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1. | BRIGARD & 1. El numeral 3.1.2 (Pagina 26, Renglones 13 a 20), establece que | a. Para INCO es indispensable poder
URRUTIA los proponentes que hubieran participado en la licitacion publica | tener informacién actualizada en relacién con

SEA-LP-001-2009, pueden abstenerse de presentar las
certificaciones de experiencia en concesiones de proyectos de
infraestructura establecidas en el numeral 3.5 de los pliegos. En
este mismo sentido establece que la acreditacion de los
requisitos habilitantes, diferentes a la experiencia en concesiones
de proyectos de infraestructura, se deberd realizar en los
términos sefalados para el efecto.

No obstante lo anterior, en el numeral 3.2.3 (Pagina 27,
renglones 1 a 6), establece que quienes se presenten en la
licitacion publica N° SEA-LP-001-2010 y que hubieran sido
adjudicatarios de la Licitacion Publica N® SEA-LP-001-2009, no
podran acreditar los mismos requisitos habilitantes, salvo por la
Capacidad Juridica, y que cualquier requisito habilitante
repetido, se descontara con base en las proporciones
establecidas en los literales siguientes.

En consecuencia, se solicita que bajo el principio constitucional
de igualdad, se establezca el cumplimiento de tales requisitos de
manera uniforme para todas las personas que presenten oferta
en los términos de esta Licitacion Publica N® SEA-LP-001-2010 y
en este sentido:

la capacidad legal de los proponentes. En un
plazo de 6 meses puede haber cambio de
representantes  legales o  reformas
estatutarias. Es por esta razdn que no se
acepta la acreditacion de la capacidad juridica
de la licitacion SEA-LP-001-2009 para ningun
proponente. En este orden de ideas, resulta
claro que no hay violacion al principio de
igualdad que menciona el formulante.

b. No se acepta la solicitud. En todo
caso, y con el fin de mantener las condiciones
de igualdad se preciso en los pliegos que la
informacion presentada en la licitacion SEA-
LP-001-2009 debe reunir los requisitos
sefialados en los pliegos de la licitacion SEA-
LP-001-2010 para que puedan ser tenidos en
cuenta.
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a)

Se extienda a todos los proponentes la vigencia de los
documentos que acreditan la capacidad juridica,
permitiendo entonces que sean validos aquellos
documentos que hayan sido expedidos seis meses (6)
antes de la apertura del presente proceso licitatorio. (es
decir que se tengan como validos aquellos que se
hubieran proferido de conformidad con lo establecido en
los términos de la licitacion publica N® SEA-LP-001-2009
asi el proponente no haya presentado propuesta)

Se exija en igualdad de condiciones los requisitos de
experiencia en concesiones de proyectos de
infraestructura tanto para quienes presentaron oferta en
la licitacion publica N® SEA-LP-001-2009 como quienes
presentaran oferta para la nueva licitaciéon y en este
sentido, se elimne de los pliegos las nuevas
consideraciones relacionadas con:

I.  La inclusion de nueva informacion en las
certificaciones expedidas por las entidades
deudoras; en los términos sefalados en el literal
c) del numeral 3.6.11

ll.  La exigencia establecida en el numeral 3.6.13
(Pagina 45, renglones 32 a 34), referidas a que
las personas que suscriban las certificaciones
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deberan  acreditar su  condicion  de
representantes legales, para lo cual se exige que
se adjunte al documento que asi lo acredite.

Extension del sector. En el subnumeral (i) del literal h) del
numeral 1.1 (Pagina2, renglén 15) se establece que la extension
del sector es de 464 Km.; el numeral 4.2.1 (pagina 51, renglones
14 a 17) se establece en letras que la extension del sector es de
cuatrocientos sesenta y cinco Km y en numeros establecen que
es de 464; en el numeral 6.3.1 (pagina 64, renglon 15), establece
que la extension es de 464 Km.

Teniendo en cuenta la importancia que la extension del sector
reviste y que es objeto de otorgamiento de puntaje, se solicita se
aclare cual es la extension real del sector y que en este sentido
se corrija en todos los apartes donde sea pertinente.

Para la Oferta Técnica se establecid una
longitud total de 464 km (Excluyendo 1 km del
Puente de Plato). Se hara la correccién en la
publicacion del Pliegop de Condiciones
definitivo.

Se aclara que el alcance del proyecto a
desarrollar por el Concesionario debera incluir
la longitud considerando los puntos de inicio y
finalizacion (PR) establecidos en el Cuadro 1
del Apéndice Técnico Parte A del Contrato de
Concesion mas la longitud de las variantes de
poblacion que se definan en los Estudios de
Detalle.

Definicion de Ley: En el literal (cc) del numeral 1.4 (pagina 8,
renglones 14 a 15) se establece la definicion de Ley, indicando
que es la legislacion aplicable en la republica de Colombia, en
cualquier momento.

La alusion “en cualquier momento”, indica que el concesionario
asume el riesgo de la legislacion actual al momento de la
presentacion de la oferta asi como las modificaciones que se

Para los efectos de la presente Licitacion, tal y
como se sefiala de manera expresa en la
minuta de contrato de concesion, el riesgo de
cambio de ley es del concesionario.

EI INCO no esté de acuerdo con el argumento
del formulante segun el cual todo cambio de
ley es un hecho del principe. El hecho del
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realicen a la misma durante la vigencia del contrato, y de esta
manera resulta asumir el riesgo protegido por la teoria del hecho
del principe.

Teniendo en cuenta que la jurisprudencia y la doctrina nacional
protegen y han protegido la aplicacion de la teoria del hecho del
principe a favor de los contratistas que se ven afectados con el
cambio de legislacion y por ende con el cambio de condiciones
aplicables al contrato que inciden o repercuten sobre el
haciéndolo mas oneroso para el contratista sin culpa de este y
que no era posible valorar econdmicamente puesto que no
existian al momento de su celebracion.

Teniendo en cuenta que el traslado de este riesgo no hace parte
de la estructura de riesgo establecida por el CONPES 3045 de
1999, se solicita que se elimine la disposicion ‘“en cualquier
momento”, de la definicién Ley.

principe “es tal o toda decision o conducta
que emane de la misma autoridad publica que
celebro el contrato y que esta (sic) realiza en
su caracter y condicion de tal, que ocasione
un perjuicio real, cierto, directo y especial al
contratante particular, que este (sic) no haya
podido prever al tiempo de celebrar el
contrato y que produzca una alteracion
anormal de su ecuacion econémico-
financiera.

Por otro lado, el documento CONPES 3045
de 1999 que cita el formulante se refiere al
plan de concesiones para los afios 1998-
2000; documento que no es aplicable en el
presente caso puesto que la Ruta del Sol
como proyecto especifico ha sido regulado
por documentos Conpes posteriores y
ademas se sujeta al CONPES 3107 de 2001
que establece la politica para asignacion de
riesgos que expresamente preveé la posibilidad
de asignar el riesgo de cambio de ley al
privado. “Como regla general este riesgo debe
ser asumido por el inversionista privado, con
excepcion de los casos de contratos donde se

1 Consejo de Estado, Sentencia 14577 del 29 de mayo de 2003. Consejero Ponente. Dr. Ricardo Hoyos Duque. Cita al Dr. Héctor Jorge Escola. Tratado Integral de los Contratos
Administrativos. Buenos Aires, ediciones Depalma, 1977. Volumen | pags. 456 ss.
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pacten tarifas (...)"

CONCONCRETO

Solicitamos se nos confirme nuestro entendimiento, en el sentido
que el valor a tener en cuenta en la casilla identificada como
“Requisito Acreditado en SEA-LP-001-2009 (3) - (Inserta en el
cuadro ejemplo relacionado en el numeral (i) del literal (d) del
numeral 3.2.3. — renglones 19 a 21 de la pagina 27) del proyecto
de pliegos de condiciones, corresponde a la suma acreditada por
la respectiva estructura plural adjudicataria del sector 1 0 2 —
segun el caso -, y no a la del miembro de la estructura plural.

Su entendimiento no es correcto, corresponde
a lo acreditado por el miembro de la
estructura plural.

Solicitamos se nos confirme nuestro entendimiento, en el sentido
que los adjudicatarios de los sectores 1 o0 2 del proyecto (Num.
3.2.3.) pueden acreditar los contratos relacionados en exceso en
el formato 3 de la licitacion publicaSEA-LP-001-2009, siempre
que no hayan sido tenidos en cuenta en la evaluacion.

Su entendimiento es correcto.

Solicitamos que nos confirme nuestro entendimiento, en el
sentido que las expresiones “proyecto” contenidas el numeral
3.6. se refiere a la palabra “contrato#. Lo anterior, concordante
con lo precisado por la entidad en la 5 Ronda de Preguntas y
Respuestas de la Licitacion Publica SEA-LP-001-2009 en la
Respuesta a la pregunta 105 y en la Adenda 3.

Su entendimiento es correcto, se asume que
cada proyecto esta incorporado y reflejado en
un contrato de concesion. Ahora bien, en
relacion con el cierre financiero, éste puede
llevarse a cabo en varios contratos de
financiamiento para un mismo y Unico
proyecto.

CORREO
ELECTRONICO
RAMON PARRA

INFORMACION A LOS LICITADORES
CONSULTAS A LOS PLIEGOS + ANEXOS:

De acuerdo con el cronograma del proceso
que se encuentra en el numeral 2.1.1. los
interesados pueden enviar preguntas hasta el
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GUTIERREZ - Consulta 1: 26 de abril de 2010. El numeral 2.5.2 de los
ACCIONA Pliegos que regula las preguntas y respuestas
Pag. 20 y ss del Pliego. Clausula 2.1.2. Descripcion General del Proceso | a los Pliegos, sefiala de manera expresa en el
Licitatorio. literal (b) lo siguiente: “La fecha limite para
Aclarar que ademas de las observaciones aqui realizadas, podremos | formular preguntas a los Pliegos de
enviar nuevas preguntas y solicitudes de aclaracion o modificacion al | Condiciones sera la sefialada en el numeral
pliego y sus anexos hasta el 26 de abril de 2010. De no ser asi, | 2.1.1 anterior. EI INCO contara con el plazo
solicitamos una prorroga de 15 dias para hacer nueva consultas. sefialado en el numeral 2.1.1 anterior, para
contestar la totalidad de las preguntas que a
la fecha se hayan formulado y no hayan sido
previamente atendidas por el INCO.”
Por lo anterior, no se ve la necesidad de
efectuar la aclaracion solicitada.
8. Consulta 2: La obligacién de financiacién es una condicion

Pag. 46 del Pliego. Clausula 3.8. Cupo Crédito en Firme.

La carta exigida en el Formato 5 debera exigirse en el momento en que
se produzca la adjudicacion. Por tanto, habria que sustituir la misma por
una carta de solvencia. En dicha carta lo que declaran los Bancos es que
la Sociedad Concesionaria tiene suficiente solvencia para financiar el
proyecto.

posterior a la adjudicacion y tiene condiciones
diferentes a las del requisito de acreditacion
de cupo de crédito en firme (Capitulo VI del
Contrato).

El cupo de crédito en firme es un requisito
habilitante para la presentacion de las
propuestas. EI INCO considera indispensable
mantener este requisito con el fin de
demostrar que los proponentes cuentan con la
solidez requerida para obtener recursos en el
mercado financiero.
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De acuerdo con lo anterior, el Pliego de
Condiciones serd ajustado con el fin de
permitir cupos de crédito generales para el
proponente o sus miembros y no especificos
al proyecto.
9. Consulta 3: En la version que se publica con la apertura
se hace una aclaracion al respecto.
P&g. 72 del Pliego. Clausula 7.1. Devolucion de las Garantias.
Establecer en la clausula el compromiso expreso del INCO a devolver la
Garantia de Seriedad de la Propuesta en el plazo de dos dias habiles a
contar desde la constitucion de la Garantia Unica de Cumplimiento.
10. Consulta 4: Es importante y relevante para el INCO que
las personas juridicas extranjeras que no
Pag. 33 del Pliego. Clausula 3.3.2. Interesados Extranjeros. (iv) | tienen sucursal en Colombia acrediten la
Apoderado. existencia de un apoderado domiciliado en
Eliminar la frase “domiciliado en Colombia”. Colombia. Por esta razén se mantiene el
requisito.
11. Consulta 5: Se solicita al formulante precisar la pregunta.

Anexos 22 y 2B del Pliego y Anexo 5 del Pliego.

Discordancia entre lo exigido por los Anexos 2A y 2B que exigen
responsabilidad solidaria de los accionistas y lo dispuesto en el apartado
h) del Anexo 5 que establece que “Una vez suscrito el Contrato de
Concesion las obligaciones que de €l se desprendan seran asumidas por
la nueva sociedad, sin perjuicio del cumplimiento de los previsto en el

Lo anterior, en la medida en que los Anexos 2
A'y B que regulan la fianza otorgada por las
matrices y accionistas no establecen de plano
solidaridad entre los accionistas. La fianza lo
que busca es que quien acredita experiencia
en la licitacion la respalde durante la
ejecucion del contrato.
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Pliego de Condiciones.” Aclarar el régimen de responsabilidad de los
accionistas.
12. CONSULTAS AL CONTRATO La documentacion se entregara en el
momento de la firma del contrato de
Consulta 1: concesion, tal como lo senala la Seccion 1.03.
No se considera necesario efectuar
Pag. 19 del Contrato. Seccion 01.03- Perfeccionamiento e Inicio de | modificacion alguna al contrato.
Ejecucion del Contrato.
“Para estos efectos se entregard la siguiente informacion: (i) certificacion
de disponibilidad presupuestal, (i) autorizacion del CONFIS para
comprometer vigencias futuras, (iii) copia del documento CONPES No. [-]
del [-] de [-] de 2010 mediante el cual se declara el Proyecto Ruta del Sol
como un proyecto prioritario.” Establecer en el Contrato la obligacion de
que estos documentos sean aportados por el INCO en el momento de la
firma del Contrato de Concesion.
13. Consulta 2: Durante la Fase de Preconstruccion, de

Pag. 24 del Contrato. Seccion 2.02 i) y j) Obligaciones del Concesionario
durante la Fase de Preconstruccion.

Pag. 32 del Contrato. Seccion 2.08 g) Obligaciones Principales del
Concesionario durante la Etapa de Operacion y Mantenimiento. Aclarar
quién asumira el riesgo de retraso en la tramitacion y obtencion de las
licencias ambientales necesarias y permisos por parte de las Autoridades
Gubernamentales y/o Autoridades Ambientales.

acuerdo con lo establecido en la seccion 2.02:
(1) el Concesionario es responsable de
tramitar y obtener las Licencias Ambientales
necesarias para la Construccion,
Rehabilitacion y Mejoramiento del Sector
(numeral (h)). Ademas, (2) debe asumir los
costos y tiempos necesarios para realizar
tales estudios (numeral (i)) y (3) debe tramitar
y obtener ante las Autoridades
Gubernamentales y/o Ambientales todos los
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permisos, autorizaciones y concesiones para
el uso y aprovechamiento de los recursos
naturales y depdsito de materiales (numeral

().

Durante la etapa de operacion vy
mantenimiento de acuerdo con la Seccion
2.08: (1) el Concesionario debe preparar
todos los estudios que le solicite la Autoridad
Ambiental necesarios para el tramite y
obtencién de la(s) Licencia(s) Ambiental(es)
asi como asumir todos los costos y tiempos
requeridos para la realizacion de tales
estudios (numeral (f)) y (2) debe tramitar ante
la Autoridad Gubernamental y/o la Autoridad
Ambiental y obtener todos los permisos,
autorizaciones y concesiones para el uso y
aprovechamiento de recursos naturales y para
las zonas de depodsito de material (numeral

(9))-

De lo anterior se entiende que el
Concesionario asume el riesgo de retraso en
la obtencion de las licencias ambientales
necesarias y permisos por parte de las
Autoridades Gubernamentales y/o
Autoridades Ambientales dado que en él




Instituto Nacional de Concesiones

LICITACION PUBLICA SEA LP - 001 - 2010
PREGUNTAS Y RESPUESTAS
Comentarios a los Prepliegos

Libertad y Orden

Republica de Colombia

No. Compaiiia Preguntas

Respuestas

recae la responsabilidad de realizar las
actividades necesarias para la tramitacion de
las nuevas licencias, modificaciones de
licencias y los permisos.

No obstante lo anterior, de acuerdo con lo
establecido en la Seccion 15.01 (e), si
transcurriere un (1) afio contado desde la
presentacion de la solicitud completa de
otorgamiento de la Licencia Ambiental o de su
modificacion por parte del Concesionario sin
que la Autoridad Ambiental haya resuelto el
otorgamiento o no otorgamiento de la Licencia
Ambiental o su modificacién, y siempre que
dicha situacion no se deba a causas
imputables al Concesionario, el INCO podra a
su entera discrecion revisar con el
Concesionario y el Interventor el Plan de
Obras a fin de redefinirlo, otorgando al
Concesionario un plazo adicional para obtener
la licencia en cuestion.

14. Consulta 3:

Pag. 59 del Contrato. Seccion 09.02. Mantenimiento de las Obras de
Construccion Rehabilitacion y Mejoramiento.

El término “Obligacién de Mantenimiento” no esta definido. El inicio de la
Obligacion de Mantenimiento (desde el momento de la terminacion del

El Concesionario es responsable de operar y
mantener el Sector durante todo el plazo de la
concesion. En términos practicos esto implica
asumir la obligacion de realizar las actividades
de operacion y mantenimiento de las obras
existentes al inicio de la concesion asi como
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80% de las Obras de Construccion, Rehabilitacion y Mejoramiento de
cada uno de los Tramos) se contradice con la seccion 1.05 (b)

y ().

de las obras que sean construidas durante la
vigencia del contrato de concesién. Las
Obligaciones de Mantenimiento mencionadas
en la Seccidon 9.02 (b) se refieren a la
obligacidon del Concesionario de realizar el
mantenimiento necesario para asegurar el
cumplimiento de los indicadores de Operacion
Permanente definidos en el Apéndice Técnico
Parte B que son aplicables a partir de la
finalizacion de la Construccion y Mejoramiento
de al menos el 80% de un Tramo.

No obstante lo anterior, el INCO evaluara si
es necesario hacer alguna precision a los
documentos.

15.

Consulta 4:

P4g. 82 del Contrato. Seccién 12.01. Constitucién de la Garantia Unica
de Cumplimiento.

No se establece la forma en que deben aportarse las garantias exigidas.
¢ Es necesario aportar una garantia por cada amparo o basta con un
unico documento en el que se garanticen todos los

amparos?

En caso de que se aporten todas ellas en un unico documento, ¢como
operara la devolucion de las garantias a medida que se vayan
cumpliendo las fases y con ellas los amparos garantizados? Asimismo,
es necesario establecer que cada garantia es estanca, es decir que sélo

La estructura de las garantias se encuentra
regulada en el Capitulo XII.

La parte formal se determina con la compania
que expida la garantia.

Por lo anterior, se mantiene la redaccion
actual.
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puede ejecutarse para dar cumplimiento al amparo garantizado y que a
medida que estos se vayan cumpliendo se iran devolviendo las garantias.

16.

Consulta 5:

Pag. 82 y 83 del Contrato. Seccion 12.01. Constitucion de la Garantia
Unica de

Cumplimiento.

“Garantia Unica de Cumplimiento de la Fase de Preconstruccion: (i) (2) El
Valor asegurado sera el mayor entre (A) el DIEZ POR IENTO (10%) de
UN MILLON (1.000.000) de salarios minimos legales mensuales vigentes
y (B) el valor de la clausula penal pecuniaria a que se refiere la Seccion
19.07 (a) de este Contrato.” Garantia Unica de Cumplimiento de la Fase
de Construccion: (i) (2) El Valor asegurado sera el mayor entre (A) el
DIEZ POR IENTO (10%) de UN MILLON (1.000.000) de salarios minimos
legales mensuales vigentes y (B) el valor de la clausula penal pecuniaria
a que se refiere la Seccion 19.07 (b) de este Contrato.” Pag. 153 del
Contrato. Seccion 19.07. Pena Pecuniaria. “(a) EL DIEZ POR CIENTO
(10%) de UN MILLON (1.000.000) de salarios minimos...

(b) EL DIEZ POR CIENTO (10%) de UN MILLON (1.000.000) de salarios
minimos” Existe una discordancia entre la Seccion 12.01 y la 19.07 pues
los importes recogidos en la Seccion 12.01 son los mismos que los
reflejados en la Seccion 19.07.

De acuerdo con el articulo 7 del Decreto
4828, modificado por el articulo 1 del Decreto
2493 de 2009, el valor de la garantia de
cumplimiento serd como minimo equivalente
al monto de la clausula penal pecuniaria, y en
todo caso, no podra ser inferior al diez por
ciento (10%) del valor total del contrato.

El Inco establecid los valores asegurados de
las garantias y de la cldusula penal de
conformidad con la normatividad vigente y con
fundamento en un estudio en materia del
alcance y tipos de riesgos a garantizar, razon
por la cual no se considera que exista
discordancia entre las secciones
mencionadas.

17.

Consulta 6:

Pag. 80 del Contrato. Seccion 12.04. Carta de Crédito Stand-By. Los

De acuerdo con la ley el INCO podra exigir
garantias adicionales que mantengan
indemne a la entidad en los casos que asi lo
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puntos (i), (i), (iv) y (v) son obligaciones contractuales que ya estan | considere conveniente. El INCO considera
garantizadas por la Garantia de Seriedad de la Propuesta, por lo que | que el monto de la Carta de Crédito Stand-by
dicha carta sélo tendria sentido para el punto (iii). Como consecuencia | es proporcional a las obligaciones que esta
habria que rebajar el monto de la misma (actualmente 10 millones USD). | cubriendo.
18. Consulta 7: La regulacidon de la Fianza se mantiene y
resulta importante regular la interaccién de la
P&g. 82 del Contrato. Seccion 12.06. Fianza Fianza con las demas garantias del contrato.
Eliminar. Por lo tanto no se acepta su solicitud.
19. Consulta 8: Se solicita al formulante que precise el
requerimiento.
Pag. 104 del Contrato. Seccion 14.02. Riesgos del Concesionario.
Requerimos que nos confirmen que el término “adelantar” acufiado en la | En todo caso, se aclara y enfatiza que la
clausula es solo a eleccion del concesionario nunca a solicitud e | asuncion de riesgos por parte del
imposicion del INCO. Concesionario no es opcional, es una
obligacién contractual.
20. Consulta 9: El INCO mantendra la asignacion de riesgos
actual. Tal como se ha mencionado
Pag. 104 y siguientes del Contrato. Seccion 14.02. Riesgos del | anteriormente, la politica de asignacion de
Concesionario. riesgos establecida en el contrato se ajusta a
Eliminar puntos (I) y (r). Dichos riesgos deben ser asumidos por el INCO. | la politica de asignacion de riesgos planteada
Afadir en el punto (t) la frase salvo casos de fuerza mayor. por el Gobierno Nacional en los documentos
CONPES 3107 y 3133 de 2001.
21. Consulta 10: Ver respuesta dada a la pregunta anterior.
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P&g. 107 del Contrato. Seccion 14.03. Riegos del INCO.

Incluir un nuevo punto que cubra la Fuerza Mayor como riesgo del INCO.
Afadir un nuevo punto que establezca que todos aquellos hechos que no
sean riesgos del Concesionario de conformidad con lo dispuesto en la
Seccion 14.02 seran riesgos del INCO.

22,

Consulta 11:

Pag. 108 y siguientes del Contrato. Seccion 14.04. Procedimiento para
Reestablecimiento del Equilibrio Econdmico del Contrato.

En el punto ¢) de la citada Seccion se fija la libertad del INCO para fijar el
modo de restablecer el equilibrio econdmico de la concesion. Ello implica
un riesgo para el concesionario, especialmente el i), pues puede que el
INCO elija como forma de reequilibrio la subida de tarifas a cobrar en las
Estaciones de Peaje. Puede ocurrir que al subir las mismas éstas dejen
de ser competitivas y no se reequilibre la concesion, sino al contrario.
Hay que establecer en el Contrato que la eleccion del modo adecuado
para reequilibrar ha de ser consensuada entre las partes bajo el espiritu
de mantener indemne al concesionario.

Segun lo establecido en la seccién 14.04 (d),
el INCO determinara el mecanismo para el
restablecimiento econémico sin alterar la
asignacion de riesgos del contrato y en caso
de que el mecanismo para mantener el
equilibrio econdmico sea mediante el aumento
de tarifas, el calculo considerara el trafico real
de afos anteriores y adoptara las mejores
practicas en la elaboracion de las
proyecciones.

23.

Consulta 12:

P&g. 110 del Contrato. Seccion 15.01. Terminacion del Contrato.
Modificar el punto c), en el sentido de exigir, o los intereses de demora
desde el impago hasta el aporte INCO o que asuma los costes
financieros durante dicho plazo. Modificar el punto d) en el sentido de
incluir el supuesto de fuerza mayor.

La regulacion de los pagos que se efectuaran
a la terminacién del contrato se encuentra en
el Capitulo XVII.
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24.

Consulta 13:

Pag. 112 del Contrato. Seccion 15.04. Otras Clausulas Excepcionales al
Derecho Comun.

Aclaracion del punto a) ¢Con qué procedimiento de la Seccién 17 se
determina la compensacion del concesionario en caso de que el INCO
resuelva el contrato con arreglo a esta clausula? Confirmar que estas
modificaciones dan lugar al reequilibrio.

La aplicacion de las férmulas del Capitulo
XVII son mecanismos que se dan en caso de
terminacion del contrato.

En relacion con el restablecimiento del
equilibrio econémico del contrato para el
efecto se establecid un mecanismo del
Capitulo XIV.

25.

Consulta 14:

Pag. 154 del Contrato. Seccion 19.10. Cesion.

Establecer que la posibilidad de enajenar la participacion por parte de la
MAP en la Sociedad Concesionaria durante la etapa de Operacion y
Mantenimiento no podra ser denegada irrazonablemente por el INCO.

En la version que se publica con la apertura
se hace la respectiva aclaracion.

26.

Consulta 15:

Pag. 160 del Contrato. Seccion 19.24. Entrega y Obligaciones con
Respecto al Tramo

Bosconia-Ye de Ciénaga. Aclarar cuando expira la vigencia de la garantia
de calidad y estabilidad de las obras del tramo Bosconia — Yé de
Ciénaga.

La garantia de calidad y estabilidad de las
obras del tramo Bosconia — Yé de Ciénaga
tendra una validez de cinco afos a partir de
su expedicién, al momento de terminacién de
las obras actualmente en curso, que se
estima en los proximos meses.
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27. | OHL En la version que se publica con la apertura
Seccion en | Pregunta/Observacion se hace la respectiva aclaracion.
los Pliegos
Favor aclarar y corregir el nimero de la Licitacion
que se encuentra en el encabezado de todas las
paginas del Pliego de Condiciones, ya que dice
SEA -001-LP- 2009 y no 2010.
28. A pesar de estar ambos procesos asociados
Seccion en | Pregunta/Observacion al proyecto denominado Ruta del Sol, la
los Pliegos licitacion SEA-LP-001-2010 constituye un

Se solicita al INCO que aquellas disposiciones
respecto de las cuales se introdujeron
modificaciones en los Pliegos de la Licitacion de la
referencia, en comparacion con el Pliego de
Condiciones de la Licitacion SEA-LP-001-2009,
tales como puntaje y trato nacional, entre otros,
sean ajustadas a los mismos términos de aquella
Licitacion, por cuanto no existe razén que
justifique cambios a dichos textos.

proceso de licitacion  completamente
independiente de la licitacion SEA-LP-001-
2009.

El proceso SEA-LP-001-2010 tiene un
alcance técnico particular, de acuerdo con el
cual se establecieron unas condiciones
especificas, entre ellas las Ofertas Técnica y
Econdmica, que buscan optimizar la
utilizacion de los recursos publicos asignados
al proyecto.
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29. En la version que se publica con la apertura
Seccion en | Pregunta/Observacion se hace la respectiva aclaracion.
los Pliegos
1.2.1 Solicitamos al INCO incluir dentro de los términos

de la convocatoria de la licitacion, la siguiente
aclaracion: “(...) El otorgamiento al Concesionario
de una concesion para que realice por su cuenta y
riesgo, las obras necesarias para la construccion,
rehabilitacion, ampliacion y mejoramiento, segun
corresponda, del Proyecto Vial Ruta del Sol —
Tramo tres (3)-"

Lo anterior, con el fin de aclarar que esta Licitacion
solamente corresponde al sector tres (3).

30. 1. El Pliego de Condiciones que se publica
Seccion en | Pregunta / Observacion con la apertura aclara la definicion de
los Pliegos proyectos de infraestructura.

2. Operacion se refiere a la ejecucion de las
1.4 (00) La definicion de ‘proyectos de Infraestructura” actividades necesarias para la prestacion del

establecido en el numeral 1.4 (00), indica lo
siguiente:

servicio objeto del proyecto de infraestructura.
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“Es la financiacion y construccion y operacion de
obras de infraestructura que correspondan a los
sectores de generacion, trasmision y distribucion
de energia, agua potable, saneamiento basico,
carreteras, puertos, aeropuertos, infraestructura de
sistemas de transporte masivo de pasajeros,
transporte de hidrocarburos y transporte de gas”.

Teniendo en cuenta la definicion anterior, le
solicitamos al INCO aclarar lo siguiente:

1. Cuando el INCO se refiere a
“infraestructura de sistemas transporte
masivo de pasajeros’ jse entiende que no
se puede acreditar experiencia en metros,
trenes y vias ferroviarias en general como
en el proceso anterior? En caso afirmativo
por favor elevar la aclaracion mediante
Adenda.

2. Por favor aclarar si por “operacion” se
entiende las diferentes formas de
explotacion de la concesion.

31.

Seccion en
los Pliegos

Pregunta/Observacion

En la version que se publica con la apertura
se hace la respectiva aclaracion.
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1.4 (ff)

Dentro de las definiciones contenidas en el
numeral 1.4 del Pliego de Condiciones se
establece que se entendera por “Miembro
Acreditativo del Proponente” o “MAP”, a las
personas naturales o juridicas, nacionales o
extranjeras, o Fondos de Capital Privado, en una
Estructura Plural que tengan una participacion
minima en la Estructura Plural del veinticinco por
ciento (25%).

Posteriormente se dice que la participacion del
MAP en la Estructura Plural se determinara con
base en ciertas reglas, las cuales para las
Promesas de Sociedad Futura y SPV's
corresponden a la participacion del MAP en el
capital social y en el porcentaje de participacion en
la ejecucion de las obligaciones derivadas del
Contrato de Concesion. Al respecto consideramos
se deben aclarar dos aspectos fundamentales.

En primer lugar, no es claro si cuando el Pliego
hace referencia a una participacion del 25% que
se refleje tanto en el capital social como en el
porcentaje de participacion de la ejecucion de las
obligaciones, es necesario que el MAP tenga una
participacion del 25% tanto en el capital social
como en la ejecucién de las obligaciones, o si es
suficiente que cuente con el 12.5% en cada uno.

En todo caso se precisa que la participacion
del 25% debe ser durante la vigencia del
contrato y no dividida por etapas como lo
sefiala el formulante, y la participacion en las
actividades efectivamente no debe constar en
los estatutos (aunque se podria), bastaria con
que conste en que contrato de promesa.
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Al respecto solicitamos a la entidad que aclare
este punto.

Adicionalmente, no es claro porqué los Pliegos
exigen que tanto en las Promesas de Sociedad
Futura como en las SPV’s, la participacion del
25% del MAP se refleje tanto en el capital social
como en la ejecucion de las obligaciones. Lo
anterior teniendo en cuenta que para dichos
eventos el documento que debe presentarse ante
la entidad son los estatutos sociales de la
sociedad que se constituira, en los cuales no se
especifica el porcentaje de participacion que cada
accionista tiene en la ejecucion de las
obligaciones. En ese sentido, consideramos que la
definicion debe ajustarse.

32.

Seccion en | Pregunta/Observacion
los Pliegos
1.8.2 De acuerdo con el numeral 1.8.2 de los Pliegos de

Condiciones, correspondera a los Interesados y/o
Proponentes, la responsabilidad exclusiva y
excluyente de determinar, evaluar y asumir los
impuestos, tasas y contribuciones, asi como los
demas costos tributarios y de cualquier naturaleza
que conlleve la celebracion del Contrato.

Adicionalmente en la minuta del Contrato se

La politica nacional vigente sobre el manejo
de riesgos contractuales del Estado para
procesos de participacion privada en
infraestructura, (establecida, entre otros, en el
Documento Conpes 3107 de abril 3 de 2001)
ha establecido claramente que “En desarrollo
de los términos de la Ley 80 de 1993, el
Estado hara explicito en los términos de
contratacion el tratamiento para cambios
regulatorios, administrativos y legales,
diferentes a los tarifarios, que afecten
significativamente los flujos del proyecto.
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establece en el numeral 14.02 que los efectos
favorables o desfavorables de las variaciones en
la legislacion tributaria, ambiental etc., seran
asumidas por el Concesionario, de tal manera que
el mismo asumird los efectos derivados de la
variacion de las tarifas impositivas, la creacion de
nuevos impuestos, la supresion o modificacion de
los existentes, entre otros.

Al respecto debe tenerse en cuenta que si bien
entendemos que en un contrato de concesion es
usual prever que el Concesionario debera acatar y
proceder de conformidad con las leyes vigentes al
momento de la licitacion, y en ese sentido debera
asumir los impuestos y demas costos tributarios
existentes, no es aceptable que se le obligue a
asumir cualquier riesgo de cambio de legislacion
que pueda implicar el rompimiento del equilibrio
econémico del contrato o se constituya en un
obstaculo insuperable para la correcta ejecucion
del mismo.

Lo anterior implicaria que el Concesionario se
veria obligado a ejecutar un contrato en
condiciones de pérdidas derivadas de un evento
constitutivo de “hecho del principe”, lo cual no
resulta aceptable a la luz de la legislacion que
regula los contratos estatales.

Teniendo en cuenta lo anterior, solicitamos a la

Como regla general este riesqo debe ser
asumido por el inversionista privado, con
excepcion de los casos de contratos donde se
pacten tarifas. En el caso de pactar
contractualmente tarifas, peajes, tasas por la
prestacion del servicio, derechos o cargos se
debe especificar en detalle en los contratos
los mecanismos de ajuste de los mismos (...).”
(se subraya).

Los mencionados numerales reflejan la
politica sefialada por el Gobierno de manera
que el riesgo regulatorio ha sido asignado al
inversionista privado y en el numeral 14.03 se
regula el riesgo de cambios en las tarifas,
razon por la cual no se considera procedente
su solicitud.
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entidad que se establezcan medidas que permitan
mitigar un riesgo de tal magnitud y de esta forma
se brinde seguridad juridica a los posibles
Interesados y/o Proponentes del proceso.
33. La Seccion 19.24 establece las obligaciones

Seccion en | Pregunta/Observacion
los Pliegos
1.8.5 Teniendo en cuenta que el tramo comprendido

entre Bosconia y Ye de Ciénega se encuentra bajo
la intervencion de la Concesion Santa Marta -
Paraguanchon S.A., solicitamos al INCO lo
siguiente:

(i) Certificar que la informacion entregada a
los Proponentes con ocasion de la presente
concesion es completa y veraz.

(ii) Que el INCO asumira cualquier
responsabilidad que se derive de un hecho
ocurrido previa la adjudicacion del Contrato de
Concesion en relacion con la concesion Santa
Marta -Paraguanchén, de tal forma que el
Proponente que resulte adjudicatario en la
presente Licitacion, no tenga que asumir ninguna
responsabilidad por hechos ocurridos antes de la
adjudicacion del Contrato de Concesion.

(iii)  Definir en el Pliego de Condiciones los

del concesionario en relacién con este tramo
y los procedimientos a ser considerados
mientras se mantengan vigentes la garantia
de calidad y estabilidad de obras efectuadas
por la sociedad concesionaria Santa Marta-
Paraguachdon.  Los  interesados  son
responsables de realizar sus propios analisis
y estimaciones sobre el estado de la via a fin
de determinar el tipo de intervenciones que
considerarian necesarias para cumplir con
sus obligaciones contractuales incluyendo los
Indicadores de Estado.
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términos y obligaciones que deben asumir los
Proponentes en caso de resultar adjudicatarios de
la presente Licitacion en relacion con la concesion
Santa Marta- Paraguanchon.
34. Las  modificaciones a los  pliegos
Seccién en | Pregunta/Observacion efectivamente se hacen mediante Adenda.
los Pliegos
Sin embargo, teniendo en cuenta que las
2.5.2 El numeral 2.5.2 del Pliego de Condiciones preguntas y respuestas forman parte de los
establece que en caso de eventuales pliegos de condiciones, el formulante debe
modificaciones al Pliego de Condiciones, estas se tener en cuenta que aquellas respuestas que
haran mediante Adenda. aunque no modifiquen los pliegos, los aclaren
0 interpreten, si  deben entenderse
Asi mismo, el numeral 2.5.3 del Pliego indica que incorporadas a los Pliegos, sin necesidad de
‘Los Pliegos se modificardn mediante Adenda que efectuar Adenda alguna por no tratarse de
sera publicada en los términos del numeral 1.13 una modificacion a los Pliegos.
de estos pliegos”
Por lo anterior, entendemos que las respuestas
dadas a las preguntas formuladas por los
Proponentes seran vinculantes en la medida en
que estas sean elevadas a Adenda, de lo
contrario, es claro que cualquier respuesta dada
durante el Proceso Licitatorio que no haya sido
elevada a Adenda no se entiende vinculante para
los Proponentes.
3s. Seccion en | Pregunta/Observacion El que se busque evitar duplicacién de
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los Pliegos

3.1.2

El numeral 3.1.2 del Pliego de Condiciones,
establece “que para la presente licitacion, en
consideracion al principio de economia 'y
celeridad, los Proponentes que hayan participado
en la Licitacion SEA -LP-001 2009, podrdn
abstenerse de presentar certificaciones de
experiencia requeridas en el numeral 3.6 de estos
pliegos, si su intencion es acreditar la misma
experiencia que acredito en la citada licitacion’

Teniendo en cuenta lo anterior, queremos
confirmar si se entienden acreditados para todos
los propdsitos los mismos certificados, contratos y
documentos relativos a la experiencia en
concesiones de proyectos de infraestructura,
presentados por los proponentes de los sectores 1
y 2 (entre ellos Vias del Sol Autopista SA) en la
licitacion SEA -LP-001 2009, y que fueron
admitidos en forma definitiva por el INCO en los
informes de evaluacion y en el acta de Audiencia
Publica de Adjudicacién del dia 14 de diciembre
de 2009. De ser afirmativa la respuesta,
entendemos entonces que no seria necesario
presentar en la nueva Licitacion LP — SEA- No.
001-2010 los mismos certificados, contratos y

informacion no se extiende a que se entienda
que la evaluacién ya ha sido efectuada en
relacion con tal informacion.

Al respecto los Pliegos se han aclarado a fin
de resaltar que: (i) la informacion que se
quiera hacer valer no se entiende aprobada o
evaluada; (i) de todas maneras se debe
adjuntar una fotocopia simple de ftal
informacion; y (i) los proponentes deben
asegurarse que la informacién que reposa en
el INCO y quieren hacer valer, cumple con los
requisitos senalados en los Pliegos de la
presente Licitacion.
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documentos relativos a la experiencia en
concesiones de proyectos de infraestructura
presentados en la licitacion SEA -LP-001 2009.
36. En la version que se publica con la apertura

Seccion en | Pregunta/Observacion
los Pliegos
3.3.2 En relacion con el Apoyo a la Industria Nacional,

regula el prepliego de licitacion publica en sus
numerales 3.3.2 (v), 4.4.y 6.3.3 que:

“3.3.2. Interesados Extranjeros
(...)v) Reciprocidad

Los interesados de origen extranjero recibiran
igual tratamiento que los de origen nacional (en los
términos previstos en las leyes 80 de 1993 y 816
de 2003), siempre que exista un acuerdo, tratado
0 _convenio entre el pais de su nacionalidad y

Colombia, en el sentido que a las ofertas de

servicios colombianos se les concederd es ese

pais el mismo tratamiento otorgado a sus

nacionales en cuanto a las condiciones, requisitos,

procedimientos y criterios para la adjudicacion de

los contratos celebrados con el sector publico.

se hace la respectiva aclaracion.




Instituto Nacional de Concesiones

Libertad y Orden

LICITACION PUBLICA SEA LP - 001 - 2010

PREGUNTAS Y RESPUESTAS
Comentarios a los Prepliegos

Republica de Colombia

No.

Compaiiia

Preguntas

Respuestas

Lo omisién del acuerdo o del certificado de
reciprocidad, no serd en ningun caso causal de
rechazo o descalificacion de la propuesta en la
cual participen Proponentes extranjeros.

()
4.4. APOYO A LA INDUSTRIA NACIONAL

4.4.1 Con el fin de establecer el apoyo que los
proponentes nacionales y extranjeros otorguen a
la industria nacional en virtud de lo dispuesto en el
articulo 2 de la Ley 816 de 2003, deberan anexar
la propuesta una certificacion en la cual conste la
procedencia, nacional o extranjera del proponente
0 de cada uno de sus miembros en caso de
Estructuras plurales(incluyendo SPVs). EI INCO
verificara el contenido de la informacion con base
en los documentos remitidos por los proponentes
que sustentan su capacidad juridica y naturaleza.

En todo caso, en los términos de la ley 816 de

2003 se considerardn colombianos aquellos

proponentes 0 miembros de Estructuras plurales

que vengan de paises con los cuales Colombia

‘ha negociado trato nacional en materia de

compras estatales y de aquellas paises en los
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cuales a las ofertas de bienes y servicios

colombianos se les conceda el mismo tratamiento

otorgado a sus bienes y servicios nacionales.

4.4.2 Para otorgar el puntaje por este concepto,
los proponentes o miembros de estructuras
plurales  extranjeros  deberan adjuntar los
documentos sefalados en el numeral 3.3.2 b) v)1)
de estos pliegos.

()
6.3.3 Apoyo a la Industria Nacional

(a) Sequn lo previsto en la Ley 816 de 2003, con el
fin de apoyar la industria_nacional se otorgara un
puntaje maximo de CIENTO VEINTE (120) puntos
con _fundamento en el diligenciamiento _del
certificado _especificado _en el numeral 4.4. de
estos plieqos de la siquiente manera:

(i) Cuando el proponente que no sea Estructura
Plural sea 100% colombiano, se le asignaran
CIENTO VEINTE (120) puntos. Al proponente que
no sea estructura plural _que no sea 100%
colombiano se le asignaran cero (0) puntos.
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(i) En el caso de Estructuras plurales, el puntaje
se _asignard _de manera__proporcional _a la
participacion de colombianos en la_estructura
plural; por ejemplo: si la Estructura Plural es 100%
colombiana_se le asignardn CIENTO VEINTE
(120) puntos, si es 49% colombiana se le
asignaran CINCUENTA Y NUEVE (59) puntos.

(b) La informacion referente al cumplimiento del
requisito de apoyo a la industria nacional debera
ser aportada por el oferente dentro del sobre No. 1
y en el informe de evaluacion se asignard el
puntaje por este concepto.” (Resaltado fuera de
texto)

De lo anterior se desprende que el INCO esta
afirmando que sélo otorgara el puntaje de 120
puntos asignado dentro de la foérmula de
evaluacion, “siempre que exista un acuerdo,
tratado o convenio entre el pais de su nacionalidad
y Colombia, en el sentido que a las ofertas de
servicios colombianos se les concederd es ese
pais el mismo tratamiento oforgado a sus
nacionales en cuanto a las condiciones, requisitos,
procedimientos y criterios para la adjudicacion de
los contratos celebrados con el sector publico’, no
obstante la Ley 816 contempla otras alternativas.
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El Pliego de condiciones no puede ir mas alla de lo
que la ley establece: Si bien es cierto el pliego de
condiciones son las reglas del juego de la licitacion
para participar con libre competencia, el pliego de
condiciones no puede exigir mas cosas 0 ser mas
inflexible en requerimientos de lo que la ley por
mandato ha dispuesto sobre un tema particular y
concreto.

Para el caso en comento, la Ley 816 de 2003, por
la cual se apoya a la industria nacional a través de
la contratacion publica, regulé en su articulo 1°
paragrafo y articulo 4°, que:

“PARAGRAFO. Se otorgara tratamiento de bienes
y servicios nacionales a aquellos bienes y
servicios originarios de los paises con lo que
Colombia ha negociado trato nacional en materia
de compras estatales y de aquellos paises en los
cuales a las ofertas de bienes y servicios
colombianos se les conceda el mismo tratamiento
otorgado a sus bienes y servicios nacionales.
Este dltimo caso se demostrara con informe de la
respectiva mision diplomatica colombiana, que se
acompanard a la documentacion que se presente.”
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ARTICULO 4°. La presente ley se aplicard sin
perjuicio de lo previsto en los acuerdos
internacionales suscritos por Colombia (Resaltado
fuera de texto)

De la anterior, regulacion especifica sobre el tema
es claro que la ley establecid el mecanismo
principal con el cual se debe probar el apoyo a la
industria nacional y es a través de la certificacion
de la misién diplomatica colombiana en el pais del
interesado extranjero que pretenda acreditar el
apoyo a la industria nacional, mecanismo que
omite el pliego de condiciones de la presente
licitacion, haciendo aun mas dificil y gravosa la
acreditacion de la reciprocidad para los oferentes
interesados.

Por lo tanto se solicita al INCO que se revise el
prepliego de condiciones de la presente licitacion
para que éste sea ajustado en los términos
estrictos de la Ley 816 de 2003 articulo primero
paragrafo, dado que el publicado a la fecha no
contempla todo lo previsto por la ley en la forma
de acreditacion del requisito de apoyo a la
industria  nacional, para poder obtener Ila
calificacion respectiva.

37.

Seccion en

Pregunta/Observacion

En relacion con la pregunta o solicitud
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los Pliegos

3.6.11

En caso de no ser afirmativa su respuesta
respecto de la anterior observacion, favor aclarar
lo siguiente:

El numeral 3.6.9 del Pliego de Condiciones indica
que para acreditar la experiencia en Concesiones
de Proyectos de Infraestructura, los Proponentes
deberan diligenciar el formato 3 anexo a los
pliegos y adicionalmente adjuntar una certificacion
emitida por la entidad acreedora y otra por la
entidad deudora.

El numeral 3.6.11 del Pliego, establece que para
acreditar  experiencia en Concesiones de
Proyectos de Infraestructura, el Proponente
debera adjuntar una certificacion de la entidad
deudora suscrita por el representante legal y el
revisor fiscal o auditor.

Al respecto, nos gustaria confirmar si el auditor o
revisor fiscal puede avalar en documento aparte la
informacion que deberd incluir la certificacion del
deudor.

formulada, se precisa que la certificacion debe
estar suscrita por el representante legal o
persona autorizada por el emisor de la
certificacion y tal condicion debe acreditarse.
De acuerdo con el texto actual de los Pliegos
la certificacion no debe estar susctita por el
auditor o revisor fiscal.

38.

Seccion en

Pregunta/Observacion

En caso de proyectos de concesion de
mediana y larga duracion es posible que se
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los Pliegos requiera mas de un cierre financiero, en
cumplimiento  del mismo contrato de
3.6.2 El numeral 3.6.2 del Pliego de Condiciones, concesion. De acuerdo con lo establecido en
establece que “El valor que se acredite puede el numeral 3.6.2., el valor de la experiencia
incluir el cierre financiero inicial y cierres que se acredite podra incluir uno o varios
financieros posteriores, en caso de que estos cierres financieros en uno o varios contratos
existieren”., de financiacion siempre y cuando (i) los
cierres financieros hagan parte del mismo
Solicitamos al INCO aclarar el alcance de este contrato de concesion del proyecto que se
numeral, y especificar detalladamente la forma en acredita, (i) la persona juridica que lo acredite
la que aplican los cierres financieros. hubiera participado en el contrato de
concesion del proyecto que se acredita en el
momento en que se efectuaron dichos cierres
financieros y (iii) se cumplan con las demas

condiciones del numeral 3.6.

39. Ver respuesta 8.

Seccion en los
Pliegos

Pregunta/Observacion

3.8

Solicitamos al INCO eliminar el requisito
consistente en presentar una aprobaciéon de
crédito en firme para financiar el Sector 3 del
Proyecto (Secciéon 3.8) por las siguientes
razones:

o Este requisito es inconveniente en la
medida en que no es usual que una entidad
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financiera, nacional o extranjera, emita
constancias de aprobacion de cupos de crédito
en firme. En este orden de ideas, cabe agregar
que ni siquiera las entidades multilaterales de
crédito suelen emitir cartas de aprobacion de
cupos de crédito en firme en el contexto de la
financiacion de proyectos de infraestructura.

. Establecer este requisito supone obligar
a todo proponente, en la practica, a cumplir con
las condiciones propias del cierre financiero de
un proyecto desde el momento de presentacion
de la propuesta. En efecto, los procesos
licitatorios en el sector de transporte
tradicionalmente han permitido al adjudicatario
lograr el cierre financiero de los proyectos
respectivos con posterioridad a la adjudicacion y
firma de los contratos de concesion; en este
orden de ideas, no parecen claras las razones
por las cuales se obliga a los proponentes a
haber obtenido un cierre financiero.

Se solicita, de no ser tenida en cuenta nuestra
propuesta de eliminacion de la Seccion 3.8, que
el INCO admita mecanismos y formas de
financiacion diferentes a la obtencién de un cupo
de crédito en firme, tales como: garantia de
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seriedad de la oferta vigente hasta el cierre
financiero, carta de intencion o term sheet o
certificado de un banco, donde se sefiale que el
plan financiero es factible y razonable de
acuerdo a las condiciones de mercado actuales.

En efecto, en la mayoria de los procesos
licitatorios que ha adelantado el INCO se ha
permitido acudir a mecanismos de financiacion
diferentes al  crédito  bancario  comun;
adicionalmente, en la inmensa mayoria de
dichos procesos se ha dado el cierre financiero
sin que haya sido necesario exigirlo de
antemano.

En este orden de ideas, tampoco parece
congruente que conforme a la Seccion 3.6.3 del
Pliego se admita que los Proponentes presenten
experiencias en financiacion a través de diversos
mecanismos (que incluyen créditos y mercado
publico de valores), pero que para este proceso
particular se exijla como unica fuente de
financiacién posible la aprobacion de cupo de
crédito bancario. De la misma manera, la
obligacion de aportar certificaciones de cupos de
crédito en firme no consulta la amplitud y
flexibilidad establecida en el Contrato de
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Concesion para efectos del efectivo cierre
financiero del proyecto.

40.

Seccion en los
Pliegos

Pregunta/Observacion

4.2

Solicitamos al INCO corregir el numeral 4.2 del
Pliego de Condiciones debido a que existe un
error aritmeético, ya que el nimero de kildmetros
en letras y en numeros no corresponde. Si bien
en letras se expresa que la doble calzada no
puede ser “superior a CUATROCIENTOS
SESENTA'Y CINCO kildmetros" el valor en
numeros aparece como “464” y por lo tanto debe
corregirse.

En la version que se publica con la apertura
se hace la respectiva aclaracion.

41.

Seccion en los
Pliegos

Pregunta/Observacion

6.2.5.

Solicitamos al INCO confirmar si la Oferta
Econdmica se debe presentar en original y
copias 0 sdlo en original.

De acuerdo con lo sefalado en el numeral
5.2.6. “El sobre No. 1 se presentard en un (1)
original y tres (3) copias mas una version de
la misma en medio magnético. La informacion
en medio magnético se debera incluir en el
sobre No. 1. Del sobre No. 2 solamente se
requerira de una (1) copia que se depositard
en la urna correspondiente a mas tardar en la
Fecha de Cierre.”

En los términos de los numerales 4.1.y 5.2.1
tanto la Oferta Técnica como la Oferta
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Econdmica se introducen en el sobre 2. De lo
anterior resulta claro que solamente se
requiere el original del sobre 2 con las Ofertas
Técnica y Econdmica.
42, A pesar de estar ambos procesos asociados
Seccion en los | Pregunta/Observacion al proyecto denominado Ruta del Sol, se
Pliegos aclara que la Licitacion SEA-LP-001-2010
constituye  un  proceso de licitacién
6.3.1 El puntaje maximo que se otorgard en la completamente independiente de la Licitacion
presente licitacion  publica a la Oferta SEA-LP-001-2009.
Técnica estd previsto en 430 puntos, segun el Sin embargo, cabe anotar que el alcance de
numeral 6.3.1 de los Pliegos, mientras que el las ofertas técnicas es sustancialmente
puntaje maximo previsto para la Oferta Técnica diferente en los dos procesos y no es
en la licitacion publica SEA-LP-001-2009 era de comparable.
100 puntos, de acuerdo con el numeral 10.2.3. La Oferta Técnica del proceso SEA-LP-001-
2010 permite la posibilidad de que los
Se solicita respetuosamente indicar los criterios proponentes ofrezcan una mayor extension
que dieron lugar a otorgar un puntaje diferente. del proyecto en doble calzada a la establecida
en el alcance basico minimo y de esta manera
se optimice la utilizacion de los recursos
publicos asignados al proyecto.
43. A pesar de estar ambos procesos asociados

Seccion en los
Pliegos

Pregunta/Observacion

6.3.2

El literal (f) del numeral 6.3.2 de los Pliegos

al proyecto denominado Ruta del Sol, se
aclara que la Licitacion SEA-LP-001-2010
constituye  un proceso de licitacién
completamente independiente de la Licitacion
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sefiala que se asignaran CUATROCIENTOS
CINCUENTA (450) puntos a la Oferta Econémica
valida de menor valor que se encuentre dentro
del rango. Por su parte, el numeral 10.3.2 (d) (ii)
(10) (iii) le asigna OCHOCIENTOS (800) puntos
la Oferta Econdmica vélida de menor valor que
se encuentre dentro del rango.

Por su parte, en la Licitacion SEA-LP-001-2009,
numeral 10.3.2., el puntaje para la Oferta
Econdmica contemplaba un rango de 800 puntos
para la oferta unitaria valida de menor valor, y
cero puntos para la de mayor valor.

Se solicita que el puntaje que se asigne a la
oferta econdmica se haga en los términos de la
Licitacion anterior NO. SEA-LP-001-2009, para
mantener en el mismo sentido las exigencias del
INCO respecto del total del Proyecto de Ruta del
Sol sobre las cuales los diferentes interesados
han elaborado sus calculos para determinar la
participacion a través de sus ofertas. De
otorgarse puntaje diferente se puede generar un
trato discriminatorio entre los Proponentes de la
Licitacion anterior respecto de la vigente, no sélo
por la legitima expectativa de los actuales
interesados en participar contando con las

SEA-LP-001-2009.

El  proceso SEA-LP-001-2010 se ha
estructurado con un alcance y unas
condiciones de evaluacion especificas (Oferta
Técnica y Econdmica) que buscan maximizar
el beneficio de los recursos publicos
asignados al proyecto.

Este esquema permite evaluar con un criterio
técnico y objetivo la mejor oferta para el
Gobierno y no se entiende como pueda
generar un trato discriminatorio.
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herramientas de juicio y valoracion que las
exigencias del INCO en la Licitacion pasada les
proporciona, sino porque en el evento de haber
identidad de algunos Proponentes de la pasada
Licitacion en la presente, se podria generar un
eventual favorecimiento respecto de algunos de
ellos, al modificarse puntaje de manera posterior
al conocimiento de la situacion juridica de cada
uno de los mismos.

44.

Seccion en los
Pliegos

Pregunta/Observacion

6.3.3

De acuerdo con el numeral 6.3.3. de APOYO A
LA INDUSTRIA NACIONAL ya mencionado, con
el fin de apoyar la Industria Nacional se otorgara
un puntaje maximo de CIENTO VEINTE (120)
puntos.

Por su parte, el numeral 10.3.3. de APOYO A LA
INDUSTRIA NACIONAL, de los pliegos de
condiciones de la licitacion SEA-LP-001-2009,
disponia el otorgamiento de un puntaje de CIEN
(100) puntos, por la acreditacion de este
requisito.

Se solicita respetuosamente se explique la razon

A pesar de estar ambos procesos asociados
al proyecto denominado Ruta del Sol, se
aclara que la Licitacion SEA-LP-001-2010
constituye  un  proceso de licitacion
completamente independiente de la Licitacion
SEA-LP-001-2009.

El Pliego de Condiciones que se publica con
la apertura bajara el puntaje de 120 a 100 al
componente de apoyo a la industria nacional.
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para otorgar un puntaje diferente (20 puntos
mas) en la presente licitacion, respecto de la
Licitacion SEA-LO-001-2009.
45. » La tasa de descuento para el proyecto fue
Seccion En > establecida de acuerdo con la Resolucion 446
Minuta de Pregunta/Observacion del 24 de feb de 2010 del Ministerio d
Contratos de el 24 de febrero de 2010 del Ministerio de
Concesioén Hacienda y Crédito Publico, que es la
referencia vigente para el Gobierno Nacional y
proceso TDI no corresponde con el nivel de '
riesgo  asociado a un proyecto de
infraestructura de estas caracteristicas.
En efecto, en caso de liquidacion del contrato o
por la incorporaciéon de obras adicionales, la
tasa de descuento TDI no refleja el nivel de
riesgo del proyecto. Se solicita que la tasa TDI
sea de 0,8984% (tasa real en términos
efectivos mensual), equivalente a la del
proceso licitatorio anterior de Ruta del Sol.
46. Se analizara su solicitud y de ser necesario se
Seccion En . .
ajustara el contrato.
Minuta de Pregunta/Observacion ]
Contratos de
Concesion
17.05 (a)
17.05 (b) En la formula del valor de la Compensacion (1)
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gue reconoce el INCO, paginas 129 y 133, el
factor (1+TDI)? debe multiplicar dentro de la
formula correspondiente.
47. Ver respuesta a la pregunta No. 46 anterior.

Seccion En
Minuta de Pregunta/Observacion
Contratos de
Concesion
17.05 (c) En la formula de liquidacion del contrato
debiera ser
IPC
VL, =IVPIT —VPIT, |%#——*(1+TD

dic2008

Favor modificar.

48. | CITIVALORES
S.A. -
COMISIONISTA
DE BOLSA

Por medio de la presente comunicacion ponemos a consideracion de
usted la siguiente propuesta para realizar modificaciones a los pliegos de
condiciones y a la minuta de contrato de concesion de la que hace
referencia el proceso de licitacion publica no. SEA-LP-001-2010 (la
“Licitacion”). Con la efectiva realizacion de estos cambios se podra
desarrollar una alternativa eficiente y atractiva en la que se garantizaria la
disponibilidad de los recursos financieros para la ejecucién de las obras
de construccion objeto de la presente licitacion.

Sea lo primero precisar que este proyecto no
puede asimilarse a la ftitularizacion de
vigencias futuras efectuada para la
financiacion de la Fase 3 del Sistema
Transmilenio.

Si se llegare a efectuar una titularizacion de
este proyecto, el activo subyacente no pueden
ser las vigencias sino los derechos
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Con las modificaciones presentadas a continuacion, proponemos una
estructura en la que se podran financiar las obras por medio de una
Titularizacion de las Vigencias Futuras (“Vigencias Futuras’),
comprometidas por la Nacion (los “Titulos”) a ser colocados en el
mercado de capitales. Para que esta alternativa de financiacion sea
viable desde el punto de vista de costo de financiacion y de riesgo para
los futuros inversionistas, ponemos a consideracion de usted y de su
equipo técnico los siguientes cambios:

1) Que el desembolso de las Vigencias Futuras que estaran
disponibles para la ejecucién de las obras objeto de la Licitacion, no
deben depender de avances o hitos de obra sino de la inmediata
disponibilidad de estos recursos para que le sean girados al Patrimonio
Auténomo.

econdmicos derivados del contrato de
concesion, tal como se efectud en las
titularizaciones de la Fase 2 de Transmilenio.

El condicionamiento de los pagos al
cumplimiento de los hitos de construccion
establecido en la seccion 13.04. genera
incentivos para la correcta y oportuna
ejecucion de las obras, los cuales el INCO
considera como indispensables para el
exitoso desarrollo del proyecto.

Por lo anterior no es posible acceder a su
solicitud.

49.

2) Que el Patrimonio Auténomo tenga la responsabilidad de i.)
recibir y administrar las Vigencias Futuras, ii.) con los recursos derivados
de las Vigencias Futuras, honrar el servicio de la deuda de los Titulos, iii.)
recibir y administrar los recursos derivados de la potencial Titularizacion
iv.) girar los recursos derivados de la potencial Titularizacion al
concesionario, una vez el interventor presente el informe con los hitos de
obra 'y el INCO apruebe dichos informes.

El Contrato de Concesion prevé y regula el
esquema fiduciario. Sobre este particular se
ha sido particularmente cuidadoso de no
utilizar el mismo patrimonio auténomo para la
administracion de los recursos de la
concesion y aquél que eventualmente se
pueda constituir para desarrollar esquemas de
financiacion. En ese orden de ideas, la
seccion 3.04 de la minuta de contrato de
concesion sefala: “Con el fin de facilitar la
consecucion de los recursos necesarios para
financiar las obligaciones a cargo del
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Concesionario bajo el presente Contrato, el
Concesionario podrd desarrollar esquemas
financieros, tales como titularizacion, emision
de bonos y sindicaciones, entre otros. Para
estos efectos, los derechos econdmicos a
favor del Concesionario derivados de este
Contrato que no han sido cedidos al
Patrimonio Autoénomo tal como se sefiala de
manera expresa en la Seccion 3.01(b) del
presente Contrato, podran ser cedidos, sin
limitacion alguna, a los Prestamistas. Para
fines de claridad tnicamente, si se opta por la
titularizacion de los flujos provenientes del
Contrato de Concesion, el patrimonio
auténomo emisor deberda ser diferente al
Patrimonio Auténomo.”

En este orden de ideas, los requerimientos del
formulante sobre el contenido del patrimonio
autonomo no deben ser atendidos en la
minuta del Contrato de Concesion, ya que
cualquier requerimiento de tal contrato debera
incluirse en el respectivo contrato de fiducia
mercantil, que sera diferente a la fiducia
regulada en la minuta del Contrato de
Concesion.

50. Consideramos que estas modificaciones a los pliegos de condiciones y al

Ver respuesta 48 anterior.
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contrato de concesion no alteran el principio de desembolso contra
avance de obra, el cual implica que el Concesionario solo reciba los
recursos hasta tanto haya cumplido con los avances o hitos de obra. Con
nuestra propuesta de modificacion, el desembolso de los recursos por
parte del Patrimonio Auténomo, estaria condicionado a una aprobacion
del INCO vy del interventor de los informes de avance de obra.
Adicionalmente, estas modificaciones traen importantes beneficios no
solo para el concesionario sino también para la Nacién. Las razones son
las siguientes:

Ventajas para el Concesionario:

1) Reduccidn del costo de financiacion:

Por medio de esta estructura se busca que las obras de construccion
sean financiadas a través de la titularizacion. Las Vigencias Futuras
quedarian aisladas del riesgo de construccion, razén por la cual los
inversionistas percibirian el riesgo de estos titulos como riesgo soberano,
toda vez que se eliminarian los riesgos asociados a la ejecucion del
proyecto.

S1.

2) Mitigacion del Riesgo de Liquidez vs Mercado Bancario

Al titularizar la Vigencias Futuras y emitir en el mercado de capitales, el
concesionario asegura las fuentes de financiacion para el proyecto desde
la fecha en la que estos titulos son emitidos. Por el contrario, una linea de
crédito en el Mercado Bancario, representa un riesgo de liquidez en el
evento que el Banco no pueda cumplir con el compromiso de desembolso

Ver respuesta 48 anterior.
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en el momento en que el concesionario requiera los recursos y mantiene
expuesto al concesionario a la volatilidad de las tasas de interés, lo cual
puede incrementar los costos del proyecto.

52,

3) Los titulos podrian ser colocados en IPC o denominados en UVR

El mercado de capitales presenta un fuerte apetito por este tipo de titulos,
con los cuales el concesionario tendria una cobertura natural, toda vez
que la Nacion realiza el giro de las Vigencias Futuras ajustadas por
inflacion.

Ver respuesta 48 anterior.

53.

4) Utilizacion de las Vigencias Futuras

El concesionario podria proponer un esquema en el que las Vigencias
Futuras mas cuantiosas sean comprometidas en los ultimos tres afos del
cronograma de construccion. De esta forma, se mejora el VPIT de la
propuesta, lo cual la haria mas competitiva.

Ver respuesta 48 anterior.

54.

Ventajas para la Nacién:

1) Desarrollo de esquemas de financiacion mediante el mercado de
capitales.

Ver respuesta 48 anterior.
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Consideramos que el mercado de capitales constituye el futuro para la
financiacion de proyectos de Infraestructura en Colombia. De la misma
manera, al ser los fondos de pensiones y de cesantia los mayores
participantes en la compra de este tipo de titulos, consideramos que es
una alternativa muy atractiva para que todos los cotizantes a estos
fondos puedan participar en la realizacion de estos proyectos que son de
gran importancia para el pais.

5S.

2) Mega proyectos de Infraestructura sin necesidad de aumentar
endeudamiento

El desarrollo de este tipo de estructuras de financiacion mediante el
mercado de capitales permite a la Nacidn ejecutar proyectos de
infraestructuras sin que se requiera un mayor endeudamiento directo del
gobierno central.

Ver respuesta 48 anterior.

56.

3) Costo de Financiacion

Adicionalmente, las estructuras de mercado de capitales permiten reducir
el costo de financiacion, lo cual se traduce en una menor utilizacion de
Vigencias Futuras, toda vez que reducen los costos asociados al
proyecto.

Ver respuesta 48 anterior.

57.

ODEBRECHT

I. PLIEGO DE CONDICIONES

CAPITULO | - INFORMACION GENERAL - SECCION 1.09 - CUARTO

El INCO disiente de la posicion del formulante
respecto a la obligatoriedad y efecto
vinculante de la informacion del Cuarto de
Informacion de Referencia.
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DE DATOS

Fundamentacion:

Como lo ha podido advertir el INCO, para ODEBRECHT la informacion
contenida en el cuarto de datos resulta ser de gran importancia, ya que
se encuentra convencido, tal y como lo establece la normatividad vigente
sobre el particular, que partiendo de la informacién alli dispuesta para la
consulta, los interesados en el presente proceso licitatorio, podran contar
con informacion para de esa forma estructurar ofertas que respondan a
los intereses del Estado.

Es precisamente el interés en contar con informacién confiable para la
estructuracion de la propuesta, lo que ha motivado a ODEBRECHT a
formular interrogantes relacionados con el tema, tanto en la audiencia de
riesgos como con posterioridad, sin que hasta la fecha alguna respuesta
oportunamente otorgada por la Administracion Concedente haya resuelto
los interrogantes, lo que nos motiva a insistir en precisar algunos
aspectos relacionados con la responsabilidad del INCO, en relacion con
la informacién dispuesta en el cuarto denominado de “referencia”.

En efecto, los cuartos de datos (instrumento comunmente utilizado en la
Contratacion Publica Colombiana) se manejaron en el pasado, como
informacion incompleta y desorganizada, y las Entidades Estatales en su
gran mayoria, pretendieron eximirse de la obligacion derivada de la
responsabilidad en cuanto a dichos datos, informes y documentos que
por ese medio se suministraban. Lo anterior, en abierta violacion al
Articulo 24, numeral 5 literal d) de la ley 80 de 1.993:

Se coincide en los razonamientos efectuados
en relacion con las obligaciones contenidas
en la Ley 1150 de 2007 y al respecto la
obligacion de la entidad es publicar los
Estudios y Documentos Previos. Esta
obligacion es bien diferente a la pretendida
por el formulante en el sentido que buscar
efecto vinculante de la informacidn del Cuarto
de Informacion de Referencia. Tal como se ha
estructurado este proyecto, le corresponde al
interesado efectuar sus andlisis basados en
sus propios informes y datos. De la misma
manera, la obligacion del Adjudicatario
ejecutar las obligaciones contractuales con
base en sus propios estudios y disefios. Asi
las cosas, se considera que el INCO ha
cumplido con su obligacién legal de publicar
los estudios y documentos previos. En
relacién con la informacion del Cuarto de
Informacién de Referencia, ésta se mantendra
como meramente indicativa y no vinculante.

En adicion a lo anterior, se precisa que la
jurisprudencia traida a colacion por el
formulante no es aplicable al caso concreto y
por lo mismo no puede servir de referencia
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“No se incluirdn condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, ni
exenciones de la responsabilidad derivada de los datos, informes y
documentos que se suministren”

No obstante la claridad de la ley 80 al respecto de la obligacion de las
Entidades Estatales, en cuanto a la responsabilidad sobre los datos,
informes y documentos que se suministran 0 se ponen a disposicion de
los proponentes, con la reforma de la ley ochenta (ley 1150 de 2007) esto
quedd plenamente ratificado, y ampliada aun mas la responsabilidad
estatal al respecto, cuando se exige a las entidades contratantes, contar
con estudios y disefios previos, suficientes veraces y completos que
sirvan para la elaboracion de los pliegos y por supuesto para la
confeccion de las ofertas. No se ha permitido claramente en la ley 80
que las entidades presenten “un cumulo de informacion” tenga o no tenga
que ver con el objeto de contratacion y a pleno riesgo de los proponentes.
Y desde la vigencia de la ley 1150 de 2007, el Estado responsable, debe
estudiar cuidadosamente lo que pretende contratar, lo tiene que disefiar,
preparar, organizar y explicar detalladamente y ponerlo a disposicion de
los proponentes potenciales desde los pre pliegos de condiciones, y por
supuesto, responde por cada parte de dicha informacion, pues se supone
que la elabord o la contratd con la participacion de expertos en cada
materia correspondiente. Lo anterior es perfectamente claro en la ley
1150 de 2007, en todo su tramite, debates y exposicion de motivos.

Dice la ley 1150 de 2007, que con el fin de suministrar al publico en
general la informacion que le permita formular observaciones a su

para forzar el cambio de posicion de la
entidad.

En efecto, la jurisprudencia citada parte de un
supuesto bien diferente a la situacion
presente, puesto que en el caso bajo estudio
del juez, la entidad pretendia no asumir la
responsabilidad por la informacién de un
Anexo a los pliegos, caso que no se verifica
en este proceso y no tiene ninguna relacion
con la informacién del Cuarto de Informacion
de Referencia.
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contenido, las entidades publicardn los proyectos de pliegos de
condiciones, en las condiciones que sefale el reglamento. La informacion
publicada debe ser “veraz, responsable, ecuanime, suficiente y oportuna”.
Desde la publicacion de los proyectos de pliegos de condiciones es
obligatorio publicar los estudios previos que sirvieron de base para su
elaboracion.”

Las Entidades Estatales contratantes, no pueden sustraerse a las claras
obligaciones de las dos leyes mencionadas y se impone que reconozcan,
que los llamados “Cuartos de Datos” o “Data Rooms” (o de referencia),
son y han sido vehiculos de publicidad y publicacién que utiliza el Estado
para transmitir a los futuros proponentes informacion relativa y
relacionada con la futura contratacion, la cual, por ser estar constituida
por grandes volumenes de informacion, o por no estar en medios
magnéticos, se incluye en estos “cuartos” para su difusion, conocimiento
y consulta por parte de los futuros proponentes.

Al respecto traemos una jurisprudencia arbitral, que junto con otras
existentes, ilustra y dilucida claramente la situacién y aclara sin asomo de
dudas, cual es la responsabilidad del Estado por la informacién
suministrada a los proponentes durante los procesos licitatorios.

Laudo arbitral:

Tribunal de Arbitramento de Sociedad Aeroportuaria de la Costa S.A.-
SACSA- vs Unidad Administrativa Especial de la Aeronautica Civil-
UAEAC-
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Atbitros:

Mauricio Fajardo Gomez (Presidente)
Catalina Arbeldez Bolafios

Juan Camilo Restrepo Salazar

Fecha del laudo:
6 de diciembre de 2005

“(...) el Tribunal concluye que de ninguna manera resulta de recibo el
argumento que ahora esgrime la Convocada en el sentido de sostener
que la informacion estadistica historica oficial del trdfico aéreo en el
aeropuerto Rafael Nufiez, que esa misma entidad suministro a los
oferentes como Anexo 2 del pliego de condiciones de la Licitacion Publica
y que SACSA tilizo para la estructuracion de su oferta, apenas era
informacion meramente indicativa, que ninguna clase de responsabilidad
ni vinculacion podria generarle al la entidad contratante.

Ante tal planteamiento cabe preguntar qué habria sucedido si, con el
propodsito de obtener una mejor oferta econdmica, la informacion
estadistica histérica del trdfico aéreo que fue suministrada oficialmente
por la entidad publica encargada de dirigir el respectivo procedimiento de
licitacion publica hubiere sido una informacion falsa o mentirosa y con
base en la misma, totalmente engafiado, un oferente hubiere
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estructurado su correspondiente oferta? Podria sostenerse en ese caso,
con un minimo de seriedad que ese proceder se habria ajustado a los
mandatos de la buena fe y que la responsabilidad de la entidad estatal
habria quedado a salvo por el solo hecho de sostener que la informacion
respectiva se habria suministrado a titulo puramente ilustrativo?

El Tribunal no vacila en responder ese interrogante con una categorica
negativa.

Es claro que si por manaato legal, durante la etapa precontractual, las
partes estan obligadas a conducirse con buena fe exenta de culpa, mal
puede sostener entonces que la informacion oficial que entre ellas se
cruzan, que sirvio de base para la estructuracion de la oferta
correspondiente y en relacion con la cual nada se aclaro acerca de la
manera radical en que cambiarian los procedimientos a partir de la
celebracion del respectivo contrato resulte ser una informacion
puramente indicativa, sin trascendencia alguna.

De ninguna manera. Si esa informacion estadistica historica es oficial; si
esa informacion es suministrada por una de las partes; si esa informacion
proviene, ademas, de la entidad publica que tiene a su cargo la direccion
del procedimiento de seleccion contractual; si esa informacion estadistica
histérica forma parte del correspondiente pliego de condiciones; si esa
informacion le sirve a la otra parte para estructurar su oferta y , ademads,
las proyecciones realizadas con base en esa informacion e incluidas en la
oferta no son objeto de reparos, salvedades u observaciones por parte de
la entidad que finalmente selecciona la propuesta correspondiente, para
el Tribunal resulta indudable que esa informacion reviste gran importancia
para la formacion y el desarrollo de la relacion contractual, es una
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informacion que debe manejarse con seriedad, con diligencia y con
responsabilidad, como quiera que sus efecto transcienden al mundo del
derecho en cuanto a esa misma informacion constituye los presupuestos
0 las bases determinantes para la celebracion del contrato
correspondiente.”

Dicho lo anterior, solicitamos con todo respeto, que en aplicacion de la
buena fe precontractual que debe regir los procesos de contratacion del
Estado y en cumplimiento de lo establecido claramente por las leyes de
contratacion estatal, se modifique lo dispuesto en los Pliegos de
Condiciones cuando se establece:

“1.9.3. En el Cuarto de Informacion de Referencia, los Interesados
encontraran estudios y conceptos que pueden estar relacionados con el
Proyecto. La disponibilidad de estos estudios y conceptos en el Cuarto de
Informacion de Referencia, sélo pretende facilitar el acceso a la
informacion que podria resultar util a los Interesados y que reposa en los
archivos del INCO y/o del INVIAS. Por lo tanto, los estudios y conceptos
estaran disponibles a titulo meramente informativo, y por lo tanto (i) no es
informacion entregada por el INCO ni por el INVIAS para efectos de la
presentacion de la Propuesta, (ii) ni generan obligacion o responsabilidad
alguna a cargo del INCO y/o del INVIAS, y (iii) no hacen parte del Pliego
de Condiciones ni del Contrato. En consecuencia, no servirdn de base
para reclamacion alguna durante la ejecucion del Contrato, ni para ningun
reconocimiento econdémico adicional entre las partes, no previstos en el
Contrato. Tampoco servirdn para exculpar el incumplimiento de
cualquiera de las obligaciones adquiridas por las partes en virtud del
Contrato.”
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Adicional a los argumentos planteados con anterioridad, quisiéramos
resaltar, que de acuerdo con lo establecido en la ley 80 de 1993:

“Serdn ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos o
términos de referencia y de los contratos que contravengan lo dispuesto
en este numeral (numeral 5 del Art. 24.- Del principio de Transparencia),
o dispongan renuncias a reclamaciones por la ocurrencia de los hechos
aqui enunciados” (paréntesis fuera de texto).

Solicitud de Modificacion:

Es por lo anotado, que respetuosamente se le solicita al INCO sea
revisado nuevamente el tema de la responsabilidad frente a la
informacion puesta a disposicion de los interesados en el cuarto de datos,
ya que como bien se expone en el presente documento, la misma debe
ser confiable y claro esta, es vinculante para la Administracion
Concedente. Adicionalmente y sin duda alguna, la_informacion
suministrada y puesta a disposicion de los proponentes, sirve de
referencia y fundamento (naturalmente en conjunto con otros analisis)
para preparar las ofertas. El simple hecho que la Entidad Contratante
exprese recurrentemente que no deben tenerse en cuenta 0 que si se
tiene en cuenta dicha informacién, la Entidad no tiene responsabilidad
alguna sobre la misma, no posee la fuerza juridica suficiente para
“modificar” lo que con tanta claridad ordena la Ley. De conformidad con lo
anterior la informacion existente en el Data Room tiene la caracteristica
de ser informacion que el Proponente debe tener en consideracion para
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la formulacion de su propuesta, previa evaluacion de la misma por éste;
sin embargo dicha informacién de acuerdo con el pliego no hace parte de
la licitacion y del contrato lo cual resulta contrario a la ley como lo que ya
se dijo. De acuerdo con lo anterior se sugiere la siguiente redaccion de la
Seccion 1.9.3.

“1.9.3. En el Cuarto de Informacion de Referencia, los Interesados
encontraran estudios y conceptos que estdn relacionados con el
Proyecto. La disponibilidad de estos estudios y conceptos en el Cuarto de
Informacion de Referencia, facilitard el acceso a la informacion que
podria resultar util a los Interesados y que reposa en los archivos del
INCO y/o del INVIAS. La informacion contenida en el Data Room,
incluidos los estudios y conceptos, hace parte del Pliego de Condiciones
y del Contrato y por lo tanto: (i) es informacion entregada por el INCO y
por el INVIAS para efectos de la presentacion de la Propuesta y (ii) hacen
parte del Pliego de Condiciones y del Contrato.

58.

CAPITULO llI-REQUISITOS HABILITANTES

Por las razones que expondremos a continuacion, consideramos que el
pliego de condiciones en su numeral 3.1.2 (pagina 26 lineas de la 13 a la
20) incurre, no sblo en una contradiccion con lo expuesto por el INCO en
las Generalidades un parrafo antes, sino que es contrario a la Ley, por lo
que sugerimos de manera respetuosa, sea eliminada del proyecto de
pliegos.

“Para la presente Licitacion, en consideracion a los principios de

Si el formulante considera contradictorios los
pliegos porque se puede acudir al principio de
la economia pero no se puede acreditar los
mismos requisitos, la entidad encuentra que el
cuestionamiento planteado también lo es.

En efecto, si lo que se pretende es que la
entidad elimine cualquier relacion o referencia
a la Licitacion 001-2009 esto quiere decir que
no deberia permitir que se evite la duplicacion
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economia y celeridad, los Proponentes que hayan participado en la
licitacion _publica SEA-LP-001- 2009, podrén _abstenerse de
presentar las_certificaciones de experiencia_requeridas en el 16
numeral 3.6 de estos Pliegos, si su intencion es acreditar la misma
experiencia que acredito en la citada licitacion. Bastara con anunciar
en la Propuesta que la informacion se encuentra en los archivos del
INCO. La acreditacion de los demas Requisitos Habilitantes, diferentes a
la experiencia en Concesiones de Proyectos de Infraestructura, debera
efectuarse en los términos sefialados para el efecto en estos Pliegos.”
(se subraya y resalta fuera de texto)

Fundamentacion:

Al analizar dicha disposicion, debemos reconocer que con la misma,
como bien lo manifiesta el INCO, logran concretarse los principios de la
contratacion publica mencionados en el proyecto de pliegos y que
definitivamente responden a los propositos que deben ser perseguidos
por la administracion publica en un proceso de seleccidon objetiva. No
obstante lo anterior, la regulacion que le sigue a dicha referencia que
como se sefald, consideramos afortunada, se desdibuja cuando la
Administracion toma la determinacion de contemplar unas restricciones y
descuentos, los cuales a todas luces consideramos contrarios a la Ley,
constituyéndose en una clara vulneracion a los principios de igualdad, de
seleccion objetiva y de economia, como expondremos a continuacion.

En efecto, el proyecto de pliego de condiciones en su numeral 3.2.3
(pagina 26 lineas de la 37 a la 40) (pagina 27 lineas de la 1 a la 21) al
hacer referencia a las personas que resultaron adjudicatarias de

de informacion que INCO tenga en sus
archivos. Lo que aparentemente no es la idea
del formulante.

El requisito de acumulacién de experiencia
para aquellos adjudicatarios de la licitacion
001-2009 no es un requerimiento caprichoso,
ni subjetivo, ni discriminatorio de la entidad. El
requisito se incluyd para asegurarse que
quien resulte adjudicatario de este sector
tenga la real capacidad de ejecutar el
proyecto y si esa persona es también
adjudicatario de los sectores 1 0 2 es deber
de la entidad asegurarse que esa persona
tiene la capacidad de ejecutar de manera
simultinea los contratos de los cuales resulte
adjudicatario. Lo anterior, justamente en
cumplimiento del deber que le asiste al INCO
de asegurarse que los Requisitos Habilitantes
sean consistentes con los requerimientos del
Proyecto.

Ahora bien. Se precisa que no se ve afectada
la totalidad de la experiencia acreditada en la
licitacion 001-2009, puesto que el descuento
de se efectua con base en lo solicitado en los
pliegos y no en lo acreditado por el
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cualquiera de los Sectores 1 0 2 del Proyecto establece:

“‘Las personas (naturales o juridicas, nacionales o extranjeras) o
Fondos de Capital Privado que se presenten en la presente
Licitacion y que sean miembros de las Estructuras Plurales que
resultaron adjudicatarias de cualquiera de los Sectores 1 0 2 del
Proyecto deberan tener en cuenta que si tienen la calidad de MAP
en la presente Licitacion no__podran repetir los _mismos
Requisitos Habilitantes acreditados en la_licitacion publica
SEA-LP-001-2009, salvo por la Capacidad Juridica. Cualquier
Requisito Habilitante repetido en dicha licitacion y en la
presente se descontara por el INCO en la evaluacion. Para estos
efectos, si se acreditan los mismos Requisitos Habilitantes, se
descontardn de las Propuestas los valores que fueron exigidos o
acreditados en las siguientes proporciones: (se resalta y subraya
fuera de texto)

(a) Al que haya sido MAP en la licitacion publica SEA-LP-001-2009
se le descontara el cien por ciento (100%) del valor exigido en tal
licitacion para efectos de calcular el valor acreditable para la
presente Licitacion sin tener en cuenta si es MAP o no en la
presente Licitacion (...)

(b) El que sea MAP en la presente Licitacion que no haya sido MAP
en la licitacion publica SEA-LP-001-2009 se le descontard el

proponente de esa licitacion. Asi por ejemplo,
si el contrato de concesion de proyectos de
infraestructura acreditado en la licitacion 001-
2009 supera el valor solicitado en la licitacién
001-2009 y el remanente es suficiente para
cumplir con el valor requerido en la presente
Licitacion, tal experiencia puede acreditarse
en esta Licitacion.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que la
regulacion del numeral 3.2.3 atiende los
requerimientos y obligaciones de la entidad, el
INCO se permite, respetuosamente, disentir
de la posicion del formulante, y por lo mismo,
se abstendra de efectuar la modificacién
solicitada.
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veinticinco por ciento (25%) del valor acreditado en tal licitacion.

(c) Los que no sean MAP en la presente Licitacion ni en la licitacion
publica SEA-LP-001-2009 el descuento se hara proporcionalmente
a la participacion en la Estructura Plural de la licitacion publica SEA-
LP-001-2009 sobre el valor acreditado para tal licitacion.”

Como lo anunciamos, contamos con el convencimiento de que con dicha
regulacion se esta vulnerando el principio de igualdad, ya que las
restricciones impuestas en el proceso de la referencia, para la
acreditacion de experiencia, SOLO aplican para los ADJUDICATARIOS
de los Sectores 1y 2 y no para todos los proponentes, restriccion que en
materia de experiencia, sélo termina afectando a los hoy socios de la
CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S, quien por las caracteristicas
del sector del cual resultdé adjudicatario, fue quien acredité experiencia en
Concesion de Proyectos de Infraestructura, que es finalmente la que
puede ser acreditada en el presente proceso, desconociendo el INCO de
esa forma, el derecho con el que cuentan los proponentes de participar
en igualdad de condiciones.

Por lo anterior surge necesariamente el interrogante, de cudl es la razon
juridica para que el INCO restrinja la participacion de los miembros MAP
que hicieron parte de las estructuras plurales ganadoras en la licitacion
publica SEA-LP-001-2009, si precisamente con sus propuestas, lograron
acreditar ser la mejor opcion para la satisfaccion de los intereses que la
Administracion pretendia satisfacer con la contratacion.
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El INCO en la estructuracion del presente proceso de contratacién, no
puede perder de vista lo establecido en la ley 80 de 1993, cuando en su
articulo 30 paragrafo establece lo que a continuacion se cita:

“Para los efectos de la presente ley se entiende por licitacion
publica el procedimiento mediante el cual la entidad estatal
formula publicamente una convocatoria para que, en_iqualdad
de oportunidades, los interesados presenten sus ofertas y
seleccione entre ellas la mas favorable. Cuando el objeto del
contrato consista en estudios o trabajos técnicos, intelectuales o
especializados, el proceso de seleccion se llamara concurso y se
efectuara también mediante invitacion publica”. (Subrayado y
negrilla fuera de texto).

No encontramos razones juridicas que puedan respaldar este trato
desigual, cuando debe partirse del hecho, de que la experiencia no se
agota, pierde o desaparece por haber sido utilizada en determinado
proceso, por lo que consideramos que quienes fueron miembros de la
ESTRUCTURA PLURAL PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA
CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S, y que hoy son socios de la
SOCIEDAD CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S adjudicataria del
Sector 2, cuentan con los mismos derechos que cualquier interesado
para participar en el proceso de la referencia, por lo que no estan
obligados a soportar una restriccion sin soporte y mas si se parte del
hecho, de que con su experiencia y trayectoria pueden acreditar los
requisitos exigidos y contenidos en el proyecto de pliego de condiciones
y que adicionalmente ya se encuentran en poder del INCO.

Asi mismo, consideramos que se incurre en una vulneracién al principio
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de seleccién objetiva por cuanto las reglas contenidas en el proyecto
de pliego de condiciones, al hacer referencia a los adjudicatarios de los
Sectores 1y 2, desconocen lo regulado por el articulo 24 de la Ley 80 de
1993 cuando establece:

“(...) 50. En los pliegos de condiciones o términos de referencia:

(...) b) Se definiran reglas objetivas, justas, claras y completas
que permitan la confeccion de ofrecimientos de la misma indole,
aseguren una escogencia objetiva y eviten la declaratoria de|
desierta de la licitacién 0 concurso.

Serdn ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los
pliegos o términos de referencia y de los contratos que
contravengan lo dispuesto en este numeral, o dispongan
renuncias a reclamaciones por la ocurrencia de los hechos aqui
enunciados.

8o. Las autoridades no actuaran con desviacion o abuso de poder
y ejerceran sus competencias exclusivamente para los fines
previstos en la ley. Igualmente, les serda prohibido eludir los|
procedimientos de seleccion objetiva y los demds requisitos
previstos en el presente estatuto”. (Subrayado y negrilla fuera
de texto).

Por su parte no puede perderse de vista lo establecido en el articulo 29
de la ley 80 de 1993 cuando dispone:

“DEL DEBER DE SELECCION OBJETIVA.La seleccién de|
contratistas serd objetiva.
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Es objetiva la seleccion en la cual la escogencia se hace a

ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella
busca, sin _tener en consideracion factores de afecto o de

interés y, en general, cualquier clase de motivacion subjetiva

(...)". (Subrayado y negrilla fuera de texto).

Evaluando la regulacion que se cuestiona mediante el presente
documento, frente a las normas antes citadas, se pregunta dénde queda
entonces la obligacién de que la Administracion incorpore reglas justas y
objetivas para la seleccion de la mejor oferta, si en el presente caso,
asumiendo una conducta discriminatoria, esta de entrada descalificando
la experiencia de dos grupos que por cumplir con requisitos de pliegos,
resultaron adjudicatarios de los Sectores 1 y 2 en un proceso licitatorio
diferente del de la referencia. EI hecho de que dichos proponentes
hubiesen resultado adjudicatarios, no les impide participar en igualdad
de condiciones en el presente proceso, incluso cuentan con pleno
derecho de hacerlo y de resultar adjudicatarios si en igualdad de
condiciones, acreditan la experiencia requerida en el proyecto de
pliegos.

Adicionalmente consideramos que se vulnera el principio de
economia2, por cuanto al exigirle a los grupos adjudicatarios que

2 “Ley 80 de 1993, articulo 25 DEL PRINCIPIO DE ECONOMIA. En virtud de este principio:1o. En las normas de seleccidn y en los pliegos de condiciones o términos
de referencia para la escogencia de contratistas, se cumplirdn y establecerdn los procedimientos y etapas estrictamente necesarios para_asequrar la_seleccion
objetiva_de la propuesta mas favorable. Para este propdsito, se sefialaran términos preclusivos y perentorios para las diferentes etapas de la seleccion y las

autoridades daran impulso oficioso a las actuaciones’(...). (Subrayado y negrilla fuera de texto).
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presenten nueva experiencia, claro estd para evitar que se efectuen
descuentos, el INCO esta estableciendo procedimientos innecesarios si
se parte del hecho de que ya cuenta en su poder con informacion
pertinente y de utilidad que puede ser utilizada para el presente proceso
para que quienes resultaron adjudicatarios acrediten requisitos
habilitantes, como bien lo anuncié que lo haria en el numeral 3.1.2 del
proyecto de pliego de condiciones.

Por otra parte, consideramos que con lo establecido en el numeral 3.2.3,
el INCO esta incurriendo en un error al pretender que el presente proceso
licitatorio, se entienda como un adicional del SEA-LP-001-2009, el cual ya
finalizé resultando adjudicados dos Sectores.

Para nosotros tal confusion no debe existir, ya que el Sector 3 que se
pretende adjudicar mediante el presente proceso licitatorio SEA-LP-001-
2010, constituye un proceso nuevo, autonomo e independiente, asi
hubiese formado parte de los sectores contemplados en la licitacion
publica SEA-LP-001-2009, ya que no puede perderse de vista, que se
hacia necesario dar apertura a un NUEVO proceso, al haber sido dicho
sector, declarado desierto. Consideramos que no debe siquiera
sembrarse la duda de que esta licitacion, por pretender adjudicar un
Sector que fue declarado desierto en otro proceso licitatorio, continte
teniendo relacién directa con el mismo, ya que el proceso licitatorio SEA-
LP-001-2010 es un proceso de contratacion estatal juridicamente
independiente y auténomo del proceso SEA-LP-001-2009 celebrado en el
pasado.

Consideramos que es deber de la Administracion Concedente, entender
que cada proceso licitatorio es totalmente independiente y por tal razén
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no puede imponerle restricciones o prohibiciones a los interesados que
hayan participado en otros procesos licitatorios, sin que pueda llegar a
entenderse como una excepcion el hecho de que el proceso se haya
iniciado para adjudicar un tramo que fue declarado desierto en un
proceso licitatorio, a pesar de que, como en el presente caso, el Sector 3
tenga una relacion fisica con el Sector 1 y 2 adjudicados en el proceso
licitatorio SEA-LP-001-2009.

Es mas, el INCO no puede, ni debe castigar de manera alguna a los
proponentes adjudicatarios de el proceso SEA-LP-001-2009, y mas si
parte del hecho de que precisamente resultaron adjudicatarios al haber
acreditado en sus propuestas la experiencia necesaria y suficiente para la
ejecucion del objeto contratado. Tal hecho seria tan absurdo como
restringir la participacion de interesados que han participado y resultado
adjudicatarios en otros procesos licitatorios llevados a cabo en el pais, si
es precisamente esa experiencia la que resulta valiosa en un proceso de
seleccion objetiva.

Crear este tipo de prohibiciones o restricciones basadas en el hecho de
haber participado en procesos licitatorios anteriores, lo Unico que genera
es un desincentivo para que firmas o empresas importantes que pueden
satisfacer los intereses de la Administracion, se abstengan de participar
en procesos de contratacion publica en el pais, por considerar que estan
recibiendo un trato inequitativo y discriminatorio.

Es por lo anotado, que solicitamos respetuosamente al INCO, eliminar la
restriccion consagrada en el numeral 3.2.3 pues no existe razon objetiva
o de ley para imponer tal restriccion, que afecta sin razén a dos grupos
que por sus calidades resultaron adjudicatarios de un proceso licitatorio,
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es mas, mantener dicha regulacion seria incluso ilegal, por lo que
invitamos a la reflexion sobre el particular.

59.

CAPITULO IV - OFERTA TECNICA, OFERTA ECONOMICA Y APOYO
A LA INDUSTRIA NACIONAL - SECCION 4.1.1 - Y CAPITULO V
CONDICIONES DE LAS PROPUESTAS - SECCIONES 5.2.1 Y 5.3.3

Fundamentacion:

En el numeral 4.1.1 el Pliego sefala: “El segundo componente de la
Propuesta es la Oferta Técnica que sera presentada por los Proponentes
en la fecha de Cierre de la presente Licitacion en el Sobre No.1 junto con
los requisitos habilitantes.”

En el numeral 5.2.1 el Pliego sefiala: “La propuesta se presentara en dos
sobres: el sobre No. 1 con la acreditacion de los Requisitos Habilitantes y
el sobre No. 2 que contendra la Oferta Técnica y la Oferta Economica.”

Y en el numeral 5.3.3 el Pliego sefala: “El sobre No. 2, esta compuesto
por: (i) la Oferta Econdmica que consistira en el Formato 1 debidamente
diligenciado; y (i) la Oferta Técnica que consistira en el Formato 4
debidamente diligenciado.” (Subrayas ajenas al texto original).

Solicitud de aclaracion:

Favor definir claramente en cual de los sobres sera depositada la Oferta
Técnica.

En la version que se publica con la apertura
se hace la respectiva aclaracion.

60.

CAPITULO V CONDICIONES DE LAS PROPUESTAS - SECCION 5.2.8

En la version que se publica con la apertura
se hace la respectiva aclaracion.




Instituto Nacional de Concesiones

Libertad y Orden

LICITACION PUBLICA SEA LP - 001 - 2010
PREGUNTAS Y RESPUESTAS
Comentarios a los Prepliegos

Republica de Colombia

No.

Compaiiia

Preguntas

Respuestas

Fundamentacion:

En el numeral 5.2.8 el Pliego sefiala: “El idioma de la Licitacion sera el
castellano, y por lo tanto, se solicita que todos los documentos y
certificaciones a los que se refiere este Pliego, emitidos en idioma
diferente al castellano, sean presentados en su idioma original y
traducidos al castellano por un traductor oficial. Lo anterior sin perjuicio
de lo sefialado en el numeral 3.4 en relacion con ciertos documentos que
podran presentarse en traduccion simple...”

Solicitud de aclaracion:

En el numeral 3.4 no se hace referencia a documentos con traduccién
simple. Favor explicar qué tipo de documentos son los que se pueden
presentar en traduccion simple.

61.

l. MINUTA DEL CONTRATO DE CONCESION

CAPITULO VI - OBLIGACION DE FINANCIACION DE LA
CONSTRUCCION ~REHABILITACION Y MEJORAMIENTO DEL
SECTOR - SECCION 6.03 ENDEUDAMIENTO DEL SECTOR.

Fundamentacion:

Al analizar el tema del Cierre Financiero, evidenciamos la inexistencia de
un tratamiento diferencial, en el evento de que el mismo no se logre por
causas no imputables al Concesionario, no obstante haber mediado su

No se considera procedente su solicitud. El
INCO considera que la obligacion de cierre
financiero es una obligacion de resultado y no
de medio como se plantea. La financiacion del
proyecto es un evento critico para el éxito del
proyecto. El proyecto ha sido estructurado
teniendo en cuenta las circunstancias
financieras actuales. Es asi como el Gobierno
Colombiano  participa con un  monto
significativo de aportes disminuyendo de
manera importante el riesgo de financiacion
por parte del sector privado
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diligencia en la correspondiente consecucion.

Y la omisidn cobra mas importancia, si se parte de la situacién financiera
global actual, la cual sin duda tendrd un impacto en las posibilidades y
facilidades para la obtencion de cierres financieros de proyectos de
infraestructura de esta naturaleza y magnitud.

Consideramos por lo anterior, que cobra especial importancia, que el
INCO disefie y contemple formulas que respondan a la realidad actual,
para que la inversion extranjera, que se prevé que se vinculara a este
proceso, decida hacerlo por encontrar un tratamiento equitativo, habiendo
mediado plena diligencia en la obtencion de financiacion para el presente
proyecto.

Planteamos entonces, la posibilidad de que en caso de que el
Concesionario no logre el Cierre Financiero dentro del plazo inicialmente
previsto en el Contrato, por causas no imputables a éste, no obstante
haber actuado de forma diligente, se contemple una prorroga por el
periodo que el INCO estime adecuada, para que el Cierre Financiero
pueda ser materializado. Si, luego de transcurrido dicho plazo adicional,
el Cierre Financiero no pudo ser obtenido, siendo una constante la
diligencia del Concesionario, se sugiere que tal evento se incluya como
una causal de terminacion del Contrato por mutuo acuerdo, ya que, no
obstante haber sido el inversionista privado diligente para cumplir con sus
obligaciones contractuales, le fue imposible cumplir con una de ellas, no
estando el mismo obligado a cumplir lo imposible.

Finalmente, si en cualquier momento, se prueba que el Cierre Financiero,
no pudo obtenerse por negligencia del Concesionario, la Administracion
concedente contaria con las herramientas suficientes para imponer las
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sanciones contempladas en el Contrato de Concesion, circunstancia que
si podria calificarse como un incumplimiento de las obligaciones
contractuales.

La alternativa que se somete a consideracion del INCO, tiene como
proposito el de crear un ambiente amistoso para la inversion extranjera, a
pesar de la situacion financiera global, mecanismo que ha sido utilizado
en paises como Pert con mucho éxito. Adicional a lo establecido en el
numeral anterior, consideramos necesario que, en el evento en el cual las
condiciones del mercado tornen, financieramente, inviable la ejecucion
del Contrato de Concesion, por incrementos exagerados en las tasas y
mayores exigencias en las condiciones usualmente aceptables, sobre las
cuales se otorgaria la financiacién, lo que haria imposible su
consecucion, no pudiéndosele exigir al Concesionario lograr el cierre
financiero en dichas condiciones.

Este evento, al igual que en el anterior, se sugiere se incluya como una
causal de terminacion del Contrato por mutuo acuerdo. Asi mismo, debe
darse el mismo tratamiento diferencial al del parrafo precedente, cuando
obtenido por el Concesionario el Cierre Financiero, posteriormente por
causas no imputables a su responsabilidad, la financiacién de los
recursos adicionales, necesarios para el cumplimiento de sus
obligaciones no se logre conseguir, debera por tanto incluirse como una
causal de terminacion del Contrato por mutuo acuerdo.

Solicitud de Modificacion:
De acuerdo con lo anterior, proponemos la modificacion de la Seccion
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6.03 asi:
“SECCION 6.03. Endeudamiento del Sector.
(a)...
(b)...

(c) La financiacion en firme debera acreditarse dentro de los once (11) meses
siguientes contados desde la Fecha de Inicio. Para los efectos del presente
Contrato, tnicamente se entendera que el Concesionario ha obtenido la
financiacion en firme cuando informe al Interventor y al INCO que ha obtenido
un endeudamiento minimo de DOSCIENTOS VEINTE MIL MILLONES DE
PESOS (COL $220.000.000.000) (de diciembre 31 de 2008) y entregue tanto al
INCO como al Interventor los documentos que conforme a los numerales (i) a
(iii) siguientes demuestran el cierre de la operacion de endeudamiento. No
obstante lo anterior, si el Concesionario no logra obtener la financiacién en firme
por el endeudamiento _minimo, por causas no imputables a éste o porgue
financieramente se torne inviable, el plazo para su acreditacién podra ser
ampliado en un periodo que el INCO considere aceptable, vencido el cual y no
habiéndose logrado dicha financiacion, se terminara el Contrato, dandosele el
mismo tratamiento de la terminacién por mutuo acuerdo. Para fines de claridad
tnicamente, se reitera que si fuese necesario obtener una financiacion mayor a
la aqui sefialada, serd responsabilidad del Concesionario obtenerla a fin de
poder cumplir con sus obligaciones. A pesar de lo anterior, si el Concesionario
no obstante haber logrado obtener la financiacién en firme por el
endeudamiento minimo, no consigue la financiacién de los recursos adicionales,
por causas no imputables a éste o porgue financieramente se torne inviable, se
terminara el Contrato, dandosele el mismo tratamiento de la terminacién por
mutuo acuerdo. Las siguientes serdn las unicas formas de acreditacion de la
financiacion del Sector:”
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62.

CAPITULO VII - ADQUISICION PREDIAL- SECCION 7.04, LITERAL (b)

Fundamentacion:
Se establece:

..... En caso de que el faltante para Predios y compensaciones sea
superior al veinte por ciento (20%) mas del Valor Estimado de Predios
y Compensaciones, el INCO deberd pagar los valores adicionales al
veinte por ciento (20%) que es a cargo del Concesionario, con los
recursos disponibles en el Fondo de Contingencias dentro de los treinta
(30) Dias siguientes a la presentacion de la cuenta de cobro
respectiva...”

Solicitud de modificacion:

Teniendo en cuenta que los recursos disponibles en el Fondo de
Contingencias pueden resultar insuficientes para que el INCO pague al
Concesionario los valores adicionales al 20% del Valor Estimado de
Predios y Compensaciones, atentamente solicitamos modificar el texto
anterior asi:

..... En caso de que el faltante para Predios y compensaciones sea
superior al veinte por ciento (20%) mas del Valor Estimado de Predios
y Compensaciones, el INCO deberd pagar los valores adicionales al
veinte por ciento (20%) que es a cargo del Concesionario, con los
recursos disponibles en el Fondo de Contingencias y si estos fueran
insuficientes con recursos propios del INCO, dentro de los treinta (30)

La minuta del contrato de concesion se ajusto
con el fin de corregir la referencia cruzada que
se hace en la Seccién 7.04(c) de manera que
lo que regula dicha Seccién 7.04(c) se refiere
a la Seccién 7.04(b), es decir cuando los
recursos del fondo de contingencias son
insuficientes.
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Dias siguientes a la presentacicn de la cuenta de cobro respectiva...”
63. CAPITULO VII - ADQUISICION PREDIAL - SECCIONES 7.05 y 7.06 - | Se considera que el procedimiento definido

FUERZA MAYOR
Fundamentacion:

En las Secciones 7.05 y 7.06 se establece el procedimiento Especial en
caso de Expropiacion de predios.

Solicitud de modificacion:
“SECCION 7.05. Procedimiento Especial en Caso de Expropiacion.

Si en desarrollo de la Gestion Predial el Concesionario no lograre obtener
venta directa del Predio por parte de su titular y acudiese a la jurisdicciq
para efectos de llevar a cabo la expropiacion del mismo, se procedera de
siguiente manera, siempre que al cabo de tres (3) meses contados desde
fecha de admision de la demanda de expropiacion, el juez no hay
ordenado la entrega del Predio.

(a) El Concesionario a su entera discrecion determinara si la decision del jug
se debe a un retraso ordinario o si por el contrario corresponde a ur
situacion inesperada.

(b) Si, a juicio del Concesionario, la situacion corresponde a situacic
inesperada, asi lo notificara al Supervisor del INCO y al Interventor
convocara al Panel de Expertos.

(c) El Panel de Expertos tendrd que decidir en primera instancia en un

permite al Concesionario manejar el riesgo en
situaciones especiales de expropiacion, al
darle la oportunidad de revisar el Disefio y
someter ajustes al Panel de Expertos para su
aprobacion vy, producto de esto, buscar una
aprobacién adicional para introducir ajustes
en el Plan de Obras.

No obstante, se revisara el plazo para la
aplicacién de las condiciones relacionadas
con Fuerza Mayor en Adquisicion Predial y si
se considera pertinente efectuar alguna
modificacion se incluird mediante Adenda.
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plazo de siete (7) Dias si el que no se haya ordenado la entrega del
Predio por parte del juez corresponde a (i) una situacion generada por la
falta de diligencia del Concesionario, caso en el cual asi lo informara a
las Partes y concluira la intervencion del Panel de Expertos. En este
caso el Concesionario debera asumir las consecuencias del retraso y no
sera viable modificar el Plan de Obras ni replantear el Hito; (i) una
situacion inesperada en tanto las actuaciones del Concesionario se han
adelantado con diligencia, en este caso el Panel de Expertos determinara
el valor de la porcidn que no es viable ejecutar del Hito, asi como, el valor
del traslado del Aporte correspondiente de las Obras de Construccion,
Rehabilitacion _y Mejoramiento _efectivamente realizadas _sobre el
respectivo Hito, descontando por ende del valor a trasladar por parte del
INCO aquellas Obras de Construccion, Rehabilitacion y Mejoramiento no
efectuadas. Igualmente el Panel de Expertos, en este caso, establecera el
reconocimiento de gastos a favor del Concesionario, cuando en ejecucion
de sus obligaciones debe regresar a la porcion del Tramo gue debid ser
descartada del Hito correspondiente por problemas en su adquisicion. E/
Concesionario podra a su entera discrecion revisar el disefio o0 esperar un
tiempo adicional para la entrega del Predio, en este ultimo caso se hara
un sequimiento mensual por parte del Panel de Expertos. En todo caso,
como consecuencia de la revision del disefio se podrd a discrecion del
Panel de Expertos ajustar el Plan de Obras, siempre que el Concesionario
asi lo solicite al Panel de Expertos.

(d) El presente procedimiento tiene por objeto prevenir situaciones
extremas que impidan la terminacion de las Obras de Construccion
Rehabilitacion y Mejoramiento en los plazos senalados en el presente
Contrato y sus Apéndices, y permitir la busqueda de soluciones prdcticas
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en el evento en que la entrega de un Predio por parte del juez no se lleve
a cabo dentro de los plazos usuales para este tipo de procesos, plazo
que para los efectos del presente Contrato se ha estimado en tres (3)
meses. En todo caso, no se considerard que se configura una fuerza
mayor en la adquisicion predial, salvo que se configuren los hechos
sefalados en la Seccion 7.06 siguiente.

(e) Revisar el disefio del Concesionario puede ser una solucion practica
a los conflictos con Predios y dicha solucion, si es la correcta y deseable,
debera adoptarse lo mas pronto posible dentro del marco del proceso que
se adelante ante el Panel de Expertos. En todo caso, la solucion
planteada en el presente numeral debera entenderse como una medida
extrema cuando a juicio del Panel de Expertos sea evidente que no se
pondra a disposicion el Predio o que la fecha para ponerlo a disposicion
implicara la paralizacion de las Obras de Construccion Rehabilitacion y
Mejoramiento o un retraso de tal magnitud que no justifique la espera.

(f) Si el Panel de Expertos requiriese la emision de opiniones de otros
expertos a fin de resolver las inquietudes planteadas durante el
procedimiento de definicion previsto en la presente Seccion, los costos
de estos expertos adicionales seran asumidos por el Concesionario. En
este caso no se aplicard la regla general de asuncion de costos prevista
en la Seccion 18.01 del presente Contrato.

(9) En materia de Gestion Predial, se podra convocar al Panel de
Expertos para resolver cualquier asunto.

SECCION 7.06. Fuerza Mayor en la Adquisicion Predial.
(a) Si transcurriere un (1) afio contado desde la presentacion de la




Instituto Nacional de Concesiones

Libertad y Orden

LICITACION PUBLICA SEA LP - 001 - 2010
PREGUNTAS Y RESPUESTAS
Comentarios a los Prepliegos

Republica de Colombia

No.

Compaiiia

Preguntas

Respuestas

demanda de expropiacion por el Concesionario sin que el juez resuelva
favorablemente la entrega del (los) Predio(s) o 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 situacion no se deba a
causas imputables al Concesionario, y (ii) la entrega de dichos Predios
sea necesaria para concluir las Obras de Construccion, Rehabilitacion y
Mejoramiento en relacion con un Hito, el INCO procedera a redefinir el
Hito respectivo a fin de eliminar del Hito las Obras de Construccion,
Rehabilitacion y Mejoramiento asociadas al(los) Predio(s) Faltantes.

{b) El valor del traslado a la Cuenta Aportes Concesionario del Aporte
INCO correspondiente al Hito se calculara de conformidad con la formula
de la Seccion 13.04(h), que no incluye en el valor a trasladar por parte del
INCO el valor asociado a las Obras de Construccion, Rehabilitacion y
Mejoramiento no efectuadas. Lo anterior, de acuerdo con el procedimiento
y en la oportunidad definida en la Seccién 7.05.

(c) Tan pronto el(los) Predio(s) Faltante(s) sean entregados al
Concesionario, éste deberda concluir las Obras de Construccion,
Rehabilitacion y Mejoramiento que hagan falta, dentro del plazo acordado
con el Interventor, y una vez concluidas se le reconocera el traslado del
valor faltante incluidos los gastos de movilizacion y desmovilizacion de
personal y equipos respectivos. Cuando se redefinan los Hitos como
consecuencia de lo sefialado en la presente Seccion, la Operacion y
Mantenimiento se iniciard en el plazo inicialmente previsto sin contar con
los Predios Faltantes. Tampoco se impondran multas o se afectara la
porcion variable del ingreso del Concesionario por no poder cumplir con
los Indicadores, siempre que tal incumplimiento se deba a la
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imposibilidad de concluir las Obras de Construccion, Rehabilitacion y
Mejoramiento por cuenta de los Predios Faltantes.”
64. CAPITULO X - INTERVENTORIA - SECCION 10.05 APORTES DEL | Los montos incorporados en los aportes a la

CONCESIONARIO A LA SUBCUENTA DE LA INTERVENTORIA

Fundamentacién:

En razén a que el Concesionario debe ejecutar algunas actividades y
cumplir con determinados compromisos para la apertura de la Fiducia
Mercantil, como por ejemplo el descrito en el Apéndice Técnico B,
numeral 4.6.6 “Medicion de Indices de Estado Iniciales”, entre otros, yla
prevision de recursos para la ejecucion de tales actividades y/o
compromisos puede llegar a ser insuficiente, y en caso de que el
Concesionario llegare a suplir esa falta de recursos, éstos deberan ser
descontados de los aportes futuros que deba hacer el Concesionario a la
subcuenta de la interventoria.

Solicitud de Modificacion:

Incorporar el literal (f) en la seccion 10.05 del Contrato de Concesion asi:
“(f) Los gastos en que tuviere que incurrir el Concesionario en virtud de la
ejecucion de las actividades y/o compromisos previos a la apertura de la
Fiducia Mercantil, tales como la Medicién de los indices de Estado,
descritos en el numeral 4.6.6 del Apéndice Técnico B, entre otros, seran
descontados de los aportes futuros que hara el Concesionario a la

subcuenta de Interventoria ya incluyen los
valores necesarios para la medicién del indice
de Estado por parte de la Interventoria por lo
que no es necesario incluir la frase sugerida,
mas aun si se tiene en cuenta que la fiducia y
el fondeo de la Subcuenta debe efectuarse
como requisito para el inicio de la ejecucion
del contrato de concesion.




Instituto Nacional de Concesiones

Libertad y Orden

LICITACION PUBLICA SEA LP - 001 - 2010
PREGUNTAS Y RESPUESTAS
Comentarios a los Prepliegos

Republica de Colombia

No.

Compaiiia

Preguntas

Respuestas

subcuenta de interventoria.”

65.

CAPITULO X - INTERVENTORIA - SECCION 10.07 ACTA DE
TERMINACION DE HITOS

Fundamentacion:

El Acta de Terminacién de un Hito es el documento que suscriban el
Supervisor del INCO, el Interventor y el Concesionario cuando se
verifiquen, por parte del Interventor, las Obras de Construccion,
Rehabilitacion y Mejoramiento del Hito respectivo y se considere que las
mismas cumplen con las Especificaciones Técnicas y con los Indicadores
previstos en el Apéndice Técnico.

Ni el Contrato de Concesién ni los Apéndices Técnicos establecen un
procedimiento para el procesamiento de estas Actas.

Solicitud de Modificacion:

Atentamente complementar la Seccion 10.07 para incluir el procedimiento
para el tramite de las Actas de Terminacion de un Hito, que proponemos
asi:

“Una vez concluidas las Obras de Construccion, Rehabilitacion y
Mejoramiento de un Hito, el Concesionario enviara al Interventor el Acta
de Terminacion del respectivo Hito, a fin que el Interventor verifique que
las Obras cumplen con las Especificaciones Técnicas y con los
Indicadores previstos en el Apéndice Técnico. El Interventor contara con

El INCO considera util detallar un
procedimiento para la expedicién de las actas
de terminacion de Hitos y realizara las
modificaciones que considere pertinente.
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un plazo de 7 Dias para remitir por una sola vez el resultado de su
verificacion, de haber observaciones, el Concesionario las subsanara en
un plazo que en cada caso sera acordado con el Interventor.

Una vez subsanadas las observaciones, el Concesionario remitird
nuevamente al Interventor el Acta de Terminacion del respectivo Hito,
teniendo el Interventor un plazo maximo de 5 Dias para verificar que sus
observaciones fueron efectivamente subsanadas y para remitir el Acta
para firma del Supervisor del INCO, quien dispondra de 2 Dias para
efectuar dicho tramite y autorizar el traslado de Aportes a la Sub-Cuenta
Aportes del Concesionario”.

66.

CAPITULO XII - GARANTiAS Y MECANISMOS DE COBERTURA DE
RIESGOS - SECCION 12.01. (B). (lll) - AMPARO DE ESTABILIDAD Y
CALIDAD DE LAS OBRAS

Fundamentacion:

El Contrato de Concesion establece que el Concesionario debera
constituir un amparo de estabilidad y calidad de las Obras de
Construccion, Rehabilitacion y Mejoramiento del Sector, el cual debera
tener una vigencia de 5 afios contados a partir de la suscripcién del Acta
de Terminacion de la Fase de Construccion.

Solicitud de Modificacion:
Teniendo en cuenta que algunos Tramos entraran en Operacion vy

No se acepta su solicitud. La garantia debe
estar vigente desde la terminacion de la Fase
de Construccion. El riesgo desde la
terminacion de la obra de un Hito o Tramo
hasta la terminacion de la Fase de
Construccion es del Concesionario y le
correspondera efectuar las correcciones a que
haya lugar para que las obras cumplan con
los indicadores de recibo al finalizar la Fase
de Construccion.
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Mantenimiento mucho antes de la suscripcion del Acta de Terminacion de
la Fase de Construccion, atentamente solicitamos modificar el Contrato
de Concesidn para indicar que la vigencia de 5 afios es contada a partir
de la suscripcion del “Acta de Terminacion de un Tramo”, cuya definicion
es necesario incluir en la Seccion 1.01.

67.

CAPITULO XII - GABANTiAS Y MECANISMOS DE COBERTURA DE
RIESGOS - SECCION 12.04, LITERAL (d) - CARTA DE CREDITO
STAND - BY

Solicitud de modificacion:

Eliminar integramente la seccion 12.04 Carta de Crédito Stand — by como
quiera que el régimen de Garantias y Pdlizas de Seguros del Contrato
cumple a cabalidad con el Decreto 2493 de julio 3 de 2009, no
requiriéndose mas Garantias y Seguros.

Ver respuesta a la pregunta No. 17.

68.

CAPITULO | - PARTE GENERAL - Y CAPITULO XIll - VALOR DEL
CONTRATO - SECCIONES 1.01. Y 13.04 - CAUSACION Y FORMA DE
PAGO DE LA CONTRAPRESTACION DEL CONCESIONARIO (HITOS)

Fundamentacion:

Define la Minuta de los Contratos de Concesion que “Hito” es el
mejoramiento o construccion de al menos diez (10) kildmetros de via
consecutivos, con la infraestructura afecta al mismo, incluyendo, pero sin

Se ajustara la definicion de hito del Contrato
con el fin de excluir la referencia a tuneles.

La Seccién 3 del Apéndice Técnico Parte A
del Contrato contempla la puesta en servicio
de la nueva calzada en tramos de minimo 8
km, para lo cual resulta indispensable contar
con los puentes que garanticen la
conectividad en dichos tramos y por lo tanto
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limitarse a puentes, viaductos y tuneles.

En el Sector 3 no se tiene proyectada la construccién de tuneles por lo
cual no se deberian considerar en la definicion de “Hito”. De otra parte,
en el Sector 3 es necesario intervenir una cantidad apreciable de puentes
nuevos y existentes, lo cual implica que en cada 10 km haya que
construir o reparar puentes cuyo avance es independiente y menor que el
de la via propiamente dicho, lo cual implica que el Concesionario
construya tramos completos de via que necesariamente no seran
continuos, dado el mayor tiempo requerido para la construccion de
puentes.

Solicitud de Modificacion:

No incluir en el concepto de “Hito” la construccion de tuneles, puentes y
viaductos, cuyo avance se deberia medir por separado como se realiza
en el Sector 1. Se sugiere la siguiente definicidn de Hito:

(qq) “Hito”. Es el mejoramiento o construccion de al menos diez (10)
kilometros de via consecutivos, sin incluir puentes. [Para el caso de los
tramos donde el proponente no ofrecio la construccion de doble calzada
el Hito se considerara como la rehabilitacion y/o mejoramiento de al
menos diez (10) kilometros de via consecutivos, sin incluir puentes.]

Asi mismo y de manera consecuente, modificar la Seccion 13.04 para
incluir la medicion del avance Global por separado de cada uno de los
Tramos del Sector 3, del avance Global de la construccion de la nueva
calzada, del avance Global de mejoramiento y de los puentes por aparte

no se acepta su solicitud.
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del concepto de “Hito”.

Con el fin de evitar que la construccion de los puentes se desfase
indefinidamente de la construccion de la via, se plantea un compromiso
del Concesionario de terminar la construccion de los puentes excluidos
del concepto de “Hito”, dentro del plazo parcial establecido para cada uno
de los Tramos del Sector 3, donde se localicen estas estructuras.

Se sugieren las siguientes formulas para medir éstos avances, con el
mismo concepto de la férmula utilizada para el Indice Fisico Global de la
licitacion SEA-LP-001-2009 para el Sector 1:

Gj = 0.6*Gncj + 0.4*Gmj
Gnej = 0.85*Gcj + 0.15*Gpj
Gmj = 0.85*Gemj + 0.15*Gpj

indice Fisico Global de puentes hasta el mes

Gej =
1 Longitud total de carretera nueva (km) del Tramo

Gpj = 0.25*V1j + 0.22*V2] + 0.53°V3]

Longitud de carretera mejorada terminada (km) al mes

Gemj =
/ Longitud total de carretera mejorada (km) del Tramo

Donde:
Gj = indice Fisico Global del Tramo hasta el mes .
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Gncj = Indice Fisico Global de nueva calzada terminada hasta el mes j.
Gmj = indice Fisico Global de mejoramiento terminado hasta el mes .
Gcj = Indice Fisico Global de carretera nueva terminada hasta el mes j.
Gpj = indice Fisico Global de puentes hasta el mes j.

Gemj = indice Fisico Global de carretera mejorada terminada hasta el
mes j.

V1j = indice de avance fisico de la cimentacion de puentes (excavaciones
y rellenos estructurales y pilotes), calculado como la longitud (en m) de
calzada en puentes con la cimentacion concluida hasta el mes j, dividida
por la longitud total (en m) de calzada en puentes del proyecto de los
Estudios de Detalle.

V2j = indice de avance fisico de las zapatas, pilas y estribos de puentes,
calculado como la longitud (en m) de calzada en viaductos o puentes con
zapatas, pilas y estribos concluidos hasta el mes j, dividida por la longitud
total (en m) de calzada en puentes del proyecto de los Estudios de
Detalle.

V3j = indice de avance fisico de los tableros de puentes, calculado como
la longitud (en m) de calzada en viaductos 0 puentes con tableros
concluidos hasta el mes j dividida por la longitud total (en m) de calzada
en puentes del proyecto de los Estudios de Detalle.

69.

CAPITULO XIV - ECUACION CONTRACTUAL Y ASIGNACION DE
RIESGOS - SECCION 14.01 - DESEQUILIBRIO ECONOMICO

El INCO no considera que tal precision sea
necesaria, puesto que como lo senala el
formulante se considera que tales principios
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estan formulados en la minuta de Contrato de

Fundamentacion: Concesion.

Es necesario que, para dar aplicacion a lo establecido tanto la ley 80 de
1993 como en la Ley 1150 de 2007, asi como, para ser concordantes con
las posiciones doctrinales y los parametros fijados por la jurisprudencia
colombiana, en relacion a que los aleas anormales no pueden correr a
cargo del Concesionario en razon a que las mismas por tener el caracter
de imprevisibles e irresistibles no pueden ser valoradas para
contingenciar sus efectos y por lo tanto corresponden al duefio del
proyecto, dado que no se encuentran dentro de la drbita normal de los
negocios del Concesionario. De acuerdo con lo anterior, consideramos
que la minuta del Contrato, en éste proceso, debe ser adicionada a fin de
que en las misma se regule de manera clara y expresa, éstos conceptos,
a no ser que para el INCO, los mismos ya se encuentren desarrollados
en el texto de los Contratos de ésta manera.

Solicitud de Modificacion:
Conforme a lo anterior, solicitamos la siguiente modificacion:

“SECCION 14.01. Ecuacion Contractual y Mecanismos para su
Restablecimiento. La ecuacion contractual del presente Contrato estara
conformada por los siguientes factores:

(a) EI Concesionario asume y por ende se entiende incluido dentro del
valor del presente Contrato sefialado en la Secciéon 13.01: (A) el
cumplimiento de las obligaciones a su cargo; y (B) los riesgos que le han
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sido expresamente asignados asi como los &leas normales de la
ejecucion de sus obligaciones. Lo anterior en tanto que, el Concesionario
declard con la presentacién de la Propuesta durante la Licitacion, que
habia entendido y conocido el alcance de las obligaciones derivadas del
presente Contrato asi como que habia efectuado la valoracion de los
riesgos que le fueron asignados. Finalmente, corresponde al
Concesionario asumir los aleas normales de la ejecucion del presente
Contrato puesto que el cumplimiento de las obligaciones de resultado del
mismo es a riesgo del Concesionario.

(b) EI INCO asume el costo de: (A) los riesgos expresamente asignados
al INCO, asi como de aquellos ocasionados por la ocurrencia de &leas
anormales durante la ejecucion del Contrato, que alteren la ecuacién
econdmica del mismo y (B) del cumplimiento de las obligaciones a su
cargo.”

70.

CAPITULO XIV - ECUACION CONTRACTUAL Y ASIGNACION DE
RIESGOS - SECCION 14.01 - RESTABLECIMIENTO DE LA
ECUACION ECONOMICA DEL CONTRATO -SECCION 14.02 -
RIESGOS DEL CONCESIONARIO - Y - SECCION 14.03 - RIESGOS
DEL INCO

Fundamentacion:

Uno de los aspectos mas interesantes que trajo la Ley 1150 de 2007, por
medio de la cual se reformd la Ley 80 de 1993, fue el consagrado en el

En la version que se publica con la apertura
se hace la respectiva aclaracion.
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articulo 4°, en el cual de manera clara y precisa el legislador dispuso que
las entidades estatales contratantes estan obligadas a identificar y
estimar los riesgos previsibles involucrados, a discutirlos con los
potenciales proponentes y luego a plasmarlos en los Pliegos de
Condiciones y en el futuro Contrato.

Si bien es cierto que esta no es materia nueva, puesto que desde el afio
2001 tanto el Decreto 423 como el Documento CONPES 3107 y 3133
habian dispuesto respectivamente, que era obligacion de las entidades
estatales ajustarse a la politica de riesgo contractual del Estado
determinada por el Gobierno Nacional, y habian identificado algunos de
los principales riesgos asociados a los procesos de participacion privada
en proyectos de infraestructura, también lo es que, lo que hasta hoy
habia sido simplemente una politica de gobierno aplicable en ciertos
sectores, paso a partir de la reforma, a convertirse en una obligacion
precisa y concreta, exigible a todos los actores publicos y privados que
intervienen en los procesos de contratacion.

En efecto, con la expedicidon de la Ley 1150 de 2007 y sus Decretos
reglamentarios, especialmente el Decreto 2474 de 2008, le fue impuesta
a la Administracion, la obligacion de incluir, como parte de las labores de
preparacion de los pliegos de condiciones definitivos, la identificacion y
tipificacion de todos los eventos razonablemente previsibles que puedan
presentarse con posterioridad a la celebracion de un contrato estatal, y
que sean susceptibles de tener un efecto positivo 0 negativo importante
sobre la ejecucion del mismo y deberan ademas, estimarlos y
cuantificarlos, es decir, valorarlos para luego distribuirlos entre las partes
contratantes.
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Dicho analisis debe hacerse a partir y con fundamento en los estudios y
disefos con los que cuenta la Administracion para iniciar el proceso
licitatorio; no obstante, en el evento en el cual ésta no cuente con los
disenos en el momento de apertura, por ser una responsabilidad del
Concesionario, esto no es dbice para no observar los lineamientos
impuestos en materia de riesgos.

Del estudio de la norma y sus antecedentes se desprende que, la
intencion del legislador fue la de que, las entidades estatales realizaran
un esfuerzo serio y completo para tratar de identificar y tipificar con
precision todos los riesgos relacionados con el respectivo proceso de
contratacion, que puedan ser razonablemente previstos. Y ese concepto
de “todos” es importante enfatizar, pues tanto el texto, como los
antecedentes de la norma, indican que no basta con que en los Pliegos
se identifiquen conceptos o categorias genéricas de riesgo, sino que, lo
que se espera del servidor publico es que defina y especifique esas
categorias, hasta llevarlas al nivel maximo de detalle razonablemente
posible, de manera tal que se identifiquen los eventos, hechos y
circunstancias que puedan llegar a generar algun riesgo para las partes
contratantes, siempre, dentro del ambito de lo que es razonablemente
previsible.

Ahora bien, es necesario tener en cuenta que la responsabilidad de
quienes tienen tales deberes no se agota con la sola identificacion de los
riesgos, pues del texto del articulo 4° de la ley 1150 de 2007 y el Decreto
2474 de 2008 se desprende que en cada caso se requiere también
estimar cada riesgo, estimacion que, segun se deduce del sentido literal
de la palabra y de los antecedentes de la ley, implicaria necesariamente
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dos cosas: por una parte, tener en cuenta la probabilidad de ocurrencia
de cada uno de los riesgos identificados y por otra, determinar el valor
economico o cuantificar las eventuales consecuencias economicas que
se derivarian para las partes en el evento de ocurrencia de los riesgos
identificados, para poder contingenciarlos3.

A partir de la entrada en vigencia de la ley 1150 de 2007, el analisis sobre
la ocurrencia de hechos o situaciones que puedan afectar el equilibrio
econdmico de un contrato estatal, asi como sobre los efectos econdmicos
de los mismos, tendra que hacerse a la luz de los eventos de riesgo
concretos y especificos que fueron estudiados, identificados y estimados
de manera expresa por la entidad contratante y por el contratista, a lo
largo del proceso previo a la contratacion, con el objeto de determinar si
el hecho u ocurrencia materia de controversia fue 0 no objeto de
identificacion, estimacion y asignacion por las partes, pues solo esos son
previsibles. Si fue materia de identificacion y de estimaciéon como riesgo
previsible, y por ende coincide con alguno de los hechos o circunstancias
analizadas en la etapa precontractual, y sus consecuencias financieras
se ubican dentro del rango de los estimativos realizados, es claro que
bajo ninguna circunstancia podria ser argtiido como fundamento de un
eventual desequilibrio, al menos hasta el monto en el que fue estimado
en dicha etapa precontractual, pues, por una parte, no tendria la
caracteristica indispensable de imprevisto o imprevisible, y por otra, no
tendria la virtud de desequilibrar financieramente el convenio,
precisamente por cuanto sus efectos econdmicos fueron debidamente
previstos.

3 Segin el Diccionario de la Real Academia Espafiola, estimar implica determinar el “aprecio y valor que se da y en que se tasa y considera una cosa”
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Por el contrario, si el hecho o circunstancia materia de controversia no
fue previsto por las partes contratantes no tuvo la condicion de previsibles
por no ser estimado, identificado y cuantificado, o lo fue apenas
parcialmente, podria constituir efectivamente el fundamento de un
desequilibrio, si es que se dan las demas circunstancias exigidas por la
ley y reconocidas por la jurisprudencia.

Por otra parte, resulta indispensable que en los textos de los contratos
estatales, se descarte la posibilidad de que el contratista asuma el riesgo
de aleas “anormales” o “extraordinarias”, situacion acogida por el Consejo
de Estado, con el argumento de que no podrd admitirse “que en una
relacion de derecho publico el contratista deba asumir riesgos anormales
0 extraordinarios, de suficiente entidad como para afectar la estructura
econdmica del contrato’, pues ello implicaria “...en su contra un indebido
sacrificio frente a la satisfaccion del interés general’.4 En este sentido, la
sola tipificacion y asignacion de un determinado riesgo, no solo resultaria
ineficaz frente al proponente adjudicatario, sino que en caso de presentar
una propuesta, los proponentes estarian efectuando ofrecimientos de
extension ilimitada lo que esta prohibido de forma expresa en el Estatuto
de General de la Contratacion Publica, Ley 80 de 1993, articulo 24,
numeral 5, literal e)

Tratamiento del Tema en el Contrato:

Al hacer referencia el contrato de concesion al tema de riesgos frente a la
ecuacion contractual, en el CAPITULO X1V, ECUACION CONTRACTUAL

4 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera. Sentencia 4028 del 29 de mayo de 2003. Magistrado Ponente: Ricardo Hoyos Duque.
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Y ASIGNACION DE RIESGOS, Seccion 14.01 Ecuacion Contractual y
Mecanismos para su restablecimiento, establecié lo que se cita a
continuacion:

“La ecuacion contractual del presente Contrato estara conformada por los
siguientes factores: (a) EI Concesionario asume y por ende se entiende
incluido dentro del valor del presente Contrato sefialado en la Seccion
13.01: (A) el cumplimiento de las obligaciones a su cargo; y (B) los
riesgos que le han sido expresamente asignados asi como los aleas
normales de la ejecucion de sus obligaciones. Todo lo anterior ha sido
valorado y cuantificado de manera que cualquier variacion en estos
componentes de la_ecuacion no_implicara la_aplicacion de los
mecanismos previstos en el presente Contrato para restablecer el
equilibrio _econdmico del Contrato. Lo anterior en tanto que, el
Concesionario declaré con la presentacion de la Propuesta durante la
Licitacion, que habia entendido y conocido el alcance de las obligaciones
derivadas del presente Contrato asi como que habia efectuado la
valoracion de los riesgos que le fueron asignados. Finalmente,
corresponde al Concesionario asumir los dleas normales de la ejecucion
del presente Contrato puesto que el cumplimiento de las obligaciones de
resultado del mismo es a riesgo del Concesionario.” (se resalta y subraya
fuera de texto)

Esta cldusula regula la composicion de la ecuacion contractual asi:

Obligaciones del Concesionario mas, alea ordinaria, mas riesgos
valorados y cuantificados a cargo (o asignados al) del concesionario es
igual a la contraprestacion contractual.

En relacién con el aparte que fue resaltado y subrayado debemos
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manifestar, que tal afirmacion no es cierta, el INCO hasta la fecha no ha
efectuado la totalidad de las valoraciones que por Ley debe hacer de los
riesgos y para estos casos, su valor no se encuentra incluido en el VPIT,
obligacion que en medida alguna puede ser reemplazada o subsanada
con las estimaciones que interesados serios efectiien para presentar una
propuesta, 0 con la presentacion de la misma, ya que reiteramos, que la
Ley es clara en indicar que la valoracién del riesgo debe ser efectuada
desde el documento de los pliegos, para que la misma pueda ser
discutida con los interesados antes de la presentacion de sus propuestas.

De la forma como se pretende plantear la ecuacion, al Concesionario se
le impone responder por sus obligaciones con el alea normal
correspondiente involucrada, pero ademas se le impone una obligacién
de asumir indefinida e indeterminadamente los riesgos que se le
pretenden asignar. Lo anterior equivale a una asuncion infinita del valor
del riesgo, lo cual no es légico desde el punto de vista comercial, pero
que adicionalmente es claramente violatorio de la ley y del espiritu
especifico del decreto 2474 de 2008. Dicho decreto lo que pretendid, fue
precisamente, la asignacion de riesgos que llamd previsibles (valorados),
para que pudieran ser considerados como parte de la ecuacion
econdmica del contrato, ecuacién obviamente con todos sus
componentes identificados y valorados. De la misma manera se identifica
y cuantifica la contraprestacion equivalente, con el fin de poder conformar
la llamada “ecuacion”.

Por otro lado consideramos que el INCO incurre en una imprecision
cuando sefala “(...) de_manera que cualquier variacion en estos
componentes de la_ecuacion no implicara la aplicacion de los
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mecanismos previstos en el presente Contrato para restablecer el
equilibrio econdmico del Contrato”, ya que en la ecuacion planteada,
el contratista debera responder por: 1) su obligacion, 2) el alea ordinario
involucrado y 3) el riesgo cuantificado y valorado que ahora forma parte
de la ecuacién contractual. Precisamente, cuando varia cualquiera de los
componentes de la ecuacion, es cuando se tiene derecho al
reconocimiento del equilibrio de la ecuacion contractual: si varia la
obligacion original, o si el alea deja de ser normal u ordinaria, o si el
riesgo asignado, valorado y cuantificado, supera dichas limitaciones
establecidas en su valoracion y cuantificacion previas, se presenta el
desequilibrio contractual y es cuando surge el correspondiente derecho a
su restablecimiento.

El razonamiento anterior, esta en estrecha concordancia con la
normatividad aplicable a la contratacion estatal, cuando se refiere al alea
normal, alea extraordinaria, identificacion, estimacion, cuantificacion y
asignacion de riesgos.

De acuerdo con el decreto 2474 de 2008, reglamentario de la ley 1150 de
2007, que a su vez modificd y complemento la ley 80 de 1993, establecid
claramente la conformacion de la ecuacion contractual, cuando en su
articulo 88, que regula la determinacion de los riesgos previsibles,
establecio:

Articulo 88. Determinacion de los riesgos previsibles.

Para los efectos previstos en el articulo 4 de la ley 1150 de 2007, se
entienden como riesgos involucrados en la contratacion todas aquellas
circunstancias que de presentarse durante el desarrollo y ejecucion del
contrato, pueden alterar el equilibrio financiero del mismo. El riesgo sera
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previsible en la medida que el mismo sea identificable y cuantificable por
un profesional de la actividad en condiciones normales.

La entidad en el proyecto de pliego de condiciones debera tipificar los
riesgos que puedan presentarse en el desarrollo del contrato, con el fin
de cuantificar la posible afectacion de la ecuacion financiera del mismo, y
sefialara el sujeto contractual que soportard, total o parcialmente, la
ocurrencia de la circunstancia prevista en caso de presentarse, o la forma
en que se recobrara el equilibrio contractual, cuando se vea afectado por
la ocurrencia del riesgo. Los interesados en presentar ofertas deberan
pronunciarse sobre lo anterior en las observaciones al pliego, o en la
audiencia convocada para el efecto dentro del procedimiento de licitacion
publica, caso en el cual se levantara un acta que evidencie en detalle la
discusion acontecida.

La tipificacion, estimacion y asignacion de los riesgos asi previstos, debe
constar en el pliego definitivo. La presentacion de las ofertas implica de la
aceptacion por parte del proponente en la distribucion de riesgos
previsibles efectuada por la entidad en dicho pliego. {(...)

Notese como para los efectos establecidos en el articulo 4 de la ley 1150
de 2007 (distribucion de los riesgos de los contratos estatales), los
riesgos que se permite involucrar en la contratacion, se limitan
especificamente a aquellas circunstancias que de presentarse durante el
desarrollo y ejecucion del contrato, tienen la virtud o la cualidad de alterar
el equilibrio financiero del contrato. Por supuesto se esta refiriendo a
aleas extraordinarias, pues las ordinarias no tienen dicha vocacion. Sin
embargo para poder asignar y distribuir alguno o algunos de estos
riesgos, se impone a las entidades contratantes que los mismos sean
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identificables y cuantificables por un profesional de la actividad en
condiciones normales, como requisito para que el riesgo se entienda
como previsible y asi pueda ser considerado como parte de la ecuacion
contractual.

En caso contrario, es decir cuando los riesgos no son cuantificados o
valorados (en los términos utilizados en el decreto 2474 y la ley 1150) se
debe entender que al no considerarse como previsibles son imprevisibles.
Esto nos lleva a que los riesgos que no sean identificados, valorados y
asignados, no se entenderan como integrantes de la tantas veces
mencionada ecuacion y de ocurrir seran potencialmente desequilibrantes
y por lo tanto reclamables a las entidades estatales, en los términos
establecidos en la Ley 80 de 1993, la cual para esos menesteres tiene
plena vigencia y aplicacion, asi como la jurisprudencia que existe para
dichas circunstancias.

Solicitud de Modificacion:

De conformidad con lo anterior, solicitamos que los Pliegos precisen que
haran parte de la ecuacion contractual: (i) La obligacion adquirida (ii) el
alea normal involucrado en la actividad contratada, v (iii) aquellos riesgos
identificados, asignados y cuantificados por la administracion concedente
y que sblo bajo ese entendido, es decir dentro del marco legal
establecido, es que los interesados con la prestacién de sus propuestas,
aceptan la asignacion de riesgos efectuados por la Administracién
Concedente.
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71.

CAPITULO XIV - ECUACION CONTRACTUAL Y ASIGNACION DE
RIESGOS - SECCION 14.03 - RIESGOS DEL INCO

Fundamentacion:

Con respecto tema del desequilibrio econdmico del contrato, en la
seccion 14.03 de la minuta del contrato se sefala lo siguiente:

“SECCION 14.03 Riesgos del INCO

A partir de la fecha de suscripcion del Contrato, el INCO asume los
efectos derivados de los riesgos que se listan a continuacion,
ademds de aquellos que se desprendan de otras Secciones o
estipulaciones de este Contrato, sus Anexos y sus Apéndices que
de manera expresa le asignen al INCO. En todo caso, cuando de
la ocurrencia de tales riesgos se desprenda una obligacion de
pagar una suma de dinero al Concesionario se aplicara el
procedimiento sefalado en la Seccion 14.04 (c):

a. Los efectos desfavorables, derivados de la existencia de dafio
emergente del Concesionario, por la ocurrencia de hechos de
Evento Eximente de Responsabilidad, en los términos de la
Seccion 19.02 del presente Contrato siempre que se trate de obras
que al momento de ocurrir tales hechos se encuentren afectas
directamente al Sector. En ningun caso se reconocera el lucro
cesante”.

Teniendo en cuenta que los Eventos
Eximentes de Responsabilidad no estan bajo
el control de ninguna de las partes del
contrato, el INCO considera que limitar el
reconocimiento al dano emergente es una
manera de compartir el riesgo con el privado.

Por lo anterior, se mantiene la redaccion
actual del contrato.
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En tal sentido, el dafio causado al contratista, que podria generarse por el
incumplimiento de las obligaciones contractuales del INCO, no seria
reparado de manera total, puesto que la sola limitacion del perjuicio al
pago exclusivo del dafno emergente, desconoce de plano la posibilidad
real de una indemnizacion integral, que permita la reclamacion del lucro
cesante que sufre el concesionario con el incumplimiento de su
contratante.

Amén de ello, en caso que el Concesionario incumpla con sus
obligaciones contractuales, el INCO podrd, segun sea el caso, hacer uso
de alguna o algunas de las siguientes alternativas:

1. Cobrar multas

2. Hacer efectiva la pena pecuniaria

3. Hacer efectiva la Garantia Unica de Cumplimiento o
4

Reclamar el pago de perjuicios por via judicial, que incluye dafio
emergente y lucro cesante.

Sin embargo y en abierta desproporcion, cuando se presenta la
terminacion del Contrato por casusas imputables al INCO, no se genera a
cargo de éste y a favor del Concesionario, ningun tipo de sancion y se
limita su reclamacion al cobro del dafio emergente generado con el
incumplimiento.

De plano se evidencia entonces, que no solo se desconocen los
principios sobre indemnizacién de perjuicios -que incluyen el dafo
emergente y el lucro cesante- sino que ademas existe una clara
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desproporcion en las cargas que se generan para las partes con el
incumplimiento de alguna(s) de las prestaciones establecidas en el
contrato de concesion.

Solicitud de Modificacion:

Por lo anotado, se quiere poner de presente que la clausula transcrita con
antelacion tiene el caracter de leonina (en términos de ley,
jurisprudenciales y doctrinales) al desconocer abiertamente el derecho
que tiene el contratista cumplidor de sus obligaciones, a reclamar el pago
de los perjuicios que se generen con el incumplimiento del INCO, sea
cual fuere el evento que lo genere.

En consecuencia, se propone que se regule integramente el
reconocimiento integral de perjuicios a favor del Concesionario,
incluyendo por ende, tanto el dafio emergente como el lucro cesante;
eliminando asi el tratamiento desproporcional que existe ahora en las
minutas de contrato de Concesion.

72.

CAPITULO XIV - ECUACION CONTRACTUAL Y ASIGNACION DE
RIESGOS - SECCIONES 14.02 y 1403 - RIESGO POR
OBLIGACIONES AMBIENTALES

Fundamentacion:

De acuerdo con los lineamientos dados por el documento CONPES 3133
de 2001, atentamente solicitamos se estimen los costos por obligaciones
ambientales y como consecuencia de ésta estimacion, se establezcan los

EI INCO considera que la asignacion al
concesionario del riesgo ambiental esta de
acuerdo con la ley aplicable y con la politica
de asignacion de riesgos del Estado.

La entidad ha analizado esta solicitud y no la
considera viable.

Lo anterior en tanto el riesgo lo controla de
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limites que sobre éstos valores asume el Concesionario, y en el evento
en el cual estos se superen por causas no imputables al Concesionario,
los mayores valores sean asumidos por el INCO, de tal forma que la
asignacion de riesgos por obligaciones ambientales siga los lineamientos
de la politica de manejo de riesgos dados por el documento CONPES
3133 de 2001.

Dicho documento al hacer referencia al riesgo contractual por
obligaciones ambientales establecio lo que se relaciona a continuacion:

“El riesgo contractual por obligaciones ambientales se refiere a
obligaciones que emanan de la(s) licencia(s) ambiental(es), de los planes
de manejo ambiental y de la evolucion de las tasas de uso del agua y
retributivas durante la construccion y operacion del proyecto.

Relacionado al riesgo contractual por obligaciones ambientales derivado
de licencias ambientales y/o planes de manejo ambiental, se plantean los
siguientes lineamientos:

Cuando se cuente con licencia ambiental debidamente ejecutoriada y/o
plan de manejo ambiental, antes del cierre de la licitacion, el inversionista
privado asumird los costos implicitos en el cumplimiento de las
obligaciones definidas en dicha licencia y/o plan de manejo ambiental.

Cuando se cuente con licencia ambiental debidamente ejecutoriada antes
del cierre de la licitacion y ésta sea modificada por solicitud del
inversionista privado, el inversionista privado asumird los costos que
implique esta modificacion.

una mejor manera el Concesionario en la
medida que las actividades ambientales
dependeran de su disefio definitivo.

El concesionario debera evaluar como parte
integral del disefio los aspectos e impactos
ambientales del proyecto.
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El riesgo de que, durante la ejecucion, la operacion y el mantenimiento de
las obras, se configuren pasivos ambientales causados por el
incumplimiento o la mala gestion de la licencia ambiental y/o el plan de
manejo ambiental sera asumido por el inversionista privado.

Cuando _no se cuente con licencia ambiental _debidamente
ejecutoriada y/o plan de manejo ambiental, antes del cierre de la
licitacion, los costos por obligaciones ambientales se deberan
estimar y prever en los contratos acorde con la naturaleza y
magnitud del proyecto. En estos casos la entidad estatal podra
asumir el riesqo de que los costos por obligaciones ambientales
resulten _superiores a lo_estimado. Como lineamiento de politica se
recomienda que la diferencia de costos no sea pagada con recursos del
Fondo de Contingencias. Es imperativo que las entidades estatales
hagan todos los esfuerzos a su alcance para contar con las licencias
ambientales y planes de manejo ambiental antes de la firma de los
contratos. (se resalta y subraya fuera de texto)

Cuando por la naturaleza del proyecto no se requiera licencia ambiental,
los costos para realizar un adecuado manejo ambiental se deben estimar
y prever en los contratos acorde con la naturaleza y magnitud del
proyecto. En estos casos, la entidad estatal podra asumir el riesgo por los
costos de las obligaciones adicionales resultantes de la exigencia de un
plan de manejo posterior al cierre de la licitacion, sdlo cuando la
exigencia no surja del mal manejo ambiental del proyecto. Como
lineamiento de politica se recomienda que las obligaciones de la entidad
estatal no sean pagadas con recursos del Fondo de Contingencias(...)"
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Solicitud de Modificacion:

De conformidad con lo anterior, de la manera mas respetuosa
solicitamos que de acuerdo con los lineamientos dados por el documento
CONPES 3133 de 2001, se estimen los costos por obligaciones
ambientales y como consecuencia de ésta estimacion, se establezcan los
limites que sobre éstos valores asume el Concesionario, y en el evento
en el cual estos se superen por causas no imputables al Concesionario,
los mayores valores sean asumidos por el INCO.

73.

CAPITULO XIV - ECUACION CONTRACTUAL Y ASIGNACION DE
RIESGOS - SECCIONES 14.02 Y 14.03 - RIESGO REGULATORIO -

Fundamentacion:

Luego de efectuar un analisis de la forma como el INCO asigné el riesgo
de cambio en Ley, debemos sefalar que el hecho de que dicho riesgo
haya sido asignado al inversionista privado, sin limitacion alguna, con la
unica posibilidad de suscribir un contrato de estabilidad juridica, genera
una gran preocupacion, por cuanto consideramos que al asignarle al
concesionario ilimitadamente un riesgo que no estd en capacidad de
controlar, no sdlo se estaria apartando el Estado de una correcta politica
de asignacion del riesgo.

Adicional a lo anterior, dicho contrato de estabilidad juridica, regulado por
la ley 963 de 2005, lamentablemente posee restricciones, que limitan su
espiritu, cual es el de promover la inversion, como quiera que, adicional a
las limitaciones normativas, es decir, a la imposibilidad de estabilizar

Ver respuesta a la pregunta No. 3 del
presente documento.
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normas correspondientes a ‘el régimen de seguridad social, la obligacion
de declarar y pagar los tributos o inversiones forzosas que el Gobierno
Nacional decrete bajo estados de excepcion, los impuestos indirectos, la
regulacion prudencial del sector financiero y el régimen tarifario de los
servicios publicos”, existen otras limitaciones que se han creado por las
instituciones, dentro de las cuales podemos resaltar, la imposibilidad de
incluir la estabilizacion de las normas relativas al impuesto al patrimonio.
En consecuencia, tanto la normatividad que regula el contrato de
estabilidad juridica, como el histdrico de aplicacion, restringen y limitan la
posibilidad de estabilizacion de normas a, solamente las de caracter
tributario, referida a impuestos directos del orden nacional, con lo cual, el
riesgo para el Concesionario inversionista, sigue siendo ilimitado e
imposible de estimar.

En efecto, al momento de asignar el riesgo regulatorio, el INCO
establecid que el inversionista privado debe asumir el riesgo de:
‘variaciones en legislacion ambiental; variaciones en la legislacion
tributaria;, cambio de cualquier ley aplicable a la concesion y/o al
Concesionario.” Dicho tratamiento del riesgo, incumple con el requisito
de estimacioén, contemplado en la Ley 1150 de 2007 y sus Decretos
reglamentarios, ya que segun se entiende, la Administracion pretende
que el Concesionario asuma el riesgo sin limite alguno, donde la unica
herramienta de mitigacion es la suscripcion de un contrato de estabilidad
juridica, el cual ademas de implicar algunos costos adicionales, no
incluye dentro de su alcance ciertos aspectos que podrian llegar a
generar un verdadera alteracion de la ecuacion econémica del Contrato
de Concesion.
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Con la expedicion de la Ley 1150 de 2007 y sus Decretos reglamentarios,
se le impuso a la Administracion concedente la obligacion de estimar los
riesgos, para de esa forma fijar un limite a partir del cual, el Contrato se
entenderia desequilibrado. Este limite es el que permite que, el
inversionista privado, dentro de su modelo financiero, realice ciertas
sensibilidades en cuanto al riesgo y le sea posible determinar hasta qué
punto, puede controlar y soportar el riesgo asignado.

Adicionalmente, la solicitud de que este riesgo sea objeto de estimacion o
limitacion, no resulta ser una propuesta novedosa para el INCO, ya que,
como se advierte, fueron incluidas formulas para el tratamiento de
riesgos, tales como el predial y el geologico en el Sector 1 vy el
constructivo.

Por otra parte, si bien se acepta que el riesgo regulatorio general,
entendido como la expedicion de leyes o normas de aplicacion general, le
sea asignado con alguna limitacion al inversionista privado, consideramos
que bajo ninguna circunstancia podria serle asignado el riesgo de cambio
en leyes, exclusivamente aplicables al sector; esto es: a la concesion, al
concesionario 0 a la actividad concesionada como tal, ya que
consideramos que dicha circunstancia, modificaria la ecuacion
econdmica del Contrato. Este es un riesgo que deberia ser asumido por
el Estado, ya que, por la naturaleza sectorial de las nuevas normas que
se expidan, él tiene, o el control directo, o el control relativo o la iniciativa
sobre las mismas.

Solicitud de Modificacion:
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De conformidad con lo anterior, se requiere modificar la asignacion del
riesgo regulatorio y en atencion a lo establecido en la ley, se identifique
cada una uno de los eventos que pueden generar afectaciones,
asignando el responsable de su asuncion teniendo en cuenta cual de las
partes se encuentra en mejor capacidad de soportar y manejar sus
efectos y si, el mismo puede ser incluido o no, dentro del contrato de
estabilidad juridica. Una correcta asignacion y estimacion del riesgo en la
variacion regulatoria seria:

EVENTO ASUNCION

Variacion en la regulacion | INCO
del Sector (cualquier ley
aplicable a la Concesion,
al Concesionario y/o a la
actividad concesionada)

Variacion en la regulacion
que afecten los costos
para la construccion de
las obras y/o para el
mantenimiento y
operacion de las mismas,
que no puedan ser
incluidas  dentro  del
contrato de estabilidad
juridica

Concesionario asume
hasta un aumento
equivalente al 1% de
sus ingresos y lo que
supere éste porcentaje
sera asumido por el
INCO
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Variaciones  normativas | INCO
que no tengan efectos
econdmicos pero cuya
aplicaciéon  lleven  al
Concesionario al
incumplimiento en todas o
en algunas de sus
obligaciones

contractuales

74.

CAPITULO XIV - E(}UACION CONTRACTUAL Y ASIGNACION DE
RIESGOS - SECCION 14.02 y 14.03 - RIESGO REGULATORIO-
CONTRATO DE ESTABILIDAD JURIDICA

Fundamentacion:

En relacion con el riesgo regulatorio, disentimos de la politica de la
Entidad en cuanto a que es el Concesionario quien se encuentra en la
mejor condicién de controlarlo, por cuanto existe la “posibilidad” de
celebrar un contrato de estabilidad juridica. Dicha “posibilidad” se traduce
en la mera expectativa de poder llegar o no a celebrar el contrato, ya
porque el Estado, quien no esta en obligacion de firmarlo, no suscriba el
mismo por falta de interés, o porque los términos en que éste lo acepte,
no resulten del todo aceptables o interesantes para el Concesionario,
tomando en consideracion el monto de la prima que debe cancelar.

La entidad reitera la respuesta dada a la
pregunta No. 3 del presente documento.

Adicionalmente, precisa que la existencia de
herramientas como los contratos de
estabilidad juridica, sin importar  los
requerimientos y caracteristicas que dicho
contrato  revista, es precisamente el
argumento que reitera la posicion del INCO de
transferir el riesgo al privado.
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Aunado al analisis precedente, la celebracion del contrato de estabilidad
juridica en el marco de un proceso licitatorio, puede llegar a ser una
herramienta inutil de mitigacion del riesgo de no considerarse las razones
que se exponen a continuacion:

a. Conforme a la ley 963 de 2005, los contratos de estabilidad juridica se
establecen ‘con la finalidad de promover inversiones nuevas’, lo que
significa que el solicitante interesado, aun no tiene una obligacion
contractual de realizar inversiones, como le ocurritia al adjudicatario de
un contrato de concesion. Es decir, que el Concesionario iniciaria el
proceso de negociacion del contrato de estabilidad juridica, cuando ya
tiene la obligacion de efectuar la inversion, en los términos del contrato
de concesion. Tampoco habra ningun “estimulo” estatal en negociar y
aprobar el mencionado contrato, ante la obligacion incondicional de
realizarse la inversion por parte del contratista.

A la luz de lo anterior, en las condiciones en que se encuentra
contemplada la posibilidad de celebrar un contrato de estabilidad juridica
bajo el presente proceso licitatorio, el concesionario sélo podria iniciar el
tramite para su aprobacion o desaprobacion, una vez haya adquirido la
obligacion, por lo que ya no se va a cumplir con la finalidad de la norma
que es “promover inversiones”, pues estas resultan ser imperativas para
el adjudicatario de la licitacién.

b. La promocion de la inversion en un pais como Colombia, es un politica
estatal que propende, no solo por la vinculacion de capital en
determinados sectores de la economia, sino que ademas, en un proceso
licitatorio como el que nos ocupa, debe buscar la participacion de la
mayor cantidad de actores posibles, con miras a obtener un precio
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adecuado conforme a las condiciones de mercado. En razon de lo
anterior, la llegada de un mayor numero de actores, representa una
garantia para el Estado de que el precio que se pagara por la obra de
construccion serd el que el mercado mismo ha regulado.

Asi, y conforme al espiritu de la ley en referencia, los interesados en
invertir en Colombia, deben contar con la posibilidad de disefiar un
modelo financiero mitigando el riesgo regulatorio a través de la garantia
de la celebracion de un contrato de estabilidad juridica, de aquellas
normas determinantes para su inversion, de manera previa al
ofrecimiento de un precio.

Lo anterior se traduce, en que previo a la presentacion de su oferta, el
interesado en invertir (asi se haga en el marco de un proceso licitatorio),
debe contar con la bases o parametros fundamentales ciertos, sobre los
cuales se suscribiria el contrato de estabilidad juridica, con la garantia de
su celebracion en caso de ser adjudicatario, que le permita en términos
de seguridad regulatoria, realizar la inversion en el pais. De otra manera,
firmar un contrato de estabilidad cuando ya se tiene la obligacion de
invertir, pone al inversionista en una posicion de desventaja frente al
Estado, amén de poner en riesgo su modelo financiero por la ductilidad
que resulta del proceso legislativo en Colombia.

c. Adicional a lo anterior, dado que la suscripcion del contrato de
estabilidad es una potestad del Estado, consideramos que la asignacion
exclusiva de una responsabilidad de estas caracteristicas para el
Concesionario, lo cual podria controlarse de cierta manera, si el INCO
desde ya, intermedia la o las iniciativas de los proponentes ante el
Comité que aprobara o improbard la suscripcién de un contrato de
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estabilidad juridica, pues esto puede contribuir en la mitigacion del riesgo
en mencion.

d. Finalmente, no es viable, por restricciones de la misma norma que lo
regula como por las creadas por las instituciones a través de su
aplicacion, incluir dentro del contrato de estabilidad juridica todas las
normas que a juicio del inversionistas sean para él determinantes al
momento de evaluar su inversion, por lo que éste se encuentra
ampliamente desamparado.

Solicitud de modificacion:

Si la posicion del INCO en relacion con el riesgo regulatorio es que la
administracion cuenta con el pleno convencimiento de que el
Concesionario mitigara el riesgo de cambio en Ley con la suscripcion de
un contrato de estabilidad juridica, con lo cual, quien estaria soportando
parte del mismo seria el Estado, entonces se sugiere a la administracion,
incluir en los pliegos licitatorios, para que desde ya quede acordado
contractualmente, los normas que seran estabilizadas al futuro
Concesionario.

Consideramos que ésta propuesta, incentiva a participar a muchos mas
interesados en el proceso licitatorio, al conocer desde ya las normas
comunes determinantes de su inversion que en caso de ser
adjudicatarios, le seran estabilizadas, sin que ello sea dbice para que,
suscrito el Contrato, el Concesionario pueda solicitar la estabilizacién de
otras normas adicionales

Como base preliminar normativa sujeto de estabilizacion, ponemos a
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consideracion las siguientes normas que consideramos determinantes
para la inversion:

I. Normas Tributarias
A. Impuesto sobre la Renta y Complementarios

Disposiciones generales y determinacion de la renta liquida:
Articulos 5, 14, 14-1, 14-2, 18, 20, 24, 25, 26, 178 y 179 del Estatuto
Tributario Nacional.

Ingresos: Articulos 27, 28, 29, 30, 36, 36-1, 36-2, 36-3, 45, 48, 49 y 50
del Estatuto Tributario Nacional, Ley 62 de 1973 (Corporacion Financiera
Internacional), y articulo 5 del Decreto 1512 de 1985.

Costos y Activos: Articulos 58, 59, 60, 62, 64, 66, 67, 68, 69, 70, 71, 72,
74,75,76,79, 80, 82, 86 y 90 del Estatuto Tributario Nacional.

Componente inflacionario de los rendimientos financieros: Articulos
40, 40-1, 81, 81-1, 118, 120 del Estatuto Tributario Nacional.

Deducciones: Articulos 11 inciso 2, 104, 105, 107, 108, 114, 115, 117,
121, 122, 124-1, 125, 125-1, 125-2, 125-3. 125-4, 126-1, 127, 127-1, 128,
129, 130, 131, 134, 135, 136, 137, 138, 139, 140, 142, 143, 145, 146,
147, 148, 149, 158-1, 158-2, 158-3 del Estatuto Tributario Nacional,
Decretos 1766 de 2004, 4980 de 2007, articulos 2 y 7 del Decreto 567 de
2007 y articulo 1 de la Resolucion 2996 de 1976 del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico.

Renta Presuntiva: Articulos 188, 189, 191 y 193 del Estatuto Tributario
Nacional y Decretos 353 de 1984 y 4123 de 2005.
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Rentas exentas de trabajo: Articulos 206, 207, 207-1 del Estatuto
Tributario Nacional.

Tarifa del Impuesto sobre la Renta: Articulos 240, 245 y 247 del
Estatuto Tributario Nacional.

Descuento de impuestos pagados en el exterior: Articulo 254 del
Estatuto Tributario Nacional.

Precios de Transferencia: Articulos 260-1, 260-5 y 260-7 del Estatuto
Tributario Nacional.

Patrimonio bruto: Articulos 261, 262, 263, 264, 265, 266, 267, 267-1,
268, 269, 270, 271, 271-1, 272, 275, 276, 277, 278, 279, 280, 281, 282,
283, 285, 286 y 287 del Estatuto Tributario Nacional.

Ganancias Ocasionales: Articulos 299, 300, 301, 311, 312, 314, 315 y
316 del Estatuto Tributario Nacional.

Retencion en la Fuente: Articulos 366, 366-1, 389, 390, 391, 392, 395,
396, 397, 397-1, 401, 406, 407, 408, 411, 412, 414, 415 y 418 del
Estatuto Tributario Nacional, y articulo 2 del Decreto 2123 de 1975.

Contratos de servicios autdonomos: Articulos 200 y 201 del Estatuto
Tributario Nacional y Articulo 37 del Decreto 836 de 1991.

Responsabilidad solidaria de los socios: Articulo 794 del Estatuto
Tributario Nacional.

Beneficio de Auditoria: Articulo 689-1 del Estatuto Tributario Nacional.

Fortalecimiento del mercado de capitales: Articulos 5, 6, 7 y 8 del
Decreto 836 de 1991.
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Indemnizacion por seguros: Articulos 37, 39 y 40 del Decreto 2595 de
1979.

Actividades para el desarrollo econémico y social del pais: Articulos
1y 2 del Decreto 2105 de 1996.

Vida util de los activos fijos: Articulos 2 y 6 del Decreto 3019 de 1989.

Depreciacion y provision para deudas de dudoso o dificil cobro:
Articulos 71, 72, 74,75, 77,78, 79, 80 y 82 del Decreto 187 de 1975.

Consorcios y Uniones Temporales: Decretos 3050 de 1997 y 1514 de
1998.

Conceptos Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales:

Concepto 30948 de 1999 | Los miembros del consorcio deben llevar
contabilidad y declarar de manera independiente los ingresos, costos y
deducciones que les correspondan, de acuerdo con su participacion en
los ingresos, costos y deducciones del consorcio.

Concepto 61758 de 2007 | Si un contribuyente en los términos del
articulo 158-3 del Estatuto Tributario efectua inversiones en activos fijos
reales productivos que luego transfiere actuando como fiduciante o
fideicomitente en virtud del contrato de fiducia, y quien a la vez también
es beneficiario o fideicomisario respecto de los bienes y rentas de los
activos fideicomitidos, entiende el despacho que se cumplen las
condiciones para la procedencia de la deduccidn por inversion en activos
fijos reales productivos, en cuanto sea la misma persona el constituyente
-beneficiario-, pues se trata de los activos fijos productivos sobre los que
efectud la inversion, los cuales se conservan en el patrimonio del mismo
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contribuyente, representado como derechos fiduciarios y de los cuales es
beneficiario.

Concepto 14873 de 2009 | Los activos fijos reales productivos adquiridos
por el patrimonio autdnomo, con el propdsito de que sean utilizados en
forma directa y permanente en la actividad que se desarrollara por medio
del contrato de fiducia, y cuya renta tributard en cabeza del beneficiario,
dan derecho al fideicomitente beneficiario a solicitar la deduccién de que
trata el articulo 158-3 del Estatuto Tributario, previo cumplimiento de las
demas condiciones sefaladas por la ley y el reglamento. Si el activo fijo
real productivo se deja de utilizar en la actividad productora de renta o se
enajena, antes del vencimiento del término de depreciacion o
amortizacion del bien, el contribuyente debera incorporar el valor.

Concepto 85073 de 2008 | En el marco de un contrato de concesion para
la construccion, rehabilitacidn y conservacion de proyectos de
infraestructura vial, es procedente el beneficio respecto de las inversiones
que se concretan en obras de infraestructura de transporte, no asi las
demas inversiones amortizables que no se concretan en los activos
sefalados, tales como intangibles.

Concepto 2651 de 2002 | Todos los activos, bienes, ingresos obtenidos
por la IFC estan exentos de toda clase de impuestos y derechos de
aduana, es decir que la IFC no es contribuyente como tampoco
recaudador de ninguna clase de impuesto o derecho.

Concepto 29461 de 2008 | Renta — Patrimonio — Sistemas Especiales de
Valoracion de Inversiones — Método de Participacion Patrimonial —
Improcedencia — Naturaleza Juridica — Procesos de Fusion
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Concepto 39257 de 2004 | Impuesto sobre la Renta - Ingresos Gravables
- Rentas de Trabajo Exentas - Indemnizaciones - Indemnizacion por
despido del trabajador

Concepto 104242 de 2008 | Deduccion especial por inversion en activos
fijos reales productivos — vinculados econémicos

Concepto 11039 de 2006 | Deducibilidad de costos y gastos en deudas
con vinculados econdmicos

Concepto 33741 de 2004 | Sociedades absorbentes pueden compensar
pérdidas fiscales de afos anteriores de las sociedades absorbidas.

Concepto 13816 de 2006 | Posibilidad de deducir de la renta el saldo por
depreciar del costo de los bienes afectados por obsolescencia destinados
a la actividad productora de renta.

Concepto 10994 de 2003 | Criterio de la limitacién de pagos al exterior.

Concepto 46385 de 2003 | Limitacion de los costos y deducciones para la
determinacion de la renta.

Oficio 001488 de 1995 | Depreciacion por el sistema de reduccion de
saldos (134 ET) - Posibilidad de colocar un valor de salvamento el cual
forma parte del monto total por depreciar en el tltimo afo de vida util del
bien, permitiendo asi que quede depreciado en el 100% de su valor. -
Conc. Concepto 35325 de 2002.

Oficio 003480 de 2009 | Aplicacién del 140 ET, depreciacion acelerada,
reconocimiento de un mayor desgaste del equipo por estar sometido a
jornadas de trabajo superiores a la normal.
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Concepto 40233 de 1999 | Incremento de la alicuota de depreciacion
cuando la maquinaria es utilizada en turnos adicionales. Depreciacién
acelerada.

Concepto 66281 de 2001 | Deduccion por depreciacion (128, 131 y 134
ET).

Concepto 77915 de 2002 | Amortizaciones del costo de intangibles
susceptibles de demérito, son deducibles en la oportunidad vy
proporciones determinadas por la Ley para la amortizacion de
inversiones. — Si hay diferencia en el tratamiento fiscal del costo de
adquisicion del intangible y el de sus valorizaciones.

Oficio 013938 de 2005 | Deduccion por inversion en activos fijos (158-3
ET), tratdndose de obras de infraestructura para el montaje o puesta en
funcionamiento de activos fijos reales productivos, cuando estas tomen
més de un periodo gravable para su confeccion o construccion de
acuerdo con el articulo 3 del Decreto 1766 de 2004.

B. Impuesto al Patrimonio

Aspectos generales: Articulos 292, 293, 294, 295, 296 y 297 del
Estatuto Tributario Nacional.

Il. Normas aduaneras

Sistema Especial de Importacion-Exportacion para la exportacion de
servicios:

Decretos 2331 de 2001, 2394 de 2002, 2099 de 2008 y 2100 de 2008.
Por los cuales es aplicable el Sistema Especial de Importacion-
Exportacién para la exportacion de servicios “..referidos a construccion
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de obras de ingenieria civil de infraestructura; servicios generales para la
construccion de obras de infragstructura y servicios de transporte...”, que
permitiran beneficios aduaneros en materia de importacién de bienes de
capital que se incorporen o utilicen dentro proyectos de esta naturaleza.

lll. Normas ambientales de contenido econdmico

IV. Normas aplicables a la concesion o al Concesionario, de
contenido econémico

75.

CAPITULO XIV - ECUACION CONTRACTUAL Y ASIGNACION DE
RIESGOS - RIESGO GEOLOGICO, EXCAVACIONES Y RELLENOS
ZONAS DE PANTANOS PERMANENTES

Fundamentacion:

Respecto al riesgo geoldgico, evento particular contemplado al
desarrollar el riesgo constructivo, se destaca el esfuerzo que se efectud
al establecer un limite en la asuncién del riesgo, reconociendo la
complejidad que se presenta en la construccion de tuneles, al resultar
imposible contar durante la etapa licitatoria, con el tipo de roca que se
encontrara en el proceso de excavacion durante la ejecucion del contrato.
Dicho proceso adelantado por el INCO, es una verdadera estimacion del
riesgo, acatando de esa forma lo pretendido por la Ley 1150 de 2007
cuando hizo referencia a la tipificacion, asignacion y estimacion del
riesgo.

Adicionalmente dicho tratamiento, es una clara muestra de la correcta

EI INCO considera que el riesgo geoldgico
asociado con excavaciones y rellenos es un
riesgo asociado a la construccion asumible
por el Concesionario, no considerandose
necesario aplicar un mecanismo como el

propuesto.
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aplicacion de la politica de riesgo del Estado, en proyectos de esta
naturaleza y que se refleja en el documento CONPES 3133 de 2001,
cuando al referirse al riesgo constructivo establece que el mismo se
encuentra a cargo del concesionario, efectuando la siguiente excepcion:

“Solo para aquellos proyectos en los que la informacion disponible no sea
suficiente y confiable para controlar el riesgo, las entidades estatales
podran estructurar mecanismos y/o otorgar garantias para cubrir
parcialmente este riesgo. Un ejemplo concreto, es el de proyectos que
involucran la construccion de tuneles.”

No obstante resulta de importancia destacar, que en el documento
CONPES el tema de la construccién de tuneles se relaciona a titulo de
ejemplo, reconociendo que existen otros eventos tipicos que responden
adecuadamente a la hipétesis planteada por el documento CONPES y
que merecen la constitucion de algunas garantias para el inversionista
privado, teniendo en cuenta que no se tiene informacién suficiente y
confiable. Tal es el caso que se presenta con las excavaciones y rellenos
en las zonas de pantanos permanentes del sector 3, en el cual se prevé
la existencia de zonas pantanosas permanentes con una longitud
aproximada de 97,42 km. La magnitud de las excavaciones y rellenos en
éstas zonas puede variar de forma considerable, como quiera que con la
poca informacion con la que cuenta y puede obtener el proponente
durante la etapa licitatoria, no obstante haber desarrollado su mejor
esfuerzo, no es viable calcular y determinar con certeza los movimientos
de tierra en éstas zonas, los cuales dependen de las caracteristicas
geotécnicas especificas de cada sitio de construccion, condiciones que
solo podran determinarse con certeza con el avance de la construccion
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propiamente dicha, por lo que, resultaria imposible que el inversionista
privado asuma dicho riesgo al no poder controlar el mismo.

Solicitud de Modificacion:

Por lo anotado, frente a tales eventos debe aplicarse una férmula similar
a la contemplada por el INCO en el Proceso Licitatorio SEA-LP-001-2009
Proyecto Vial Ruta del Sol, para los tuneles en el Sector No. 1, en la que
se parte de unas cantidades de obra y precios unitarios estimados por el
INCO, y de un limite para que el concesionario asuma el riesgo,
informacion que se tomaria como base para determinar las futuras
variaciones de costos de las excavaciones y rellenos en zonas de
pantano permanente y fijar el limite hasta el cual el Concesionario asume
éste riesgo, sin que con esto, estas actividades se valoricen a precios
unitarios.

Por lo anterior atentamente solicitamos introducir en el Contrato de
Concesidn del Sector 3 la Seccion 14.05 con el siguiente texto:

“SECCION 14.05 Excavaciones, cimentaciones y rellenos en zonas de
pantanos, Riesgo Geoldgico

(a) Para todos los efectos contemplados en las Especificaciones
Técnicas comprendidas en el Apéndice Técnico de este Contrato, se
entendera incluido en los Aportes INCO la contraprestacion de la
totalidad de las Obras de Construccion y demds obligaciones y riesgos a
cargo del Concesionario a las que se refiere la Seccion 13.01 del
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presente Contrato, salvo por lo expresamente previsto en la presente

Seccion.

(b) Las siguientes son las zonas pantanosas en las cuales debe
gjecutar el Concesionario excavaciones, cimentaciones y rellenos bajo su
propio costo y riesgo, salvo por el Riesgo Geoldgico que se regula en la

presente Seccion:

Tabla 1

Zonas pantanosas

oo lroya | ABSCISADO - [4BSCISADO L oNGITUD
INICIAL FINAL (km)

740)\1: Y5 [ S S———
1(0)\)/ |- NS S———
(0|17 T S ——
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(c) Durante la ejecucion de las excavaciones, cimentaciones y rellenos
en las mencionadas zonas, el INCO reconocerd, contra solicitud del
Concesionario presentada de acuerdo con lo establecido en la presente
Seccion, la suma de las cantidades de obra que efectivamente resulten
gjecutadas, en exceso a las cantidades de obra senaladas en la Tabla 2
y en relacion unicamente con los “ltems de Obra de excavaciones,
cimentaciones y rellenos” alli contemplados, asi como, las
ampliaciones de plazo de construccion aprobadas por el
Interventor, salvo que las diferencias se originen en errores de disefio
0 construccion atribuibles al Concesionario, 0 a su culpa o a su
negligencia, caso en el cual no habra reconocimiento alguno de costos y
ampliacion de plazos por parte del INCO.”

Tabla 2
ltems de Obra de excavaciones, cimentaciones y rellenos

ITEMS DE OBRA DE
EXCAVACIONES, PRECIO
CIVENTACIONES W UN. UNITARIO* CANTIDADES DE REFERENCIA
RELLENOS
.Zona 1 IZona 2 .Zona 3

Excavacion en material

. m
comun 3
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Preguntas
Tuberia  de  drenaje n
didmetro --- m
Concreto de --- MPa m3

Pilotes didmetro --- m m

_C_%_eo—ma//a de refuerzo tipg o

Rellenos en  material

comun m3

Rellenos en  material
seleccionado m3

*En pesos del 31 de diciembre de 2008.

(d) Para posibilitar la cuantificacion y el reconocimiento de las cantidades
por Riesgo Geoldgico de excavaciones, cimentaciones y rellenos en
zonas de pantano ofrecido en la presente Seccion, el Concesionario y el
Interventor contabilizaran mensualmente en las Actas de Construccion,
fodas las cantidades de obra realmente ejecutadas por el Concesionario,
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que correspondan a los “ltems de Obra de excavaciones, cimentaciones
y rellenos” de la Tabla No. 2 de las zonas de pantano respecto de las
cuales se concede el Riesgo Geoldgico de qué trata la presente Seccion.
En tales Actas de Construccion se dejard constancia, por parte del
Interventor, de las cantidades de obra ejecutadas y aquellas cuyo origen
se deba a errores de disefio o construccion atribuibles al Concesionario,
0 a su negligencia o a su culpa y que por ende, no seran reconocidas por
el INCO.

(e) En caso de que el Concesionario no esté de acuerdo con el
Interventor respecto de las cantidades de obra realmente ejecutadas, o
las cantidades de obra ejecutadas cuyo origen se deba a errores de
disefio o construccion atribuibles al Concesionario, 0 a su negligencia o a
Su culpa, las Partes dejaran constancia en el Informe del Interventor
sobre las cantidades de obra aceptadas y las que presentan controversia.
El Interventor debera informar al INCO dentro de los cinco (5) Dias
siguientes, sobre la diferencia que existe entre las cantidades de obra
aceptadas y aquellas que presentan controversia, y sobre la procedencia
de la salvedad, en caso de ser aplicable.

(f) EI INCO debera pronunciarse dentro de los treinta (30) Dias siguientes
al recibo de la copia de la comunicacion del Interventor. En caso de no
pronunciarse dentro de este término, o que persista el desacuerdo, el
asunto sera sometido a la decision del Panel de Expertos, para que éste
defina si las cantidades y los ‘ltems de QObra excavaciones,
cimentaciones y rellenos” realmente se ejecutaron, o si se originaron en
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causas diferentes a errores de disefio o construccion atribuibles al
Concesionario o a su negligencia, siguiendo el procedimiento sefialado
en la Seccion 18.01 de este Contrato.

(9) Para efectos de lo previsto en este Contrato, se entiende que el
Concesionario podra solicitar la compensacion por Riesgo Geoldgico de
excavaciones, cimentaciones y rellenos en zonas de pantano, cuando el
resultado acumulado de multiplicar cada una de las cantidades de obra
gjecutadas por el Concesionario, no atribuibles a errores de disefio o
construccion del Concesionario, 0 a su culpa o a su negligencia, por cada
uno de sus correspondientes precios unitarios de la Tabla 2 en pesos de
diciembre de 2008 (“Valor Ejecutado”) sea superior en un diez por ciento
(10%) al valor resultante de multiplicar las cantidades de obra de cada
uno los “ltems de Obra de excavaciones, cimentaciones y rellenos”
referidas en la Tabla 2 por sus correspondientes precios unitarios de
referencia indicados en la misma tabla (“Valor de Referencia’). Lo
anterior de acuerdo con la siguiente formula:
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Donde,

Donde:

M

Creal y = 3 ValE ,, —ValR *(1+10% )

m=1

9
ValE ,, = Z Pr;= Qe
Il

9
ValR = P1,*Or,
Ju]

Crealy

Costo real expuesto por Riesgo
Geoldgico calculado de

forma acumulada hasta el mes M

Valgn

Valor Ejecutado en el mes m de las
excavaciones,  cimentaciones y
rellenos en zonas de pantano
calculado con cantidades ejecutadas
en construccion unicamente de los
“ltems de Obra de excavaciones,
cimentaciones y rellenos” y los
precios unitarios de la Tabla 2 en
pesos de diciembre de 2008

Pr

Precios unitarios de referencja de la
Tabla 2 de cada uno de los “ltems de




Instituto Nacional de Concesiones

Libertad y Orden

LICITACION PUBLICA SEA LP - 001 - 2010
PREGUNTAS Y RESPUESTAS
Comentarios a los Prepliegos

Republica de Colombia

No.

Compaiiia

Preguntas

Respuestas

Obra de excavaciones, cimentaciones
y rellenos” en pesos de diciembre de
2008

Qei,m

Cantidades de obra ejecutadas en
construccion en el mes m de las
excavaciones,  cimentaciones vy
rellenos en zonas de pantano
calculado Unicamente sobre los
‘ltems de Obra de excavaciones,
cimentaciones y rellenos” de la Tabla
2 de acuerdo con las Actas de
Construccion  verificadas por el
Interventor

Qri

Cantidades de obra de referencia de
las excavaciones, cimentaciones y
rellenos en zonas de pantano para
cada uno de los “ftems de Obra de
excavaciones,  cimentaciones vy
rellenos” identificadas en la Tabla 2

ValR

Valor de Referencia total de las
excavaciones,  cimentaciones vy
rellenos en zonas de pantano
calculado como la suma del producto
de las cantidades unitarias de
referencia Unicamente de los “ftems
de Obra  de excavaciones,
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cimentaciones y rellenos” por su
correspondiente precio unitario de
referencia de diciembre de 2008 de
acuerdo con la Tabla 2

h) El valor de costo real sujeto a pago por Riesgo Geoldgico de
excavaciones, cimentaciones y rellenos en zonas de pantano se calculara
de forma acumulada cada mes con base en las cantidades de obra
efectivamente ejecutadas en las zonas de pantano de la Tabla No. 1,
debidamente respaldadas por Actas de Construccion verificadas por el
Interventor.

(i)A partir de que el Costo real expuesto a Riesgo Geoldgico calculado de
forma acumulada al mes M (Crealy) sea mayor que cero, el
Concesionario tendra el derecho a solicitar la compensacion por Riesgo
Geoldgico denominado en pesos constantes de diciembre de 2008. Para
tal efecto el Concesionario debera presentar, dentro de los quince (15)
Dias siguientes a la suscripcion del Informe del Interventor mensual a que
se refiere el literal (d) anterior, una cuenta de cobro por el valor de la
compensacion solicitada denominada en pesos constantes de 2008 que
se indexara a pesos corrientes de la fecha de la cuenta de cobro de la
siguiente forma:
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Pago m = Creal If = EIPC m-1 .."IIPC [diciembre Jde[2008 ] :I

para el primer mesm en que Creal 3= 0 vy

Pago,,., = |Creal,, — Crealy_, )+ [.IP C, /IPC diciembrdde] 200 )

para meses subsecuentes al primer mes m en que Creal 5= 0

(i) Como la formula indica, al ser CrealM una cifra acumulada que se
ajusta mes a mes por efectos de la acumulacion de cantidades, a partir
del mes m+1 se descontara del correspondiente Crealu el CrealM-1 para
efectos de determinar el cambio en cantidades del mes bajo andlisis.

Donde:

Pago mensual por compensacion
asociada con Riesgo Geoldgico
denominado en pesos corrientes del
mes m.

P&gOm

Costo real expuesto a Riesgo
Crealw: Geoldgico  calculado de  forma
acumulada hasta el mes M
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Indice de Precios al Consumidor del
mes calendario anterior a la fecha del
pago para el primer mes m en que
Crealn>0

IPCm-1.'

Indice de Precios al Consumidor del
mes calendario anterior a la fecha del
pago para meses subsecuentes al
primer mes m en que Creal y > 0

IPCm.'

Indice de Precios al Consumidor de

IPC dic 2008 diciembre de 2008

(k) En caso que el Concesionario no presente la cuenta de cobro dentro
del plazo definido en el literal (i), perdera su derecho a solicitar las sumas
derivadas del Riesgo Geologico de las excavaciones, cimentaciones y
rellenos en zonas de pantano. Para aquellas cantidades de obra sobre
las cuales no exista acuerdo entre el Interventor y el Concesionario este
plazo empezara a contarse desde que el INCO o el Panel de expertos,
segun el caso, dirima la controversia.

() EI INCO pagara las sumas a que se refiere el literal (i) anterior, de la
siguiente manera:

(i) EI INCO debera pagar al Concesionario la suma total derivada
del Riesgo Geoldgico asociado a las excavaciones,
cimentaciones y rellenos en zonas de pantano cada mes, a partir
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de que CrealM sea mayor que cero, con los recursos disponibles
en el Fondo de Contingencias dentro de los siguientes treinta
(30) Dias Calendario a la presentacion de la cuenta de cobro
respectiva. Durante este término no se causaran intereses
remuneratorios a favor del Concesionario. De presentarse
incumplimiento en los plazos de pago se causaran intereses de
mora de acuerdo con lo estipulado en la Seccion 19.01.

(i) Si los recursos para el pago por Riesgo Geoldgico del Fondo
de Contingencias fueren insuficientes, el INCO suscribird dentro
de los treinta (30) Dias siguientes a la presentacion de la cuenta
de cobro a que se refiere el literal (i), un acta en que la que
consten las sumas pendientes de pago derivadas del Riesgo
Geoldgico, las cuales deberan ser pagadas por el INCO, a través
del Fondo de Contingencias, antes del vencimiento de los
dieciocho (18) meses contados a partir de la suscripcion del acta
correspondiente. Durante este término se causaran intereses
remuneratorios equivalentes al DTF + 5% sobre el monto
adeudado, sin que en ningun caso los intereses remuneratorios
puedan exceder la tasa moratoria maxima permitida por la Ley.
Vencido este plazo sin que el INCO haya hecho los pagos, se
causaran intereses moratorios, de conformidad con lo previsto en
la Clausula 19.01 de este Contrato.

(m) Si el Crealpy acumulado al finalizar la construccion no es mayor que
cero no se podrd generar reclamacion del Concesionario ni
indemnizacion alguna por este concepto, asi como, ninguna reclamacion
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0 solicitud de indemnizacion por parte del INCO.

(n)El Riesgo Geoldgico a que se refiere la presente Seccion, solamente,
estara vigente durante la ejecucion de las excavaciones, cimentaciones y
rellenos en las zonas de pantanos, por lo tanto no se hara extensiva a
otro tipo de construcciones ni se extendera durante toda la vigencia de la
Fase de Construccion”

76.

CAPITULO XIV - ECUACION CONTRACTUAL Y ASIGNACION DE
RIESGOS - RIESGO GEOLOGICO, PILOTES PARA FUNDACIONES
DE PUENTES

Fundamentacion:

Respecto al riesgo geoldgico, evento particular contemplado al
desarrollar el riesgo constructivo, se destaca el esfuerzo que se efectud
al establecer un limite en la asuncion del riesgo, al resultar imposible
contar durante la etapa licitatoria, con el tipo de roca que se encontrard
en el proceso de excavacion durante la ejecucion del contrato. Dicho
proceso adelantado por el INCO, es una verdadera estimacion del riesgo,
acatando de esa forma lo pretendido por la Ley 1150 de 2007 cuando
hizo referencia a la tipificacion, asignacion y estimacion del riesgo.

Adicionalmente dicho tratamiento, es una clara muestra de la correcta
aplicacion de la politica de riesgo del Estado, en proyectos de esta
naturaleza y que se refleja en el documento CONPES 3133 de 2001,

EI INCO considera que el riesgo geoldgico
asociado con las fundaciones de los puentes
€s un riesgo asociado a la construccion
asumible por el Concesionario, no
considerandose necesario aplicar un
mecanismo como el propuesto.
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cuando al referirse al riesgo constructivo establece que el mismo se
encuentra a cargo del concesionario, efectuando la siguiente excepcion:
“Solo para aquellos proyectos en los que la informacion disponible no sea
suficiente y confiable para controlar el riesgo, las entidades estatales
podradn estructurar mecanismos y/o otorgar garantias para cubrir
parcialmente este riesgo. Un ejemplo concreto, es el de proyectos que
involucran la construccion de tuneles.”

No obstante resulta de importancia destacar, que en el documento
CONPES el tema de la construccién de tuneles se relaciona a titulo de
ejemplo, reconociendo que existen otros eventos tipicos que responden
adecuadamente a la hipotesis planteada por el documento CONPES vy
que merecen la constitucion de algunas garantias para el inversionista
privado, teniendo en cuenta que no se tiene informacién suficiente y
confiable. Tal es el caso que se presenta en la construccion de los pilotes
para las cimentaciones de los puentes del Sector 3 en el cual se prevé la
construccion de aproximadamente 200 puentes, cuyas longitudes pueden
variar de forma considerable, como quiera que con la poca informacién
con la que cuenta y puede obtener el proponente durante la etapa
licitatoria, no obstante haber desarrollado su mejor esfuerzo, no es viable
calcular y determinar con certeza la longitud final de los pilotes, la cual
depende de las caracteristicas geoldgicas y geotécnicas especificas de
cada sitio de construccion, condiciones que solo podran determinarse con
certeza con el avance de la construccion propiamente dicha, por lo que,
resultaria imposible que el inversionista privado asumiera dicho riesgo al
no poder controlar el mismo.
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Solicitud de Modificacion:

Por lo anotado, frente a tales eventos debe aplicarse una formula de
ajuste similar a la contemplada por el INCO en el Proceso Licitatorio
SEA-LP-001-2009 Proyecto Vial Ruta del Sol, para los tuneles en el
Sector No. 1, en la que se parte de unas cantidades de obra y precios
unitarios estimados por el INCO, y de un limite para que el concesionario
asuma el riesgo, informacién que se tomaria como base para determinar
las futuras variaciones de costos de cada tipo de pilote durante la
construccion de los mismos y fijar el limite hasta el cual el Concesionario
asume éste riesgo, sin que con esto, estas actividades se valoricen a
precios unitarios.

Por lo anterior atentamente solicitamos introducir en el Contrato de
Concesion del Sector 3 la Seccion 14.05 con el siguiente texto:

“SECCION 14.05 Pilotes para fundaciones de Puentes, Riesgo
Geoldgico

(d) Para todos los efectos contemplados en las Especificaciones
Técnicas comprendidas en el Apéndice Técnico de este Contrato, se
entendera incluido en los Aportes INCO la contraprestacion de la
totalidad de las Obras de Construccion y demds obligaciones y riesgos a
cargo del Concesionario a las que se refiere la Seccion 13.01 del
presente Contrato, salvo por lo expresamente previsto en la presente
Seccion.
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(e) Los siguientes son los Puentes que debe construir el
Concesionario bajo su propio costo y riesgo, salvo por el Riesgo
Geologico asociado a la construccion de pilotes para la fundacion de
Puentes que se requla en la presente Seccion:

Tabla 1

Pilotes para fundacion de Puentes

ABSCISADO ABSCISADO | ONGITUD  PUENTE

TRAMO |PUENTE
INICIAL FINAL (m)

PUENTE 1

PUENTE 2

(f) Durante la ejecucion de las Obras de Construccion de los
mencionados Puentes, el INCO reconocerd, contra solicitud del
Concesionario presentada de acuerdo con lo establecido en la presente
Seccion, la suma de las cantidades de obra que efectivamente resulten
gjecutadas en la construccion de todos los pilotes de dichos Puentes,
en exceso a las cantidades de obra sefialadas en la Tabla 2 presentadas
por el Proponente en su Oferta Técnica y en relacion tnicamente con los
“Items de Obra para pilotes de Puentes” alli contemplados, asi como,
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las ampliaciones de plazo de construccion aprobadas por el
Interventor, salvo que las diferencias se originen en errores de disefio
0 construccion atribuibles al Concesionario, 0 a su culpa o0 a su
negligencia, caso en el cual no habra reconocimiento alguno de costos y

ampliacion de plazos por parte del INCO.”

Tabla 2

ltems de Obra para pilotes de Puentes

items de Obra pard
pilotes de Puentes

[

N.

PRECIO
UNITARIO*

CANTIDADES DE REFERENCIA

Puente 1

Puente 2

Puente 3

Pilotes de didmetro --- m|
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*En pesos del 31 de diciembre de 2008.

(d) Para posibilitar la cuantificacion y el reconocimiento de las cantidades
por Riesgo Geoldgico ofrecido en la presente Seccidn, el Concesionario y
el Interventor contabilizaran mensualmente en las Actas de Construccion,
todas las cantidades de obra realmente ejecutadas por el Concesionario,
que correspondan a los “ltems de Obra para pilotes de Puentes” de la
Tabla No. 2 de los Puentes respecto de los cuales se concede el Riesgo
Geologico de qué trata la presente Seccion. En tales Actas de
Construccion se dejard constancia, por parte del Interventor, de las
cantidades de obra ejecutadas y aquellas cuyo origen se deba a errores
de disefo o construccion atribuibles al Concesionario, o a su negligencia
0 a su culpa y que por ende, no seran reconocidas por el INCO.

(e) En caso de que el Concesionario no esté de acuerdo con el
Interventor respecto de las cantidades de obra realmente ejecutadas, o
las cantidades de obra ejecutadas cuyo origen se deba a errores de
disefio o construccion atribuibles al Concesionario, 0 a su negligencia o a
Su culpa, las Partes dejaran constancia en el Informe del Interventor
sobre las cantidades de obra aceptadas y las que presentan controversia.
El Interventor debera informar al INCO dentro de los cinco (5) Dias
siguientes, sobre la diferencia que existe entre las cantidades de obra
aceptadas y aquellas que presentan controversia, y sobre la procedencia
de la salvedad, en caso de ser aplicable.
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(f) EI INCO debera pronunciarse dentro de los treinta (30) Dias siguientes
al recibo de la copia de la comunicacion del Interventor. En caso de no
pronunciarse dentro de este término, o que persista el desacuerdo, el
asunto sera sometido a la decision del Panel de Expertos, para que éste
defina si las cantidades y los “ltems de Obra para pilotes de Puentes”
realmente se ejecutaron, o si se originaron en causas diferentes a errores
de disefio o construccion atribuibles al Concesionario o a su negligencia,
siguiendo el procedimiento sefialado en la Seccion 18.01 de este
Contrato.

(9) Para efectos de lo previsto en este Contrato, se entiende que el
Concesionario podrd solicitar la compensacion por Riesgo Geoldgico
asociado a la construccion de pilotes para Puentes, cuando el resultado
acumulado de multiplicar cada una de las cantidades de obra ejecutadas
por el Concesionario, no atribuibles a errores de disefio o construccion
del Concesionario, 0 a su culpa o a su negligencia, por cada uno de sus
correspondientes precios unitarios de la Tabla 2 en pesos de diciembre
de 2008 (“Valor Ejecutado”) sea superior en un diez por ciento (10%) al
valor resultante de multiplicar las cantidades de obra de cada uno los
“Items de Obra para pilotes de Puentes;” referidas en la Tabla 2 por sus
correspondientes precios unitarios de referencia indicados en la misma
tabla (“Valor de Referencia”). Lo anterior de acuerdo con la siguiente
formula:
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M
Creal = > ValE ,, —ValR *(1+10%)

m=1

Donde,
a
ValE ,, = Z Pr;= Qe ,
Il
a
TR — N .
ValR = > Pr,*(Or,
Ju]
Donde:
Creal Costo real expuesto por Riesgo Geoldgico calculado de
realu
forma acumulada hasta el mes M
Valor Ejecutado en el mes m de los Puentes calculado con
ValE cantidades ejecutadas en construccién Unicamente de los “ltems de
m Obra para pilotes de Puentes;”y los precios unitarios de la Tabla 2
en pesos de diciembre de 2008
Precios unitarios de referencia de la Tabla 2 de cada uno de los
Pri “ltems de Obra para pilotes de Puentes;” en pesos de diciembre de
2008
Cantidades de obra ejecutadas en construccién en el mes m de los
Qe Puentes calculado Uinicamente sobre los “ltems de Obra para pilotes
o de Puentes;” de la Tabla 2 de acuerdo con las Actas de Construccion
verificadas por el Interventor
Cantidades de obra de referencia de los Puentes para cada uno de
Qri los “ltems de Obra para pilotes de Puentes;” identificadas en la Tabla
2
VaR Valor de Referencia total de los Puentes calculado como la suma del

producto de las cantidades unitarias de referencia Unicamente de los
“ltems de Obra para pilotes de Puentes;” por su_correspondiente
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precio unitario de referencia de diciembre de 2008 de acuerdo con la
Tabla 2

h) El valor de costo real sujeto a pago por Riesgo Geoldgico asociado a la
construccion de pilotes para Puentes se calculara de forma acumulada
cada mes con base en las cantidades de obra efectivamente ejecutadas
en construccion de los Puentes de la Tabla No. 1, debidamente
respaldadas por Actas de Construccion verificadas por el Interventor.

(i)A partir de que el Costo real expuesto a Riesgo Geoldgico calculado de
forma acumulada al mes M (Crealy) sea mayor que cero, el
Concesionario tendra el derecho a solicitar la compensacion por Riesgo
Geoldgico denominado en pesos constantes de diciembre de 2008. Para
tal efecto el Concesionario debera presentar, dentro de los quince (15)
Dias siguientes a la suscripcion del Informe del Interventor mensual a que
se refiere el literal (d) anterior, una cuenta de cobro por el valor de la
compensacion solicitada denominada en pesos constantes de 2008 que
se indexard a pesos corrientes de la fecha de la cuenta de cobro de la
siguiente forma:

Pago m = G"af A = EIPC m=1 .I“IIPC [diciembre Jde[2008 ] :I
para el primer mesm en que Creal ;3= 0 vy
Pago,,., = (Creal,; — Creal,,_)=(IPC,, /IPC diciembrade] 2003 |

para meses subsecuentes al primer mes m en que Creal 35> 0
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() Como la formula indica, al ser CrealM una cifra acumulada que se
ajusta mes a mes por efectos de la acumulacion de cantidades, a partir
del mes m+1 se descontara del correspondiente Crealy el CrealM-1 para
efectos de determinar el cambio en cantidades del mes bajo andlisis.

Donde:
P Pago mensual por compensacion asociada con Riesgo
agom . . .
Geoldgico denominado en pesos corrientes del mes m.
Creal: Costo real expuesto a Riesgo Geoldgico calculado de forma
realy:
acumulada hasta el mes M
IPCoi: Indice de Precios al Consumidor del mes calendario anterior

a la fecha del pago para el primer mes m en que Creal u > 0

Indice de Precios al Consumidor del mes calendario anterior
IPCin: a la fecha del pago para meses subsecuentes al primer mes
men que Creal y >0

IPC dic 2008 Indlice de Precios al Consumidor de diciembre de 2008

(k) En caso que el Concesionario no presente la cuenta de cobro dentro
del plazo definido en el literal (i), perdera su derecho a solicitar las sumas
derivadas del Riesgo Geoldgico asociado a la construccion de pilotes
para puentes. Para aquellas cantidades de obra sobre las cuales no
exista acuerdo entre el Interventor y el Concesionario este plazo
empezara a contarse desde que el INCO o el Panel de expertos, segun el
caso, dirima la controversia.

() EI INCO pagara las sumas a que se refiere el literal (i) anterior, de la
Siguiente manera:
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(i) EI INCO debera pagar al Concesionario la suma total derivada
del Riesgo Geoldgico asociado a la construccion de pilotes para
Puentes cada mes, a partir de que CrealM sea mayor que cero,
con los recursos disponibles en el Fondo de Contingencias
dentro de los siguientes treinta (30) Dias Calendario a la
presentacion de la cuenta de cobro respectiva. Durante este
término no se causaran intereses remuneratorios a favor del
Concesionario. De presentarse incumplimiento en los plazos de
pago se causardn intereses de mora de acuerdo con lo
estipulado en la Seccion 19.01.

(i) Si los recursos para el pago por Riesgo Geoldgico del Fondo
de Contingencias conforme a lo sefialado en el numeral (k)(1)
anterior fueren insuficientes, el INCO suscribira dentro de los
treinta (30) Dias siguientes a la presentacion de la cuenta de
cobro a que se refiere el literal (i), un acta en que la que consten
las sumas pendientes de pago derivadas del Riesgo Geoldgico,
las cuales deberan ser pagadas por el INCO, a través del Fondo
de Contingencias, antes del vencimiento de los dieciocho (18)
meses contados a partir de la suscripcion del acta
correspondiente. Durante este término se causaran intereses
remuneratorios equivalentes al DTF + 5% sobre el monto
adeudado, sin que en ningun caso los intereses remuneratorios
puedan exceder la tasa moratoria maxima permitida por la Ley.
Vencido este plazo sin que el INCO haya hecho los pagos, se
causaran intereses moratorios, de conformidad con lo previsto en
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la Clausula 19.01 de este Contrato.

(m) Si el Crealp acumulado al finalizar la construccion no es mayor que
cero no se podrd generar reclamacion del Concesionario ni
indemnizacion alguna por este concepto, asi como, ninguna reclamacion
0 solicitud de indemnizacion por parte del INCO.

(n)El Riesgo Geoldgico a que se refiere la presente Seccion, solamente,
estara vigente durante la construccion de las Obras de fundacion de
Puentes, por lo tanto no se hara extensiva a otro tipo de construcciones
ni se extendera durante toda la vigencia de la Fase de Construccion.
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77.

CAPITULO XV - TERMINACION DEL CONTRATO Y CLAUSULAS
EXCEPCIONALES AL DERECHO COMUN - SECCION 15.01. (e)

Solicitud de Modificacion:

“(e) Por Fuerza Mayor Ambiental. Si transcurriere un (1) afio contado desde
la presentacion de la solicitud completa de otorgamiento de la Licencia
Ambiental o de su modificacion sin que la Autoridad Ambiental haya resuelto
el otorgamiento o no otorgamiento de la Licencia Ambiental o su
modificacion, y siempre que dicha situacion no se deba a causas imputables
al Concesionario, el INCO revisara con el Concesionario y el Interventor el
Plan de Obras. Una vez redefinido el Plan de Obras, se entendera que el
Concesionario no ha incumplido con la obligacion de entregar las Obras de
Construccion, Rehabilitacion y Mejoramiento en las fechas inicialmente
previstas. Tan pronto se obtenga la Licencia Ambiental, el Concesionario
debera efectuar las Obras de Construccion, Rehabilitacion y Mejoramiento
que hagan falta y, una vez concluidas se le reconocera el pago del valor
faltante, sin que haya lugar a reconocimiento por parte del INCO del costo
del valor en el tiempo, ni intereses. Cuando se redefina el Plan de Obras
como consecuencia de lo sefialado en el presente numeral, la Operacion y
Mantenimiento se iniciara una vez concluyan las Obras de Construccion,
Rehabilitacion y Mejoramiento y durard hasta la fecha de terminacion del
Contrato. No se impondran multas por no poder cumplir con los Indicadores,
siempre que tal incumplimiento se deba a la imposibilidad de efectuar las
Obras de Construccion, Rehabilitacion y Mejoramiento por cuenta de la
ausencia de la Licencia Ambiental. Cualquier conflicto que surja en tormo a la
aplicacion del presente numeral serd resuelto por el Panel de Expertos. De

Se efectuara el respectivo ajuste.
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optarse por la terminacion del contrato por Eventos Eximentes de
Responsabilidad o por Mutuo Acuerdo, se liquidara el Contrato de acuerdo
con lo establecido en la Seccion 17.06 del mismo”

78. CAPITULO XVIII - SOLUCION DE CONTROVERSIAS - SECCION | El INCO considera que incluir un panel de
18.01 - PANEL DE EXPERTOS expertos adicional no es necesario. En efecto,
ante un conflicto de naturaleza diferente a
asuntos técnicos las partes del conflicto
Fundamentacion: siempre tendran la opcion de resolverlo de

De acuerdo con lo establecido en los Contratos de Concesién, las mzqera an;ugable sin necesidad de acudir al
arbitramento.
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decisiones del Panel de Expertos solamente podran recaer sobre
aspectos técnicos.

Solicitud de Modificacion:

Atentamente solicitamos que incluya un nuevo Panel de Expertos para la
solucion de Controversias de caracter financiero y/o contable, compuesto
por tres Contadores Publicos y/o Economistas, o firmas de Auditoria
Contable y/o Financiera de reconocida trayectoria internacional.

El procedimiento sera el mismo al actualmente establecido en el Contrato
de Concesion para el Panel de Expertos Técnicos.

De la misma manera, durante tal periodo de
resolucion amigable se podra acordar acudir a
terceros expertos para que den una opinion
(que las propias partes determinaran si es
vinculante 0 no) que les permita resolver el
conflicto.

79.

CAPITULO XIX - VARIOS - S’ECCIC')N 19.02. (i) - FUERZA MAYOR
POR REDES DE SERVICIOS PUBLICOS

Solicitud de Modificacion:

“(i) Fuerza Mayor por Redes de Servicios Publicos. Si transcurriere (A) un
(1) afo contado desde la presentacion de la solicitud por parte del
Concesionario a la empresa titular de las redes de servicios publicos que
deben ser trasladadas con ocasion de las Obras de Construccion
Rehabilitacion y Mejoramiento en los términos previstos en el presente
Contrato, sin que la empresa de servicios publicos haya efectuado el
traslado o haya autorizado al Concesionario para efectuar el traslado,
segun corresponda, 0 (B) tres (3) meses contados desde la fecha en que
la Empresa titular de las redes de servicios publicos se comprometio por

Se efectuara el ajuste correspondiente a la
primera solicitud.
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escrito con el Concesionario a concluir el traslado de las redes de su
propiedad, sin que dicho traslado se hubiere concluido y siempre que
dichas situaciones (las previstas en los literales (A) y (B) anteriores) no se
deban a causas imputables al Concesionario, el INCO revisara con el
Concesionario y el Interventor el Plan de Obras. Una vez redefinido el
Plan de Obras, se entendera que el Concesionario no ha incumplido con
la obligacion de entregar las Obras de Construccion, Rehabilitacion y
Mejoramiento en las fechas inicialmente previstas. Tan pronto se efectie
el traslado de las redes de servicios publicos, el Concesionario debera
efectuar las Obras de Construccion, Rehabilitacion y Mejoramiento, que
hagan falta y una vez concluidas se le reconocera el pago del valor
faltante_incluidos los gastos de movilizacién y desmovilizacién de
personal y equipos respectivos vy si es del caso los costos incurridos para
trasladar la red, sin que haya lugar a reconocimiento por parte del INCO
del costo del valor en el tiempo, ni intereses. Cuando se redefina el Plan
de Obra como consecuencia de lo sefialado en el presente numeral, la
Operacion y Mantenimiento se iniciara una vez concluyan las Obras de
Construccion, Rehabilitacion y Mejoramiento y durara hasta la fecha de
terminacion del Contrato. No se impondran multas por no poder cumplir
con los Indicadores, siempre que tal incumplimiento se deba a la
imposibilidad de efectuar las Obras de Construccion, Rehabilitacion y
Mejoramiento por no haberse efectuado el traslado de las redes de
servicios publicos. Esta disposicion también serd aplicable cuando la
empresa de servicios publicos inicie el traslado e incumpla con el plazo
previsto para el mismo, siempre que el retraso se deba unica y
exclusivamente a la empresa de servicios publicos.”
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80. | Carlos Armel
Llinas

Grupo Tramo 3
Ruta Del sol

1.- De acuerdo a lo descrito en el numeral 3.3.2, inciso (vi) lineas 28 a
31de la pagina 38; y lo descrito en el numeral 3.3.2, inciso (vi) lineas 31 a
34 de la pagina 39, no es clara la palabra FIANZA, por lo cual solicitamos
de la manera mas atenta se de mayor claridad a estos puntos del
prepliego.

La descripcion y alcance de la fianza debe
remitirse a los articulos 2361 y siguientes del
codigo civil colombiano que define la fianza
como: “la fianza es una obligacion accesoria
en virtud de la cual una 0 mas personas
responden de una obligacion  ajena,
comprometiéndose para el acreedor a
cumplirla en todo o parte, si el deudor
principal no cumple. (...)".

En ese orden de ideas, las matrices, los
accionistas de las SPVs y de las promesas de
sociedad futura que acrediten experiencia o
Requisitos Habilitantes en la presente
Licitacion, deberan suscribir la fianza para
amparar el cumplimiento de las obligaciones
de la filial o de la sociedad, segun sea el caso.

81.

2.- De acuerdo a lo descrito en el numeral 3.8 CUPO DE CREDITO EN
FIRME, solicitamos se incluya la posibilidad de under writing en los
mismos términos que lo permitia el proceso de concesion para los
sectores | y Il de la ruta del sol del ano 2009. Por lo anterior solicitamos
que se incluya dentro del numeral 3.8 lo siguiente:

El Proponente debera acreditar que esta en capacidad de efectuar los
Aportes del Concesionario, para lo cual debera acreditar que cuenta con:

Ver respuesta 8 anterior.
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(i) un patrimonio neto superiora OCHENTA MIL MILLONES DE
PESOS $80.000.000.000.00 (155.000 SMMLYV)

(i) una disponibilidad efectiva de recursos por la suma de DIEZ
Y SEIS MIL MILLONES DE PESOS $16.000.000.000.00 (31.000
SMMLV)

(iii) experiencia en colocaciones de emisiones en el mercado
publico de valores de renta fija en los dltimos cinco afios a través
de mecanismos de underwriting en firme o garantizado por un
valor equivalente a minimo tres veces el patrimonio técnico de la
sociedad

"(C) La suscripcion de un contrato de "underwriting" en firme,
para "La colocacion de titulos por la totalidad del valor del cierre
financiero en caso de ser éste el mecanismo presentado por el
proponente. Dichos recursos seran trasladados por el colocador
al Fideicomiso a que alude el pliego, para financiar inversiones
y/o capital de trabajo del Proponente,. En este caso se debera
anexar:

(1) El contrato de "underwriting” en firme, el cual debera
estar suscrito por el representante legal del Proponente y
un representante legal de la sociedad comisionista de
bolsa o corporacion financiera;

(2) Certificado de existencia y representacion legal de la
sociedad comisionista de bolsa o corporacion financiera
expedido con una antelacion no superior a treinta (30)
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dias anteriores a la Fecha de Cierre;

(3) Certificacion suscrita por un representante legal de la
sociedad comisionista de bolsa o corporacion financiera
expedida con una antelacion no superior a cinco (5) dias
anteriores a la Fecha de Cierre, en el que se acredite: (A)
que se encuentra autorizada para la celebracion de este
tipo de operaciones por parte de la Superintendencia
Financiera de Colombia, y (B) que se ha suscrito con el
Proponente un contrato de "underwriting" en firme para la
colocacion de los titulos y que, en ningun caso y bajo
ninguna circunstancia, la colocacion podra tener
condicionamiento alguno.

(4) Certificacion suscrita por un representante legal de la
sociedad comisionista de bolsa o corporacion financiera
expedida con una antelacion no superior a cinco (5) dias
anteriores a la Fecha de Cierre, en el que se acredite (A)
que el patrimonio técnico de la la sociedad comisionista
de bolsa o corporacion financiera debe ser cuando
menos de $80.000.000.000.00 (155,000 smmlv) de
acuerdo con la informacion financiera suministrada por la
entidad a la Superintendencia financiera correspondiente
al dltimo cierre mensual reportado a dicha entidad; (8)
que en ningun caso el valor comprometido por el
“underwriting” en firme excede de tres veces su
patrimonio técnico de acuerdo con la informacion
financiera suministrada por la entidad a la
Superintendencia Financiera correspondiente al ultimo
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cierre mensual reportado a dicha entidad; (BG) La
vigencia del contrato de "underwriting” en firme no podra
ser inferior, en ningun caso, a 180 dias contados a partir
de la Fecha de Cierre y en caso que el Proponente
resulte Adjudicatario, una mencion especial en la que en
todo caso el contrato de "underwriting" en firme crédito
estara vigente hasta la acreditacion del cierre financiero a
que alude la "Minuta del Contrato de Concesion, y (C) El
contrato de "underwriting" en firme NO ESTA SUJETO A
CONDICIONAMIENTO ALGUNQO diferente a que el
Proponente resulte Adjudicatario.

82.

PAVIMENTOS
COLOMBIA
S.AS

Dentro de la debida oportunidad legal, prevista en el cronograma de
fechas de la licitacién publica de la referencia, de manera atenta me
ermito realizar las siguientes observaciones a los prepliegos asi:

1. OBSERVACION RESPECTO A LA RECIPROCIDAD / AP{

NACIONAL

En relacién con este punto, regula el prepliego de licitacion publica en sus
numerales 3.3.2 (v), 4.4.y 6.3.3 que:
‘3.3.2. Interesados Extranjeros
(...)v) Reciprocidad
(1) Los interesados de origen extranjero recibiran igual
tratamiento que los de origen nacional (en los

términos previstos en las leyes 80 de 1993 y 816 de

2003), siempre que exista un acuerdo, tratado o

Ver respuesta a la pregunta No. 36 del
presente documento.

En relacion con el puntaje, se efectuara el
respectivo ajuste para reducirlo a 100.
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(.

convenio entre el pais de su nacionalidad y
Colombia, en el sentido que a las ofertas de
servicios colombianos se les concedera es ese
pais el _mismo _tratamiento otorgado a sus
nacionales en cuanto _a las condiciones,
requisitos, procedimientos y criterios para la
adjudicacion de los contratos celebrados con el

sector publico.

(2) Lo omision del acuerdo o del certificado de
reciprocidad, no serd en ningun caso causal de
rechazo o descalificacion de la propuesta en la cual
participen Proponentes extranjeros.

4.4. APOYO A LA INDUSTRIA NACIONAL

4.4.1 Con el fin de establecer el apoyo que los
proponentes nacionales y extranjeros otorguen a la
industria nacional en virtud de lo dispuesto en el articulo
2 de la Ley 816 de 2003, deberan anexar la propuesta
una certificacion en la cual conste la procedencia,
nacional o extranjera del proponente o de cada uno de
sus miembros en caso de  Estructuras
plurales(incluyendo SPVs). El INCO verificara el
contenido de la informacion con base en los documentos
remitidos por los proponentes que sustentan su
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capacidad juridica y naturaleza. En todo caso, en los
términos de Ila ley 816 de 2003 se consideraran
colombianos aquellos proponentes o miembros de
Estructuras plurales que vengan de paises con los
cuales Colombia “ha negociado trato nacional en
materia_ de compras estatales y de aquellas paises
en los cuales a las ofertas de bienes y servicios
colombianos se les conceda el mismo tratamiento
otorgado a sus bienes y servicios nacionales.

4.4.2 Para otorgar el puntaje por este concepto, los
proponentes o miembros de estructuras plurales
extranjeros deberdn adjuntar los documentos sefialados
en el numeral 3.3.2 b) v)1) de estos pliegos.

(..)

6.3.3 Apoyo a la Industria Nacional

(a) Sequn lo previsto en la Ley 816 de 2003, con el fin
de apoyar la industria nacional se otorgard un
puntaje maximo de CIENTO VEINTE (120) puntos con
fundamento en el diligenciamiento del certificado
especificado en el numeral 4.4. de estos plieqos de
la siquiente manera:

(i) Cuando el proponente que no sea Estructura
Plural sea 100% colombiano, se le asignaran CIENTO
VEINTE (120) puntos. Al proponente que no sea
estructura plural que no sea 100% colombiano se le
asignaran cero (0) puntos.”

(ii) En el caso de Estructuras plurales, el puntaje se
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asignara de manera proporcional a la participacion
de colombianos en la estructura plural; por ejemplo:
si_la_Estructura Plural es 100% colombiana se le
asignaran CIENTO VEINTE (120) puntos, si es 49%
colombiana se le_asignaran CINCUENTA Y NUEVE
(59) puntos.”

(b)La informacion referente al cumplimiento del requisito
de apoyo a la industria nacional debera ser aportada por
el oferente dentro del sobre No. 1 y en el informe de
evaluacion se asignara el puntaje por este concepto.”
(Resaltado fuera de texto)

Sobre esta regulacién prevista en el prepliego de condiciones al apoyo a
la industria nacional y reciprocidad se evidencian 2 temas fundamentales:

1

EL INCO esta afirmando que sdlo otorgara el puntaje de 120 puntos
asignado dentro de la formula de evaluacion, “siempre que exista
un acuerdo, tratado o convenio entre el pais de su nacionalidad
y_Colombia, en el sentido que a las ofertas de servicios
colombianos se les concedera es ese pais el mismo tratamiento
otorgado a sus nacionales en cuanto _a las condiciones,
requisitos, procedimientos y criterios para la adjudicacion de
los contratos celebrados con el sector publico.”

Pero al respecto debe tenerse en cuenta que el Pliego de
condiciones no puede ir mas alla de lo que la ley establece: Si bien
es cierto el pliego de condiciones son las reglas del juego de la
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licitacion para participar con libre competencia, el pliego de
condiciones no puede exigir mas cosas o ser mas inflexible en
requerimientos de lo que la ley por mandato ha dispuesto sobre un
tema particular y concreto.
Para el caso en comento, la Ley 816 de 2003, por la cual se apoya a
la industria nacional a través de la contratacion publica, reguld en su
articulo 1° paragrafo y articulo 4°, que:
“PARAGRAFO. Se otorgara tratamiento de bienes y
servicios nacionales a aquellos bienes y servicios
originarios de los paises con lo que Colombia ha
negociado ftrato nacional en materia de compras
estatales y de aquellos paises en los cuales a las ofertas
de bienes y servicios colombianos se les conceda el
mismo tratamiento otorgado a sus bienes y servicios
nacionales. Este_ultimo caso se demostrarda con
informe _de la__respectiva__mision _diplomatica
colombiana, que se acompanara a la documentacion
que se presente.”
ARTICULO 4° La presente ley se aplicara sin perjuicio
de lo previsto en los acuerdos internacionales suscritos
por Colombia (Resaltado fuera de texto)

De la anterior, regulacion especifica sobre el tema es claro que la
ley establecié el mecanismo principal con el cual se debe probar el
apoyo a la industria nacional y es a través de la certificacion de la
mision diplomatica colombiana en el pais del interesado extranjero
que pretenda acreditar el apoyo a la industria nacional, mecanismo
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que omite el pliego de condiciones de la presente licitacion,
haciendo aun mas dificl y gravosa la acreditacion de la
reciprocidad para los oferentes interesados.

Por lo tanto se solicita al INCO que sea revisado el prepliego de
condiciones de la presente licitacion para que éste sea ajustado en
los términos estrictos de la Ley 816 de 2003 articulo primero
paragrafo, dado que el publicado a la fecha no contempla todo lo
previsto por la ley en la forma de acreditacién del requisito de apoyo
a la industria nacional, para poder obtener la calificacion respectiva.

El INCO elevé el puntaje asignado al apoyo a la industria nacional
en la presente licitacion de 100 a 120 puntos, con lo cual a nuestro
juicio limita las condiciones de participacion teniendo en cuenta las
siguientes consideraciones:

La ley 816 de 2003 en su articulo 2° establecié que:

“Las entidades de que trata el articulo 1° asignaran,
dentro de los criterios de calificacion de las
propuestas, un puntaje comprendido entre el diez(10)
y el veinte (20) por ciento, para estimular la industria
colombiana cuando los proponentes oferten bienes y
servicios nacionales.
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Tratandose de bienes o servicios extranjeros, la
entidad _contratante _establecera _un _puntaje
comprendido entre el cinco (5) y el quince por
ciento (15%), para incentivar la incorporacion de
componente colombiano de bienes y servicios
profesionales, técnicos y operativos.

Si una vez efectuada la calificacion correspondiente,
la oferta de un proponente extranjero se encuentra en
igualdad de condiciones con la de un proponente
nacional, se adjudicara al nacional.” (Resaltado fuera
de texto)

De lo anterior, es claro que para el presente caso, la presente
licitacién publica estaria contratando bienes y servicios extranjeros,
dado que la industria y la ingenieria nacional no cuentan con los
requerimientos de capacidad, patrimonio y experiencia  en
consecucion de financiacion de concesiones que se estan pidiendo
en este proceso licitatorio. Por lo tanto el peso otorgado al apoyo a
la industria nacional no puede ser en ningun caso mas del 15%.

Sin embargo, al revisar como esta estructurada la evaluacion en el
prepliego de condiciones, es decir:

e 450 puntos para la oferta econémica
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e 430 puntos para la oferta técnica
e 120 puntos para el apoyo a la industria nacional.

Se evidencia que en la medida que el numero de kildmetros
ofrecidos es una variable directa para la obtencién de 880 de 1000
puntos, se entiende que la intencién de la Entidad es que los
proponentes ofrezcan la totalidad de los 464 kilometros de doble
calzada para obtener el maximo puntaje, y por ende ningun
proponente va a ofrecer menos de los 464 km.

Con lo cual es dable concluir que si la entidad esta conduciendo con
el peso otorgado al tema en comento en la férmula de evaluacion, a
que todos los proponentes oferten el maximo posible de kildmetros
previsto, pues la diferencia y la decisidn recaera entonces sobre el
puntaje de los 120 puntos del apoyo a la industria nacional,
evidenciandose asi que, el peso final y en la practica para este factor
de la reciprocidad en los prepliegos no es del 15% previsto en la ley
sino el del 100%.

Por esta razén es que se considera que es excesivo el puntaje
asignado al apoyo a la industria nacional en la férmula de
evaluacion, ya que esta limitando la participacion real en igualdad de
condiciones a los interesados extranjeros.
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De esta manera, un proponente cuya participacion colombiana no
sea igual al 100%, debera presentar una propuesta econdmica
menor en porcentaje con respecto a un proponente 100%
Colombiano asi:

0 Diferencia let_aren
& Puntaje cial
Colombian Vs EOferta}
0s 0 conod
100% Col mica
0% 120 | 26.67%
10% 108 | 24.00%
20% 96 | 21.33%
30% 84 | 18.67%
40% 72 | 16.00%
50% 60 | 13.33%
60% 48 | 10.67%
70% 36| 8.00%
80% 24 | 5.33%
90% 12| 2.67%
100% 0| 0.00%

A manera de ejemplo, si el grupo colombiano tiene una participacion
del 30%, para recuperar los puntos asignados por apoyo a la Industria
Nacional, debera tener una oferta como minimo un 18.67% mas
economica, situacion que deja muy pocas probabilidades de
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participacion en igualdad de condiciones a los interesados extranjeros.
De otra parte, se observa que el INCO, esta eliminando la

posibilidad de construccion de doble calzadas con el valor asignado
de presupuesto. Esto se justifica con el siguiente cuadro que muestra
en términos de numero de kilémetros de doble calzada disefiados,
construidos, operados, mantenidos, financiados...., que deja de hacer
un proponente 100% colombiano contra un interesado extranjero.

Diferenci = Kilome

% a | tros
Colombia Puntaje = Adicio
nos ' nales
100% @ Calzad
Col a
0% 120 79.6
10% 108 69.16
20% 96 59.39
50% 60  33.69
70% 36 19

90% 12 6
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A manera de ejemplo, un proponente colombiano 100% puede dejar de
construir 79.6 kilémetros de doble calzada respecto a un proponente
extranjero 100%, y ganarse la oferta.

Dicho de otra manera, el proponente extranjero debe construir 79.6
kildmetros adicionales al proponente 100% colombiano (que en términos
economicos equivale al sector 1 de la Ruta del Sol), para poder tener la
misma opcion de ser adjudicatario de la licitacion.

Cuando el proponente Colombiano 100% proponga los 464 kilometros, el
proponente extranjero no tiene ninguna opcion, lo que significa que la
férmula de evaluacion con el porcentaje asignado de 120 puntos al apoyo
a la industria nacional esta limitando el numero de propuestas reales en
la presente licitacion publica y por ende las opciones para el Estado de
obtener mas ofertas técnica y econdmicamente mas favorables, que
hagan de la competencia de la licitacion mas equitativa y mas justa.

El INCO al elevar los puntos asignados al apoyo a la industria nacional
esta claramente favoreciendo a un numero muy reducido de interesados
extranjeros en la presente licitacion, limitando la competencia, lo cual va
en contravia de lo dispuesto por la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de
2007.

Como es sabido el fin de la licitacion publica es que las entidades
publicas estd en capacidad de elegir al mejor contratista, a través del
conocimiento y comparacion del mayor numero de oferta y que a su vez,
todos los empresarios o contratistas estén en capacidad de contratar con
entidades publicas, a través de un medio que asegure la igualdad de
trato.

La razén de ser de la licitacion, es en consecuencia, organizar la
participacion de varios contratistas para que la entidad contratante, en el
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presente caso el INCO, esté en capacidad de comparar y de efectuar
una eleccion o adjudicacion adecuada.

Pero aqui, con el puntaje asignado en los prepliegos al apoyo a la
industria nacional esta claramente limitando la libre concurrencia para
beneficio de unos pocos.

EL INCO debe recordar ya que es de publico conocimiento, que:

i) Es politica de estado y del actual mandato, del cual hace parte el

Ministerio de Transporte y el INCO, la promocion de la inversion
extranjera en Colombia y la confianza inversionista, para asi
darle impulso a la economia nacional.

Pero al subirle al puntaje al apoyo a la industria nacional en
los prepliegos que hoy se observan, como se ha demostrado, el
mensaje que el INCO estd enviando a todos los interesados
extranjeros es totalmente contradictorio, pues no es un mensaje
para atraer a la mayor cantidad de interesados extranjeros
posibles a participar, sino todo lo contrario, limitar al maximo la
libre concurrencia, tanto en la redaccion de sus clausulas como
en el puntaje asignado a este item de la evaluacion de las
ofertas, y

i) La estructuracion de esta licitacion publica se realizé por la IFC
para el INCO y en general para el gobierno nacional,
contemplando la participacion de la mayor cantidad posible de
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interesados extranjeros a la misma y para la ejecucion del
proyecto Ruta del Sol, dado el alcance y la envergadura del
proyecto, ya que dificilmente alguna empresa nacional posee hoy
sola la experiencia y los demas requerimientos exigidos en los
prepliegos.

Pero del clausulado resefiado aqui de los prepliegos
(numerales 3.3.2 b) v) 1); 4.4y 6.3.3) y a través del cual se prevé
el apoyo a la industria nacional en la presente licitacion, es claro
el mensaje que no hay coherencia con la estructuracion misma.
Pues tal y como esta previsto hoy, el mensaje transmitido por el
INCO es que solo quieren unos pocos participando, maxime que
muy pocos paises han firmado hoy un acuerdo o tratado de libre
comercio con Colombia donde se regule el trato nacional en
compras estatales.

No se entiende cual es la intencién de la entidad de asignar mas
puntaje del proceso licitatorio anterior al mismo item de
reciprocidad de la férmula de evaluacion, cuando se tiene
previsto que participen solo empresas extranjeras con la
capacidad y experiencia exigida.

Por lo que resta concluir que el mensaje que se transmite es que
solo “unos” extranjeros participen pero no todos, contrariando los
principios de transparencia y libre competencia de la presente
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licitacion.

Si bien es cierto, se tiene claro que no pueden desconocer lo
previsto en la Ley 816 de 2003, también lo es que de
conformidad con la estructuraciéon actual y a los 120 puntos
asignados al apoyo a la industria nacional, se esta abiertamente
cerrando la libre competencia y la participacion en igualdad de
condiciones en la presente licitacién publica.

Razon por la cual le solicitamos de forma respetuosa al INCO que
modifique la férmula de evaluacién, i) asignando un menor puntaje al
apoyo de la industria nacional del incluso previsto para la licitacion SEA-
LP-001-2009, con el fin de permitir y garantizar los principios de igualdad
de condiciones en la participacion y libre concurrencia y ii) rectificando
los numerales del pliego de condiciones (3.3.2 b) v) 1); 4.4y 6.3.3) donde
soliciten los requerimientos; sin sobrepasarse de lo regulado en la ley 816
de 2003 y sin omitir ninguno de sus apartes para la acreditacion de la
reciprocidad.

83.

| 2. OBSERVACIONES A LA ESTRUCTURACION FINANCIERA DE LA LICITACION

De manera atenta nos dirigimos al INCO para presentar
observaciones sobre las incidencias econdmicas derivadas de los
cambios realizados en el Pliego de condiciones de la Licitacion
Publica No. SEA- LP-001-2010 (en adelante Licitacion 2), respecto

) El alcance basico minimo e la licitacion
SEA-LP-001-2010 no incluye la construccion
mantenimiento y operacion de la segunda
calzada en los tramos Carmen de Bolivar-
Bosconia y Bosconia-Valledupar.

En relacion con la segunda calzada, de
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de la informacion contenida en los pliegos de condiciones de la
Licitacion Publica No. SEA- LP-001-2009(en adelante Licitacion 1).

RESPECTO A LOS INGRESOS

Sea lo primero entonces referirnos a las incidencias economicas
que se evidencian respecto a los ingresos y de manera puntual
respecto a los ingresos del INCO. Para el andlisis realizado se
tomdé una tasa de descuento real del 7.75%, para hacer
comparable los aportes del INCO en las dos licitaciones.

Como es sabido, los aportes del INCO en términos de VIPT con
tasa de descuento del 0.624% del 2008 para:

a Licitacion 1 fueron de $1.103.863.85 millones de
pesos

a licitacion 2 fueron de $1.280.172 millones de pesos

videncidndose asi una diferencia de $176.308
millones de pesos, correspondiente al mayor valor
expresado en VPN a 31 de diciembre de 2008.

De esta manera si bien es cierto existe una variacion real en
términos de VIPT respecto de la Licitacién 2, también lo es que no
hay variacion alguna en los ingresos por peajes, pues son los

acuerdo con el numeral 4.2., el alcance
minimo del proyecto comprende los tramos
entre San Roque y Yé de Ciénaga y sera
decision del concesionario la incorporacion o
no de segmentos adicionales de doble
calzada en su Oferta Técnica.

De acuerdo con el Apéndice Técnico Parte A
el mejoramiento del Tramo Carmen de Bolivar
Bosconia se hard con una velocidad de
disefio de 80 km/hr. En los demds tramos,
Bosconia-Valledupar y San Roque-Ye de
Cienaga, se hard el mejoramiento a una
velocidad de disefio de 100 km/hr.

Las obras de segunda calzada en todo el
Sector se haran con una velocidad de disefio
de 100 km/hr, incluyendo el Tramo Carmen de
Bolivar-Bosconia, si hiciera parte de la Oferta
Técnica del proponente.

Es obligacion de los interesados hacer sus
firopias estimaciones de ingresos y de costos
y si como resultado del analisis el interesado
considera que existe un desbalance
financiero, esta situacion deberd ser
considerada en su decision de presentar 0 no
Oferta.

1) y [ll) Ver respuesta 28 anterior.
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mismos, ni en el plazo final de la concesion, tal y como se
evidencia en la siguiente tabla, asi:

Aportes INCO Proceso 1 Aportes INCO Proceso 2
VPIT
(0.624)
2008 $1.103.863,85 VPIT (0.624) 2008 ~ $1.280.172
2009 - 2009
1 2010 - 2010
2 2011 236.595 1 2011
3 2012 113.153 2 2012 280.000
4 2013 50.910 3 2013 290.000
5 2014 130.798 4 2014 300.000
6 2015 503.930 5 2015 140.000
7 2016 110.646 6 2016  320.000
8 2017 147.528 7 2017 100.000
9 2018 92.532 8 2018 125.000
10 2019 93.789 9 2019 125.000
11 2020 92.826 10 2020 125.000
12 2021 93.241 11 2021 125.000
13 2022 93.624 12 2022 125.000
14 2023 93.982 13 2023 125.000
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15 2024 94.230 14 2024 125.000
16 2025 94,557 15 2025 126.667
17 2026 16 2026
18 2027 17 2027
19 2028 18 2028
20 19 2029
21 20 2030
22 21 2031
23 22 2032
24 23 2033
25 24 2034

25 2035

RESPECTO AL ALCANCE DE LAS INVERSIONES/ COSTOS Y
GASTOS

En relacion con este punto se tiene que en cuanto al alcance de
las inversiones, en la Licitacion 2 se incluyeron las siguientes
obras adicionales:

A. Disefo, Construccion, Financiacién, Manejo Ambiental,
Gestion Social Predial de 155 kildmetros de calzada nueva
entre C. de Bolivar y Bosconia.

B. Mantenimiento y Operacion durante 19 afios de 155
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kildmetros entre C de Bolivar y Bosconia

C.  Construccion de los cambios asociados a pasar de una
velocidad de disefio de 80 km/hr a 100 km/hr en 155
kildmetros de la calzada existente entre C. de Bolivar y
Bosconia

Las anteriores obras adicionales incluidas en la licitacion 2, es decir
en el presente proceso de licitacion, en términos de inversiones y
costos estimados antes de financieros, impuestos y utilidad, son
equivalentes a $ 1.153.200 Millones de pesos a diciembre de
2008, tal y como se evidencia en la siguientes tabla:.

. Inv. Unitaria Inv. Estimada
tem  Cantidad Mill § (Dic-08) Mill § (Dic-08)
A 155 km 6.000 930.000
ltem
B 2.945 km-afio 60 176.700
ltem
C 155 km 300 46.500
Tota
| 1.153.200

Cifra ésta que representa un grave desbalance financiero ya que
mientras las inversiones, costos y gastos aumentan en
aproximadamente el 730.000 millones de pesos (expresados
como VPIT a 31 de dic-08), los ingresos por aportes de la nacion
y fuentes ajenas a los peajes se incrementd deficitariamente en
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Preguntas
apenas en 176.000 millones de pesos (expresados como VPIT a
31 de dic-08).
FLUJO DE INVERSIONES ESTIMADO
Afio Ilnverslién
Mill $ Dic-08
VPIT 2008 $730.003,79

2009 0,00

2010 0,00

2011 195.300

2012 195.300

2013 195.300

2014 195.300

2015 195.300

2016 9.300

2017 9.300

2018 9.300

2019 9.300

2020 9.300

2021 9.300

2022 9.300

2023 9.300

2024 9.300

2025 9.300

2026 9.300
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2027 9.300
2028 9.300
2029 9.300
2030 9.300
2031 9.300
2032 9.300
2033 9.300
2034 9.300

Respecto al desbalance financiero evidenciado entre los ingresos por aportes del INCO y el mayor alcance en
obras adicionales (km de doble calzada) incluidos en la presente licitacion, se tienen unas consideraciones

puntuales:
°

En la medida que el nimero de kildmetros ofrecidos es una
variable directa para la obtencion de 880 de 1000 puntos, se
entiende que la intencién de la Entidad es que los proponentes
ofrezcan la totalidad de los 464 kildometros de doble calzada
para obtener el maximo puntaje.

Sin embargo, pese a que se invita en la presente licitacién a
los proponentes a incluir los 464 kms de doble calzada, de
acuerdo con el andlisis marginal presentado en el presente
documento, mientras las inversiones, costos y gastos
aumentan en aproximadamente el 730.000 millones de pesos
(expresados como VPIT a 31 de dic-08), los ingresos por
aportes de la nacion y fuentes ajenas a los peajes se
incrementd deficitariamente en apenas en 176.000 millones de
pesos (expresados como VPIT a 31 de dic-08).
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e Razdn por la cual en el andlisis realizado, se estaria
incluyendo con una incidencia en el 88% de la calificacion, un
alcance en las inversiones de obra que en términos de
ingresos no estaria compensado.

e De otro lado debe tenerse en cuenta que este alcance
adicional, en la Licitacion 1 el mismo estructurador lo tenia
considerado como una obra progresiva, que se incluiria solo
en el evento que se dieran unas condiciones especificas
establecidas en el mismo contrato.

e Teniendo en cuenta lo anterior y lo deficitario del presupuesto
del sector 3 para la licitacion 1, fue que no hubo presentacién
de proponentes, lo que condujo a la declaratoria de desierto
del mismo.

e En el presente proceso licitatorio, con la actual propuesta de la
entidad de que los proponentes ofrezcan la totalidad de los
464 kilometros de doble calzada para obtener el maximo
puntaje, con el desbalance financiero encontrado, se esta
conduciendo entonces a los proponentes a recibir ofertas
artificialmente bajas, con las consecuencias nefastas que esto
generaria, 6 la posibilidad de verse obligado a la declarar el
proceso desierto nuevamente.

Por todas las consideraciones anteriores es que se de forma
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respetuosa se le solicita a la entidad, que adelante un proceso de
revision juicioso de la estructuracion financiera del sector 3, para
lograr un balance y compensacion real entre los ingresos, las
inversiones proyectadas y el mayor alcance de las obras que tiene
previsto el INCO que sean ejecutadas bajo el presente proceso de
seleccion, para lo cual se proponen 3 variables para su estudio
como a continuacion se registran:
[) NO incluir los 155 kildmetros de calzada nueva entre
Carmen de Bolivar y Bosconia como parte del contrato
basico.
[) NO incluir el numero de kildmetros de calzada nuevas
ofrecidas como un criterio de evaluacion.
[Il) Retomar la evaluacién econémica planteada en la
Licitacion 1, es decir, tener en cuenta como variable
de calificacion unicamente el VPIT.
84. | CORFICOLOMBI | 1. Sugerimos respetuosamente modificar en la pagina 2 (linea 19) las | Se entiende que el comentario se refiere al
ANA condiciones de mejoramiento de la via para permitir velocidades de | Proyecto de Pliego de Condiciones. Serd
disefio de acuerdo con los anexos técnicos. Esto, toda vez que no se | aclarado que (a) el Mejoramiento de la via
alcanzarian velocidades de disefio de 100 km/hr en todo el sector, en | Carmen de Bolivar — Bosconia serd para
caso que la propuesta no incluya la construccion del total de | alcanzar una velocidad de disefio de 80 km/hr
kildmetros de doble calzada en el tramo entre Bosconia y Carmen de | y para el resto del Sector para alcanzar una
Bolivary en el tramo entre Bosconia y Valledupar. velocidad de 100 km/hr y (b) que los
kildmetros de segunda calzada que sean
construidos en el Sector deberan serlo para
para velocidades de disefio de 100 km/hr
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85.

2. El numeral 3.6. del Prepliego de Condiciones, que establece los
requisitos de Experiencia en Concesiones de Proyectos de
Infraestructura, contiene dos exigencias complementarias en sus
numerales 3.6.1y 3.6.3. El primero exige:

3.6.1. Los Proponentes del Sector 3 deberan acreditar que han
participado en_al _menos una (1) Concesion de Proyectos de
Infraestructura durante el periodo comprendido entre el 30 de
abril de 1995 y el 30 de abril de 2010. (Subrayas fuera de texto).

Por su parte, el numeral 3.6.3. exige la acreditacion de cuatro (4)
concesiones, en los siguientes términos:

“...serd vdlida la experiencia del Proponente que haya obtenido
financiacion del (a) Sector Financiero o (b) mercado de capitales
(nacional o internacional) o (c) una combinacion de las dos
anteriores alternativas, para lo cual debera acreditar: (i) cuatro (4)
Concesiones de Proyectos de Infraestructura cuyo valor de
financiacion haya sido de por lo _menos CUATROCIENTOS
MILLONES DE DOLARES (US$400.000.000), siempre que al
menos una de las financiaciones acreditadas haya sido de al
menos  DOSCIENTOS  MILLONES DE  DOLARES
(US$200.000.000); o (i) una (1) Concesién de Proyectos de
Infraestructura cuyo valor de financiacion haya sido de por lo
menos  TRESCIENTOS  MILLONES DE  DOLARES
(US$300.000.000). (Subrayas fuera de texto).

De acuerdo con la seccion 3.6., el proponente
tiene la opcion de acreditar experiencia en
financiacién de 4 concesiones que sumen
USD 400 millones, incluyendo al menos una
de USD 200 millones o 1 concesién de al
menos USD 300 millones.

Los cierres financieros que se acrediten
deben ser obtenidos entre abril 30 de 1995 y
abril 30 de 2010, deben hacer parte del
mismo contrato de concesion del proyecto
que se acredita y cumplir con las demas
condiciones del numeral 3.6. Se ajustara el
numeral 3.6. en este sentido.
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Es nuestro entendimiento que para cumplir todos los requisitos
exigidos en los numerales 3.6.1. y 3.6.3, el Proponente debera cefiirse
a alguna de las siguientes opciones:

1) O bien acreditar la financiacién de cuatro (4) Concesiones de
Proyectos de Infraestructura cuyo valor de financiacion haya
sido de por lo menos CUATROCIENTOS MILLONES DE
DOLARES (US$400.000.000), siempre que al menos una de
las financiaciones acreditadas haya sido de al menos
DOSCIENTOS MILLONES DE DOLARES
(US$200.000.000). En cuyo caso las cuatro (4) Concesiones
de Proyectos de Infraestructura acreditadas, deberan
haberse ejecutado durante el periodo comprendido entre el
30 de abril de 1995 y el 30 de abril de 2010.

2) O bien acreditar la financiacion de una (1) Concesiéon de
Proyectos de Infraestructura cuyo valor de financiacion haya
sido de por lo menos TRESCIENTOS MILLONES DE
DOLARES (US$300.000.000). En cuyo caso la Concesion de
Proyectos de Infraestructura acreditada, debera haberse
ejecutado durante el periodo comprendido entre el 30 de abril
de 1995y el 30 de abril de 2010.

Favor confirmar si nuestro entendimiento en este punto es correcto

86.

3. De acuerdo al Formato 4 (Experiencia en Concesiones de
Infraestructura) presentado a folios 298A y 298B de la propuesta para

La Seccion 3.2.3 del Pliego de Condiciones
establece la forma en que se acreditaran los
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la licitacion SEA-LP-001-2009, la Estructura Plural Promesa de
Sociedad Futura Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. present6 los 5
contratos que se muestran en la siguiente tabla, y de acuerdo al
documento de evaluacién “Matriz Respuestas Experiencia en
Financiacion Sectores 1, 2 Y 3” publicado en el SECOP el dia 09 de
diciembre de 2009 a las 8:27 PM, cada uno de estos contratos se
evalu como se muestra a continuacion:

Valor
remanente del
Valor Total del Contrato y
Contrato (US$) acreditable
para Sector 3

(US$)

Objeto del Contrato

Explotacion del
Sistema Vial Dom
Pedro |, que
comprende )
Ejecucién, Gestion y
Fiscalizacién de los
Servicios Delegados; 1)
Apoyo en la Ejecucién
de los Servicios no
Delegados; Ill) Gestién
de los Servicios
Complementarios, de
acuerdo a las normas
de la Concesion. $494.513.374 |  $194.513.374
Concesién para la
Construccion,
Conservacion,
Mantenimiento y
Explotacion del Tramo
Vial No. 3: Puente
Inambari-lhapari del
Proyecto Corredor Vial
Interocednico Sur, $314.074.525 | $314.074.525

Requisitos Habilitantes en la presente
licitacion ~ considerando  los  Requisitos
Habilitantes acreditados en la licitacion SEA-
LP-001-2009. La acreditacion de los requisitos
Habilitantes presentados para la licitacion
SEA-LP-001-2009 se realizara sobre el valor
total remanente de los requisitos presentados
en dicha licitacion siempre y cuando el se
cumpla a cabalidad con los requisitos de la
licitacion SEA-LP-001-2010.
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Perd-Brasil

Concesién para la
Construccion,
Conservacion,
Mantenimiento y
Explotacion del Tramo
Vial No.2: Urcos -
Puente Inambari del
Proyecto Corredor Vial
Interocednico Sur,
Peru-Brasil $245.950.405 |  $ 245.950.405
Concesién para la
Construccion,
Conservacion,
Rehabilitacion,
Mejoramiento y
Explotacion de los
tramos viales del Eje
Multimodal del
Amazonas Norte del
“Plan de accién para la
integracion de
Infraestructura
Regional
Sudamericana — IRSA” $213.000.000 | $213.000.000
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Estructuracion
financiera para la
construccion de un
oleoducto de 24" de
diametro de 235 kms
de longitud, cuya Fase
| se encuentra
actualmente en
operacion, para el
transporte de crudo
producido en el Campo
Rubiales ubicado en la
jurisdiccion del
Municipio de Puerto
Gaitan en el
Departamento del Meta
hasta la estacion
Monterrey en el
Departamento de
Casanare, en
desarrollo del contrato
de transporte de crudo
en firme (Ship or Pay)
suscrito por Oleoducto
de los Llanos
Orientales S.A. y
Ecopetrol S.A.

$250.674.162 |  $259.674.162

TOTAL

$1.527.212.466 | $1.227.212.466

300.000.000,

Entendemos que la experiencia acreditada y evaluada para la
licitacion SEA-LP-001-2009 correspondié solamente y parcialmente al
primer contrato de la anterior tabla acreditando un total US$
y por lo tanto se tiene un remanente de US$
1.227.212.466 de acuerdo a con la misma y acreditable para la
presente licitacion.
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Solicitamos confirmar nuestro entendimiento.

87. 4. En el numeral 4.1.1. en la pagina 51 se menciona que la Oferta | Se hard el ajuste correspondiente.
Técnica serd presentada en el sobre No. 1 junto a los requisitos
habilitantes; sin embargo en el numeral 5.3.3 en la pagina 59 se
establece que el Sobre No. 2 esta compuesto por la Oferta econdmica
y la Oferta técnica. Amablemente solicitamos corregir la anterior
inconsistencia.

88. 5. El Proyecto de Pliego de Condiciones en su numeral 3.3.2. (b) (iii) (1), | Se efectuara el respectivo ajuste.
exige:

“Tratandose de sociedades, al autenticar los documentos a que
se refiere el mencionado articulo los consules haran constar que
existe la sociedad y ejerce su objeto conforme a las leyes del
respectivo pais. Surtido el tramite sefialado en el presente
numeral, estos documentos deben ser presentados ante el
Ministerio _de Relaciones Exteriores de Colombia (Oficina_de
Legalizaciones) para la correspondiente legalizacion de la firma
del consul y demds tramites pertinentes.” (Subrayas fuera del
texto).

No obstante la Carta Circular 65 de 2009 del 27 de agosto de 2009,
publicada por la Secretaria General del Ministerio de Relaciones
Exteriores, en relacion con el tramite de consularizacion de
documentos del art. 259 del C.P.C., informo:
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“...se ha tomado la decision de de dar aplicacion estricta al
articulo 259 del Cddigo de Procedimiento Civil, el cual no prevé
ese requisito, en el sentido que los documentos que el consul
expide en calidad de de notario como los reconocimientos de
firmas en documentos privados (poderes, autorizaciones,
compromisos, acuerdos, etc) podran ser presentados ante
personas naturales y juridicas de derecho publico y privado, sin
necesidad de ser legalizados o avalados por este Ministerio.

Por lo anterior, para dar aplicacion a este procedimiento a partir
del 1 de agosto de 2009, agradezco al sefior Superintendente
sus buenos oficios para que se divulgue esta informacion entre
las entidades vigiladas por esa Superintendencia...”.

(Subrayas fuera de texto).

En consecuencia, de la manera mas respetuosa solicitamos eliminar
del numeral 3.3.2. (b) (iii) (1), del Pliego de Condiciones Definitivo, el
requisito de legalizacion ante el Ministerio de Relaciones Exteriores,
para los documentos consularizados que sean presentados por los
Proponentes, referido en el aparte citado en subrayas.

89.

. EI Prepliego de Condiciones en el literal (d) del numeral 1.4.,

establece que el Formato 4 corresponde a la “Oferta Técnica”. Varios
numerales subsiguientes, entre otros el 3.6.4., establecen que en el
Formato 3 el Proponente acreditard su experiencia en Concesiones de

Se corregira al Formato de EXPERIENCIA EN
CONCESIONES DE PROYECTOS DE
INFRAESTRUCTURA para aclarar que se
trata del Formato 3.
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Proyectos de Infraestructura.

Sin embargo, el Formato 4 que ha sido publicado por el INCO en el
SECOP, corresponde segun su propio texto, a “EXPERIENCIA EN
CONCESIONES DE PROYECTOS DE INFRAESTRUCTURA” y no a
la Oferta Técnica referida en el numeral 1.4.

Favor aclarar cudl es el Formato en que los Proponentes deberan
acreditar su experiencia en Concesiones de Proyectos de
Infraestructura. Y de acuerdo con dicha respuesta, proceder a aclarar
todas las referencias cruzadas en el Pliego de Condiciones definitivas,
que sean del caso.

90. 7. Favor aclarar si de conformidad con el numeral 3.6.1, el periodo | De acuerdo con el numeral 3.6.2. lo que debe
comprendido entre el 30 de abril de 1995 y el 30 de abril de 2010, al | estar en el periodo sefialado es el cierre
que se refiere dicho numeral: financiero que se acredite, siempre y cuando

el proponente 0 MAP hubiera sido parte del
contrato de concesion en ese momento y se
cumplan con las demas condiciones de la

a) Aplica tanto para la ejecucion del Contrato de Concesion .,
seccion 3.6.

acreditado, como para la consecucion de su financiacién en
los términos del numeral 3.6.3.; 0

b) Aplica Unicamente para la consecucion de la financiacion del
contrato acreditado.




