesionario firmar
garantias (justamente lo que estan pidiendo para otros proyectos
en Colombia o en el exterior)
32 |[EPSACVT |2013-409-045067-2 |VJ-VE-IP-LP-006-2013, | Como esta establecido hoy en el contrato, hay que decir desde | El concesionario tendra que hacer los anélisis respectivos para | Anexo 5 — Oferta FINANCIERA
7-nov-2013 VJ-VE-IP-LP-007-2013, | la presentacidn de la oferta si se quiere o no una vigencia futuras | realizar las coberturas que considere necesarias de acuerdo a | Econdmica
VJ-VE-IP-LP-008-2013, | en ddlares (el porcentaje, con un limite méximo) por 25 afios. Sin | las condiciones del mercado. No se acepta la solicitud, la
VJ-VE-IP-LP-009-2013 | embargo, las financiaciones que se van a conseguir seran entre | Entidad considera pertinente mantener la regulacion que sobre
12 y 15 afios, y por lo tanto quedaria un descalce de 10 afios. | el tema se encuentra en el Contrato.
No es posible saber hoy si se va a conseguir financiacién
adicional en el afio 12 0 15 en pesos, en mercado de capitales,
en délares, etc. Se propone un mecanismo en el cual se pregunte
a los concesionarios (aquellos que escojan las vigencias futuras
en dolares) cada cierto tiempo, si va a utilizarlas o si se pasa a
pesos. Una vez pasado a pesos, no podria devolverse a dolares.
Esto no tendria costo adicional para la ANI y serviria para
adecuar la retribucién al esquema de deuda realmente obtenido.
33 |EP SACVT |2013-409-045067-2 |VJ-VE-IP-LP-006-2013, | El anexo 5 restringe la oferta econdmica a valores de vigencias | Esta Entidad aclara que el perfil de vigencias esté determinado | Anexo 5 - Oferta FINANCIERA
7-nov-2013 VJ-VE-IP-LP-007-2013, | futuras iguales en todos los periodos, salvo 2016. Esto restringe | por la restriccion presupuestal de la Nacién, por lo tanto se | Econdmica

VJ-VE-IP-LP-008-2013,
VJ-VE-IP-LP-009-2013

la capacidad del concesionario de negociar estructuras de pago

mantiene la estructura planteada en el Anexo 5 del Pliego de
Condiciones.
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de deuda y de optimizar su oferta. Sugerimos permitir ofertar
valores diferentes en los diferentes periodos (Sujetos a un limite)
34 | EP SHIKUN | correo electrénico 7- | VJ-VE-IP-LP-005-2013, | De la manera méas atenta solicitamos a la ANI entregarnos las | La informacién solicitada se encuentra en el Cuarto de Datos, TECNICA
& BINUI nov-2013 VJ-VE-IP-LP-006-2013, | informacion relacionada con el trafico mensual, discriminado por | no obstante lo anotado, la ANI implementé el procedimiento
VJ-VE-IP-LP-009-2013 | categoria y sentido en los ultimos 10 afios, de los siguientes | descrito en el Aviso publicado el 4 de octubre de 2013 para
peajes que hacen parte de los referidos proyectos: | efectos de que los interesados consulten y obtengan toda la
Boquerdn, Patios, La Cabafia, Fusca, Los Andes, Puente |informacion directamente en la entidad mediante el suministro
Quetame, Pipiral, Supia, San Clemente, San Bernardo, | de un disco duro externo.
Santagueda, Pavas, Tarapaca 1, Tarapaca 2, Acapulco, San
Cristobal, Trapiche, Cabildo, Pan de Queso, Cisneros, Puerto
Berrio, Amagé, Pintada, Primavera, Papiros, Puerto Colombia,
Galapa, Marahuaco, Bayunca, Laureano Gdémez, Ponedera.
Adicionalmente  solicitamos  la  siguiente  informacion
correspondiente a los estudios de trafico de la Perimetral de
Cundinamarca, Conexién Pacifico 3, Rio Magdalena 2, Conexién
Norte y Circunvalar de la Prosperidad:
. Bases de datos Conteos Vehiculares
+ Bases de datos Encuestas Origen  Destino
+ Bases de datos de Encuestas de Preferencia Declarada"
La anterior informacién es de especial importancia para nuestra
estructura plural, por lo que agradecemos el oportuno apoyo de
la ANI en suministranos la informacion aqui requerida lo mas
pronto posible.
35 | EP SHIKUN | 2013-409-046514-2 | VJ-VE-IP-LP-005-2013, | Limitacién de responsabilidad de los Garantes en el Acuerdo | La Agencia ha considerado viable modificar el Acuerdo de | Seccion 1 y 2 del JURIDICA
& BINUI 18-nov-2013 VJ-VE-IP-LP-006-2013, |de Garantia: Preocupa principalmente: (i) No se fija una | Garantia, de modo que los Garantes se obligarian con ella a | Acuerdo de
VJ-VE-IP-LP-009-2013 | limitacion de cuantia para la responsabilidad de los Garantes por | responder hasta el porcentaje correspondiente a la | Garantia  (Anexo
las obligaciones garantizadas y (ii) los Garantes no puedan | participacién del garantizado en la conformacién del oferente [No. 3 de los
ejercer el beneficio de excusion y de divisidn que son propios de | de manera irrevocable y no subordinada, es decir, sin beneficio | contratos de
una fianza. Si bien la Seccidon 1 del Acuerdo de Garantia |de excusion, por el cumplimiento de las obligaciones | concesion)

establece que la responsabilidad de los Garantes esta restringida
al incumplimiento de las Obligaciones Garantizadas que son 1.
Constitucion de la garantia Ginica de cumplimiento y de las demas
garantias exigidas en el Contrato. 2. La obtencion del cierre
financiero establecido en el contrato de concesion. 3. La
realizacién de los Giros de Equity establecidos en el contrato de

relacionadas tan sélo con la realizacién de los Giros de Equity
establecidos en el Contrato de Concesion. De acuerdo con lo
anterior, la cuantia del Acuerdo de Garantia seria determinable
pues dependeria de las cuantias de las Obligaciones
Garantizadas y siempre que los Garantes deban honrar dichas
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Concesion, y 4. Cualquier obligacion de caracter pecuniario
derivada del incumplimiento de las obligaciones indicadas en los
numerales 1, 2 y 3; la ANI podria reclamar a los Garantes una
indemnizacién por cualquier suma, sin limite de cuantia, por el
incumplimiento de dichas obligaciones garantizadas, pues el
Acuerdo de Garantia sefiala que el Garante es responsable por
cualquier obligacién de caracter pecuniario derivada del
incumplimiento de las Obligaciones Garantizadas. Es importante
mencionar que compafiias extranjeras como Shikun & Binui
estan sometidas a estrictas reglas de gobierno corporativo, que
exigen una cuantificacion del riesgo al que estarian expuestas
antes de ser autorizadas para adelantar determinada operacion
en otro pais. En este sentido, para que la junta directiva de
Shikun & Binui autorice la firma del Acuerdo de Garantia, es
necesario determinar con absoluta claridad el valor méximo de
las indemnizaciones por las que podria ser hallada responsable
en virtud del Acuerdo de Garantia; de otro lado, seria imposible
obtener la autorizacién mencionada.

Se propone establecer en el Acuerdo de Garantia un monto limite
(CAP) para la responsabilidad de los Garantes en relacion con
las Obligaciones Garantizadas. Este monto limite no deberia ser
superior al valor total de los Giros de Equity, mas el valor
asegurado de la Garantia de Seriedad de la Oferta o el valor
asegurado con la Garantia de Cumplimiento, segun sea la fase
del proyecto.

obligaciones y del porcentaje de participacion del garantizado
en la conformacion del oferente.

36

EP SHIKUN
& BINUI

2013-409-046514-2
18-nov-2013

VJ-VE-IP-LP-005-2013,
VJ-VE-IP-LP-006-2013,
VJ-VE-IP-LP-009-2013

Responsabilidad de los accionistas del SPV. Si bien en la
Seccion 2.6 de la Parte General del Contrato de Concesion de
los Proyectos, la ANI declara y garantiza que de conformidad con
el articulo 1 de la Ley 1508 de 2012 "al Concesionario y a sus
socios no les sera aplicable el paragrafo tercero del articulo 7 de
la Ley 80 de 1993", es posible argumentar que esta disposicion
si es aplicable. Lo anterior porque la Ley 1508 de 2012 establece
en su articulo 3 que los procesos de seleccion y las reglas para
la celebracion y ejecucion de los contratos que incluyan
esquemas de Asociacion Publico Privada, se regiran por lo
dispuesto en la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007, salvo en

Mediante adenda 3 se realiz6 ajuste a la cléusula objeto de la
observacion, aclardndose en todo caso que el régimen de
responsabilidad de las personas juridicas que ejecuten
proyectos de infraestructura bajo la modalidad de Asociacién
Publico Privado sera el que se establezca en las leyes civiles y
comerciales de acuerdo con el tipo de empresa que se
conforme. A continuacion se transcribe el clausulado ajustado.
En tanto, (A) de conformidad con el articulo 1 de la Ley 1508
de 2012, para el desarrollo del Contrato no son aplicables las
figuras de consorcios y/o uniones temporales, y (B) de acuerdo
con el articulo 18 de la Ley 1682 de 2013, el régimen de

Seccidn 2.6 (b) (v)
de la Parte General
del Contrato de
Concesion.

JURIDICA
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aquellas materias particularmente reguladas en la Ley 1508 de
2012. Considerando que la solidaridad entre los socios de la
Estructura Plural que presente la Oferta no es una materia
particularmente regulada en la Ley 1508 de 2012, tendria por lo
tanto aplicacién lo dispuesto en la Ley 80 de 1993 a este
respecto. Sobre el particular, el paragrafo tercero del articulo 7
de dicha ley establece lo siguiente: "En los casos en que se
conformen sociedades bajo cualquiera de las modalidades
previstas en la Ley con el unico objeto de presentar propuesta,
celebrar y ejecutar un contrato estatal, la responsabilidad y sus
efectos se regiran por las disposiciones previstas en esta ley para
los consorcios". Como en este caso en efecto se conformara una
sociedad (SPV) para celebrar y ejecutar un contrato estatal, la
responsabilidad de los socios seria asimilable a la de los
miembros de los consorcios, es decir, una responsabilidad
solidaria de cada una de las obligaciones derivadas de la
propuesta y el contrato.
Es importante mencionar que la ANI en las respuestas a las
aclaraciones solicitadas utilizé como argumento para sustentar la
no aplicacién de la responsabilidad solidaria de los accionistas
del SPV que "el articulo de la Ley 1508 elimind la posibilidad de
que los Consorcios o Uniones Temporales fueran parte de un
contrato APP, limité cualquier aplicacién de dichas figuras en su
campo de aplicacion". Sin embargo, este argumento no sustenta
la no aplicacion de la referida disposicion de la Ley 80 de 1993,
en la medida en que la misma se refiere a la responsabilidad de
los SPV y no a los consorcios o uniones temporales; la unica
referencia a estas Ultimas figuras es para asimilar el régimen de
responsabilidad de las mismas a aquel aplicable a los SPV.
En el marco de lo anterior y teniendo en cuenta que las normas
de la Ley 80 de 1993 son de orden publico, se puede sostener
que no es posible para las entidades estatales pactar en contra
de las mismas.
La falta de claridad juridica frente a lo anterior genera un riesgo
para los accionistas del SPV como es la asuncion de una
responsabilidad solidaria por la totalidad de las obligaciones
contraidas por el SPV. Ello, ademas de desvirtuar la razon de ser

responsabilidad de las personas juridicas que ejecuten
proyectos de infraestructura bajo la modalidad de Asociacién
Publico Privado sera el que se establezca en las leyes civiles y
comerciales de acuerdo con el tipo de empresa que se
conforme; al Concesionario y a sus socios no les sera aplicable
el paragrafo tercero del articulo 7 de la ley 80 de 1993. En
consecuencia —salvo que el Concesionario opte por un tipo
societario que implique responsabilidad solidaria de los socios
respecto de las obligaciones de la sociedad- la solidaridad
entre los socios del Concesionario cesa con la firma del
Contrato de Concesion y no aplica a las obligaciones
correspondientes a su ejecucion. Lo anterior sin perjuicio de las
responsabilidades que se deriven del Acuerdo de Garantia.
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del SPV y su propdsito dentro de una estructura Project finance
implica, al igual que en el caso de las obligaciones ilimitadas del
Acuerdo de Garantia explicado en el numeral anterior, la
imposibilidad de obtener la autorizacién de la junta directiva de
las compafiias matrices necesarias para poder participar en las
licitaciones, dado el riesgo al que tales compafiias estarian
expuestas.

Se propone establecer un monto limite (CAP) para la
responsabilidad del SPV y de sus accionistas derivada de la
suscripcién y ejecucién del contrato de concesion. Este monto
limite no deberia ser superior al mayor valor entre el monto total
de los Giros de Equity, el valor asegurado con la Garantia de
Seriedad de la Oferta y el valor asegurado con la Garantia de
Cumplimiento.  Adicionalmente, se propone incluir una
disposicion en el contrato de concesién, de acuerdo con la cual
la ANI sea responsable frente al Concesionario y sus accionistas
por cualquier perjuicio derivado de las declaraciones y garantias
contenidas en el Contrato de Concesién hechas por parte de la
AN, que resulten ilegales o contrarias a la realidad.
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Férmulas de terminacion anticipada insuficientes para pagar
la deuda senior. Las formulas aplicables a la liquidacion del
contrato como consecuencia de terminacién anticipada
establecidas en la clausula 18 de la Parte General del Contrato
de Concesion, durante cualquiera de sus etapas, ya sea por
causas atribuibles al concesionario, por causas atribuibles a la
AN, por fuerza mayor o por decision unilateral de la ANI, no
reconocen recursos suficientes para el pago de la deuda senior
adquirida por el Concesionario con los financiadores, pendiente
de amortizacion. Esta situacidon impacta directamente la
bancabilidad del contrato, ya que el debt sizing va a depender
del resultado de la férmula.Proponemos ajustar la férmula de
liquidacion del Contrato de Concesién para que en los eventos
de terminacién anticipada se asegure que la deuda sénior
pendiente de amortizacidn sea cubierta. Por su parte en el caso
de terminacion por conveniencia de la ANI la suma de liquidacion

Debe tenerse en cuenta que las formulas establecidas hacen
cumplimiento estricto a lo definido en la Ley 1508 y sus
decretos reglamentarios. Las formulas diferencian las
potestades que tiene la entidad de terminacion del contrato o
aquella potestad de "recompra” introducida en la Ley. Por las
razones anteriores no es procedente su solicitud.

Clausula 18 de la
Parte General del

Contrato
Concesion

de

OBSERVACION

FINANCIERA
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del contrato debe ser la cifra mas alta entre el valor de mercado
del proyecto y la deuda sénior no amortizada.
38 | EP SHIKUN | 2013-409-046514-2 | VJ-VE-IP-LP-005-2013, | Toma de posesion de los financiadores. La clausula 3.12 de | Se considera que la Seccion 3.12 del Contrato Parte General | Clausula 3.12 de la JURIDICA
& BINUI 18-nov-2013 VJ-VE-IP-LP-006-2013, |la Parte General del Contrato de Concesién regula la toma de | es clara por lo siguiente: Parte General del

VJ-VE-IP-LP-009-2013

posesion del Proyecto por parte de los prestamistas. En
particular, la clausula sefiala que el nuevo concesionario o
accionista del Concesionario, segin el caso, deberd ser
aprobado previamente por la ANI, aprobacién que se dara
siempre que la entidad designada por los Prestamistas cumpla
con los requisitos minimos que se tuvieron en cuenta en la
Precalificacion y en el marco del Proceso de Seleccion.
Lo anterior presenta varios inconvenientes que afectan la
bancabilidad del contrato, entre otros:
i. La toma de posesion no ocurre de manera inmediata si se
presentan las causales para la misma, sino que se requiere la
aprobacion previa de la ANI.
ii. No es claro cudles son los requisitos que debe acreditar el
tercero presentado por los financiadores como nuevo
Concesionario o accionista del SPV ni la forma de acreditacion.
iii. No es claro en qué condiciones deben los Prestamistas
continuar con la ejecucion del Contrato de Concesién; por
ejemplo: si la toma de posesién se dio por una causal de
incumplimiento por parte del Concesionario o de caducidad,
;qué condiciones y plazos van a tener los Prestamistas para
enervar esa causal? Si el nuevo Concesionario encuentra que es
necesario reemplazar al Contratista encargado de la ejecucién
del Contrato de Construccién, ¢ cuales son concretamente tos
requisitos minimos que debera cumplir el nuevo Contratista?

Sugerimos que se redacte una clausula en la cual se establezcan
con total claridad los requisitos minimos que deben acreditar el
nuevo Concesionario y/o los accionistas del SPV, asi como
aquellos que deben cumplirse para reemplazar a los Contratistas
del Concesionario. Adicionalmente, deben establecerse las
condiciones para continuar, en cada caso, con !a ejecucion del
Contrato de Concesidn por parte del nuevo Concesionario y/o de
los accionistas del SPV (plazos adicionales, etc.). El nuevo
Concesionario y/o los nuevos accionistas del SPV no deberian

1. Respecto de los requisitos que debe acreditar el nuevo
concesionario y/o los accionistas del SPV, se entiende que
éstos son los que “se tuvieron en cuenta en la Precalificacién y
en el marco del Proceso de Seleccién”, es decir, que el nuevo
concesionario y/o accionistas del SPV debera acreditar las
mismas 0 mejores calidades que le fueron exigidas al
Concesionario para precalificar y para adjudicarle el Contrato
las cuales se encuentran establecidos en la Invitacién a
Precalificar y en el Pliego de Condiciones de dicho proceso.
2. En cuanto a los requisitos que debe cumplir el nuevo
contratista, se entiende que éstos son los que se encuentran
establecidos en las Secciones 5.2 y 5.3 del Contrato Parte
General y en el Capitulo V (Etapa Preoperativa) del Contrato
Parte Especial, ya que se debe mantener la experiencia e
idoneidad establecida por la ANl desde el proceso de
seleccion.

3. Respecto de las condiciones para continuar con la ejecucién
del proyecto, éstas dependeran de las razones por las que se
efectle la toma de posesion y el estado en el que se
encuentran las obras. En ese sentido, las condiciones para
continuar con la ejecucién se ajustaran a la regulacion
establecida en el Contrato, es decir que dependiendo de la
situacién en que se haga la toma de posesién se tomaran las
medidas previstas en el Contrato.

4. En cuanto a la aprobacion por parte de la ANI, se considera
que esta es necesaria ya que es deber de la entidad verificar y
garantizar la plena ejecucion del proyecto. .

Contrato de
Concesion
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requerir de aprobacion por parte de la ANI, sino Unicamente de
la verificacion del cumplimiento de los requisitos minimos para su
reemplazo. Esta verificacién deberia contar con un mecanismo
expedito de solucién de controversias, en caso de discrepancia
entre la ANl y los Prestamistas.
39 | EP SHIKUN |2013-409-046514-2 | VJ-VE-IP-LP-005-2013, | Control de la ANI sobre los desembolsos y plazos para | A juicio de la entidad las razones que permiten bloquear el | Clausulas 341, JURIDICA
& BINUI 18-nov-2013 VJ-VE-IP-LP-006-2013, | pronunciarse: Para el pago de la Retribucién al Concesionario | pago de la retribucion son objetivas y se encuentran definidas | 3.14, 4.10, 4.17

VJ-VE-IP-LP-009-2013

con relacién a cada unidad funcional, asi como para el traslado
de recursos por parte de la Fiduciaria entre cuentas del
patrimonio auténomo, con el fin de realizar pagos al
Concesionario, el Contrato de Concesion requiere de la
aprobacion previa por parte del Interventor y de la ANI.

Asi, a modo de ejemplo, el Contrato de Concesion establece el
siguiente procedimiento para el pago de la Retribucion al
Concesionario una vez se ha suscrito el Acta de Terminacion de
la unidad funcional respectiva:

a) La Retribucion del Concesionario (y de la Compensacion
Especial, cuando sea aplicable-) serd calculada entre el
interventor y el Concesionario, dentro de le» primeros diez (10)
Dias del Mes siguiente al Mes respecto del cual se calcula la
Retribucién.

b) El Interventor y el Concesionario consignarén las bases de
calculo en el Acta de Célculo de la Retribucién.
c) El Acta de Calculo de la Retribucion sera remitida por el
Interventor a la ANy a la Fiduciaria.

d) De no haber objecion por parte de la ANI dentro de los doce
(12) Dias Habiles siguientes a la recepcion de dicha acta, la
Fiduciaria procedera a la transferencia de la Retribucion.
e) De no existir acuerdo entre el Concesionario y el Interventor,
y salvo que la ANI esté de acuerdo con el Concesionario, se
procedera asi: (i) la Retribucion se reconocera conforme al
calculo efectuado por el Interventor, siempre que dicho calculo
no haya sido objetado por la ANLI. (i) el Concesionario podré
acudir al Amigable Componedor para que defina la controversia.
f) La Fiduciaria hara efectivo cada Mes el traslado dentro de tos
dos (2) Dias siguientes al vencimiento del término de 12 dias
habiles previsto previamente, sin que hubiese habido objecién

de manera clara a lo largo del Contrato como por ejemplo la
Seccion 3.1 y 3.2. La Seccién 3.1 (i) establece que ‘la
Retribucién dependera del indice de Cumplimiento, el cual se
deriva de la ponderacién de los Indicadores”. Igualmente, la
Seccion 3.2 regula las Deducciones por Desempefio,
estableciendo que “La Retribucion del Concesionario, por
Unidad Funcional, podra ser objeto de Deducciones en funcién
del cumplimiento de los Indicadores previstos en el presente
Contrato y la consecuente afectacion del Indice de
Cumplimiento, seguin la metodologia definida en el Apéndice
Técnico 4 y en la Parte Especial”.

Asi mismo, se prevé que el amigable componedor resuelva las
diferencias que surjan entorno al valor de los desembolsos
frente a lo cual la ANI sélo informard a la fiduciaria de la
existencia de resolucién emitida por el amigable componedor,
previa la presentacion de un certificado por parte del
Concesionario como lo define la Seccidn 3.1 (g) (ii).
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por parte de la ANI o, desde que la ANI le notifique que se ha
superado la controversia o definido la misma por parte del
Amigable Componedor.
Como se puede observar, la ANI tiene total control sobre los
desembolsos de la Retribucion y cualquier pago al Concesionario
en tanto que, bajo su criterio y discrecionalidad, puede sefialar si
objeta o no el Acta de Calculo de la Retribucion. Adicionalmente,
aunque se prevé que las partes pueden acudir al Amigable
Componedor en caso de controversia, pera que la Fiduciaria
pueda realizar los desembolsos una vez el Amigable
Componedor haya proferido su decisién, se requiere en todo
caso de una instruccién por parte de la ANI. Esta situacion, en la
cual la ANI puede bloquear un desembolso para el Concesionario
sin basarse en razones objetivas claras se presenta, en general,
con respecto a todos los desembolsos del Proyecto para el
Concesionario. En nuestra opinién, para que el Contrato sea
bancable es necesario que aquellas situaciones en las cuales la
ANI pueda objetar, no aprobar o bloquear de alguna manera un
desembolso para el Concesionario cuenten con las siguientes
condiciones: (i) deben corresponder a la excepcion y no a la
regla; (i) deben encontrarse especifica y claramente delimitadas
en el Contrato; (i) deben corresponder a parametros
completamente objetivos, medibles y cuantificables por parte de
un experto técnico neutral; (iv) en caso de discrepancia entre la
ANl y el Concesionario, debe preverse la posibilidad de que un
tercero neutral (i.e. amigable componedor) resuelva
definitivamente la disputa dentro de un término limitado, de tal
forma que los Prestamistas sepan cual es el tiempo maximo que
puede demorarse la definicion de una diferencia con respecto a
un desembolso, y que los desembolsos puedan desbloquearse
con rapidez.

Sugerimos amablemente sostener una reunion con personal de
la ANI'y con los estructuradores para discutir alternativas que
contengan parametros objetivos que protejan los intereses de la
entidad y que le generen elementos de certeza a los
Prestamistas, 1o que en Ultimas haria que el Contrato de
Concesion sea bancable.
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El cupo de crédito: El pliego de condiciones de los Proyectos
establece como requisito habilitante de capacidad financiera que
los proponentes (o un lider de la estructura plural) deben
presentar con sus propuestas un cupo de crédito general.
Asi mismo, los pliegos de condiciones establecen que, en fechas
predeterminadas, los proponentes deberan aportar un cupo de
crédito especifico so pena de que sus propuestas sean
rechazadas.

Sugerimos:

Solicitar inicamente un cupo de crédito especifico al proponente
que haya resultado adjudicatario de la licitacion, a ser presentado
dentro de los 15 dias siguientes a la adjudicacion del contrato.
Lo anterior, considerando que el sistema financiero Colombiano
no tiene la capacidad para emitir todos los cupos de crédito que
requeririan los proponentes precalificados para las licitaciones de
la ANI y, ademas, con el proposito de reducir el costo de las
propuestas a ser presentadas por los respectivos proponentes
(entre US$500,000 - US$1.000.000).

El cupo de crédito solicitado permite ratificar a la entidad la
capacidad financiera del proponente al momento de entrega de
su oferta. Por los motivos anteriormente expuestos la entidad
se ratifica en mantener el cupo de crédito como requisito del
Pliego de Condiciones.

Clausula 3.10

FINANCIERA
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Otros asuntos que afectan la bancabilidad del Contrato:
Finalmente, solicitamos revisar los siguientes asuntos, que
afectan la bancabilidad de los contratos:

i. Efecto de Contagio. Cualquier inconveniente que afecte una
unidad funcional durante la etapa de construccion puede afectar
el pago de la Retribucién de las demas unidades funcionales que
ya han sido terminadas y recibidas por la AN, llevando Incluso a
la terminacion anticipada del Contrato. Esto impacta
significativamente  las titularizaciones 'y en general
refinanciaciones de las unidades funcionales que ya han sido
terminadas.

ii. Las compensaciones por eventos de fuerza mayor no incluyen
el reconocimiento de intereses.

iii. Riesgo de cambios en la legislacion. Este riesgo fue asignado
al Concesionario, quien no tiene las herramientas para
controlarlo y genera enorme incertidumbre con respecto a la
estabilidad de los flujos del proyecto.

(i) Debe tenerse en cuenta que las formulas establecidas
hacen cumplimiento estricto a lo definido en la Ley 1508 y sus
decretos reglamentarios. Las formulas diferencian las
potestades que tiene la entidad de terminacién del contrato o
aquella potestad de "recompra" introducida en la Ley. Por las
razones anteriores no es procedente su solicitud.

(i) Ante eventos de fuerza mayor se reconoceran los costos
ociosos conforme a lo definido en el contrato de concesion. Lo
anterior sin perjuicio del restablecimiento del equilibrio
econdmico cuando haya lugar.

(iii) El riesgo de Cambio de Normatividad se encuentra ubicado
dentro del &rea del Riesgo Regulatorio en la matriz de riesgo,
asignado a cargo del privado, toda vez que se encuentra en
linea con la politica de riesgo contractual establecida por el
Estado. Asi pues, el documento Conpes 3107 establece que:
“Como regla general este riesgo debe ser asumido por el

Clausula 13.2 (a
(XXV)

)

FINANCIERA




Licitaciones Publicas del Programa de Prosperidad

Nos. VJ-VE-IP-LP-005-2013, VJ-VE-IP-LP-006-2013, VJ-VE-IP-LP-007-2013, VJ-VE-IP-LP-008-2013 y VJ-VE-IP-LP-009-2013.

PRIMERA MATRIZ DE RESPUESTAS A LAS OBSERVACIONES A LOS PLIEGOS DE CONDICIONES

PROSPERIDAD
(PARATODOS

Presenta la LICITACIONES A LAS Documento o TIPO
No. | Observacion Radicado QUE APLICA LA Observacion Realizada RESPUESTA ANI Seccion que se | OBSERVACION
OBSERVACION observa
Sugerimos: inversionista privado...” haciendo explicito en los términos de
la contratacion el tratamiento para cambios diferentes a los
i. Aislar las retribuciones a las que tiene derecho el | tarifarios; tal cambio, se encuentra especifico dentro de la
Concesionario por concepto de las unidades funcionales ya | matriz bajo el riesgo Cambio de Normatividad (Tecnologia de
terminadas, con el propésito de evitar el "Efecto de Contagio”. En | recaudo electrénico de peajes)
el evento en que el contrato se termine anticipadamente debe
establecerse una formula de liquidacion que reconozca el pago | Asi mismo, corresponde precisar que luego de realizar los
de la deuda sénior pendiente de amortizacion adquirida por el | analisis y estudios de riesgos respectivos, teniendo en cuenta
Concesionario con los financiadores en los términos expresados | lo establecido en la politica general de riesgo contractual del
en el punto 3 de este Anexo. Estado, los riesgos por cambios regulatorios son asumidos por
ii. Reconocer intereses como parte de las compensaciones por | la parte privada. En ese sentido, no se acepta su solicitud.
la  ocurrencia de eventos de fuerza  mayor.
iii. Aplicando el principio general segun el cual los riesgos deben
asignarse a quien mejor los controle, el riesgo de cambios en la
legislacion aplicable deberia ser retenido por la ANI.
42 | OHL 2013-409-046771-2 | VJ-VE-IP-LP-005-2013, | En el cuarto de datos falta la siguiente informacion técnica: | La Entidad procedera a revisar la informacion publicada en el | Informacién Cuarto TECNICA
CONCESION | 19-nov-2013 VJ-VE-IP-LP-006-2013, | 1. Archivos de trabajo del disefio geométrico realizado o, en su | cuarto de datos y de ser procedente de acuerdo con lo | de Datos
ES VJ-VE-IP-LP-007-2013, | defecto, el listado de coordenadas de vértices horizontales y | observado se realizara la actualizacién correspondiente.
VJ-VE-IP-LP-008-2013 | rasante en formato .xIs.
2. Analisis realizados que permitieron establecer el valor
estimado de: (i) Predios, (ii) Compensaciones ambientales, y (iii)
relocalizacién de redes: valores que el concesionario debera
aportar a las subcuentas respectivas.
3. Andlisis de presupuesto (CAPEX) junto con todos sus anexos
en formato editable. Los cuales hacen parte de los estudios que
deberian estar disponibles para los precalificados, conforme lo
establece el numeral 6.2. (Cronograma de desarrollo de estudios
y disefios) de los estudios de prefactibilidad del proyecto.
4. Memorias de célculo de las cantidades de obra por Unidades
Funcionales de acuerdo con las modificaciones de alcance
realizadas al Proyecto de Pliego de Condiciones
43 | VINCC Correo electronico VJ-VE-IP-LP-007-2013 | Dada la complejidad técnica del proyecto, y por cuanto es |La entidad considera que los plazos otorgados en la Licitacién | Cierre del Proceso | Procedimental
PACIFICO 1 |20-nov-2013 necesario contar con el suficiente tiempo que permita a los | son razonables y se ajustan a las necesidades del proyecto.

manifestantes precalificados desarrollar todos los estudios
técnicos, financieros y juridicos necesarios que garanticen
presentar una oferta idonea para el proceso de seleccion,
solicitamos a la entidad ampliar el PLAZO DEL CIERRE PARA
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EL PROCESO DE LICITACION, actualmente previsto para el 21

de febrero de 2014 a las 10:00 a.m.

Para los efectos previstos en el parrafo anterior, nos permitimos
citar el articulo 8.1.14 del Decreto 734 de 2012, el cual contempla
que el plazo del cierre para el proceso de Licitaciéon puede ser
prorrogado por un periodo adicional al de la mitad del

inicialmente previsto.

Adicionalmente la presente solicitud se justifica en la medida que
la entidad ha precisado que la informacion disponible en el cuarto
de datos no es vinculante, razon adicional que obliga a los
proponentes a realizar un juicioso analisis de verificacién de la
informacion  disponible 'y el desarrollo de estudios
complementarios que garanticen una oferta seria, precisa y

responsable para con la entidad Concedente.

Proyectd: Estructurador APP Proyectos de Prosperidad
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