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Referencia: Licitacion Publica No. SEA-LP-001-2010
Radicado INCO No. 20101010092761
Fecha; 13-07-2010

En los términos fijados en la audiencia de adjudicacion llevada a cabo el dia de
hoy en el auditorio Modesto Garcés del Ministerio de Transporte, a continuacién
presentamos un resumen escrito de nuestros argumentos de defensa sobre las
observaciones hechas por parte del INCO al proponente ZONA 3 RUTA DEL SOL
S.A. PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA, dentro del Informe Final de fecha 21
de julio de 2010 de la Licitacién Publica No SEA — LP-001-2010.

En el Informe de Evaluacion Definitivo en cuanto a la Capacidad Técnica
(Experiencia en Concesiones y Financiacion) del Proponente No. 1. ZONA 3
RUTA DEL SOL S.A. PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA, se hacen las
siguientes consideraciones para concluir que el Proponente No. 1 se encuentra
NO ADMISIBLE.

Punto 1.

No se cita ningtin numeral o aparte del Pliego de Condiciones o de sus Adendas
que no se esté cumpliendo, y menos que se esté infringiendo. Ahora como antes,
se omite por completo la motivacion de la decisién de la Administracion.



A tal punto que a este Proponente se le esta descalificando en contra de lo
establecido en el Pliego de Condiciones.

La sola respuesta dada por el INCC a otro proponente (y respecto de otro
esquema de acreditacion de la experiencia en financiacion), que no hace parte del
Pliego de Condiciones y tampoco de las Adendas, no puede ser el argumento para
declarar INADMISIBLE nuestra propuesta.

Cita el INCO en su comunicacién, en relacion con la forma para acreditar la
experiencia, una respuesta dada a otro en la que se dijo que “A juicio del INCO no
es viable combinar las dos altemativas, como tampoco se podrian sumar
participaciones menores entre empresas de un mismo grupo hasta llegar al
porcentaje minimo requerido para los efectos del numeral (ii) de esta respuesta.”

Ni en el Pliego de Condiciones ni en ninguna de las Adendas al mismo se
encuentra la prohibicién de combinar la regla general prevista en el numeral 3.5.1
con alguna de las alternativas previstas en el numeral 3.6.7.; tan no existe tal
prohibicién, que el INCO cita la respuesta dada a uno de los proponentes y no un
numeral del Pliego de Condiciones.

De manera general el numeral 3.5.1. permite, siempre que se trate de Requisitos
Habilitantes, que estos sean acreditados utilizando experiencias de sociedades
controladas, matrices y sociedades controladas por la matriz.

En efecto, este numeral establece lo siguiente:

3.5.1. El Proponente (o los miembros de una Estructura Plural) podra(n)
presentar los Requisitos Habilitantes de sociedades controladas o de su matriz,
o de sociedades controladas por su matriz. Para estos efectos habra controf o
se considerard matriz cuando se verifique que el Proponente (o los miembros
de una Estructura Plural) o su matriz, segun sea el caso, respecto de la
sociedad cuyos Requisitos Habilitantes acreditan o que la sociedad cuyos
Requisitos Habilitantes se acreditan respecto del Proponente (o los miembros
de una Estructura Plural) (i) tiene el cincuenta por ciento (50%) o mas del
capital; o (ii) tiene la capacidad de emitir fos votos constitutivos de la mayoria
minima decisoria en la junta de socios o junta directiva o en la asamblea de
accionistas o tenga el nimero de volos necesarios para elegir la mayoria de los
miembros de la junta directiva si fa hubiere, o (iii) ejerce, en razon a un acto o
negocio con la sociedad controfada, influencia dominante en las decisiones de
los 6rganos de administracién de la sociedad. Todo lo anterior, en los términos
previstos en el Cédigo de Comercio colombiano.

En forma especifica, el numeral 3.6.7. indica que se puede acreditar la experiencia
en financiacion a través de proyectos estructurados mediante un vehiculo de
proposito especial que hubiere sido constituido por el MAP, siempre que se
cumplan ciertas condiciones.



El mencionado numeral indica lo siguiente:

Numeral 3.6.7 (...) También se podra acreditar la experiencia de vehiculos de
propésito especial constituidos por ef proponente 0 MAP para Ja financiacion de
un proyecto de infraestructura siempre que:

a. el vehiculo de propdsito especial haya sido constituido con el tinico proposito
de obtener financiacion;

b. que los recursos de la financiacion obtenida el vehiculo de propésito especial
hayan sido destinados de manera unica y exclusiva al Proyecto de
Infraestructura que se acredita; y

c. que el vehiculo de propdsito especial controle directamente mediante la
participacién en el capital social de al menos el 51% a la sociedad
concesionaria que desarrollé el proyecto de infraestructura que se acredita.

Contrario a lo que sefiala el INCO en la comunicacion en cuestion, de que “no es
viable combinar las dos altemativas’, se observa en forma clara que el contenido
de los numerales 3.5.1. y 3.6.7. resulta perfectamente compatible y
complementario entre si y ello es indicativo de que éstas no son alternativas
excluyentes, sino formas combinables entre si '

La regla del numeral 3.5.1. del Pliego contiene una regla de caracter general
aplicable para la acreditacién de los Requisitos Habilitantes, en la que se hace una
asimilacién entre matrices y filiales.

La prevision del numeral 3.6.7. es de caracter especifica y faculta a los
proponentes para acreditar como experiencia en financiacion de proyectos aquella
obtenida mediante figuras asociativas 0 mediante vehiculos de propésito especial.

El caracter general de la regla contenida en el numeral 3.5.1. del Pliego de
Condiciones y su compatibilidad y complementariedad con la prevision del
numeral 3.6.7. fue puesto en evidencia por el mismo INCO en la Respuesta a la
Pregunta No. 8 de la Sexta Ronda de Preguntas y Respuestas, como mas
adelante se destaca.

1. La Combinaciéon de la Regla Prevista en el Numeral 3.5.1. con las
Alternativas del Numeral 3.6.7. no se Encuentra Prohibida en el Pliego de
Condiciones

El texto del numeral 3.5.1. del Pliego no sélo no prohibe en ninguna parte su
utilizacion combinada con la figura el numeral 3.6.7., sino que tampoco la restringe
a una determinada forma de acreditacién de la experiencia; por su parte, el texto
del numeral 3.6.7 de los pliegos, tampoco contiene ninguna prohibicion ni
restriccion de su utilizacion combinada con la regia general prevista por el numeral
3.5.1.



14. El numeral 3.6.7 fue modificado por el INCO mediante la Adenda
No. 3 para permitir acreditar la experiencia de vehiculos de
inversion, sin contemplar restriccion ni prohibicién alguna

En cuanto al numeral 3.6.7., resulta de suma importancia para desvirtuar la
interpretacion del INCO, tener presente que el mismo fue objetc de una
modificacién precisamente en la que se introdujo la posibilidad de acreditar la
experiencia obtenida mediante vehiculos de inversion.

En efecto, el texto original del numeral 3.6.7. contenido en los Pliegos de
Condiciones a febrero de 2010, establecia lo siguiente:

3.6.7. Los Proponentes podran acreditar experigncia obtenida bajo figuras
asociativas con terceros incluyendo patrimonios auténomos (pero no Fondos
de Capital Privado3), siempre que la participacion del Proponente en dicha
figura asociativa hubiere sido de al menos el veinte por ciento (20%). En este
dltimo caso, la experiencia adquirida en la figura asociativa se podra acreditar
en un ciento por ciento (100%) en la presente Licitacion.

Posteriormente, en la Ronda de Preguntas y Respuestas No. 3 del 26 de abril de
2010, la sociedad GRUPO ODINSA S.A. pregunt6 al INCO sobre la viabilidad de
acreditar experiencia en obtencion de financiacién a traves de una sociedad de
proposito especial, io que hizo en los siguientes términos.

PREGUNTA:

De acuerdo con lo previsto en el Numeral 3.6 de los pliegos de condiciones, el
Proponente o MAP debera acreditar que ha participado al menos en una
concesion de proyectos de infraestructura durante un determinado periodo. Asf
mismo, se permite acreditar experiencia en la obtencién de financiacion bien
del sector financiero o del mercado de capifales nacionales o internacionales.
No obstante lo anterior, el pliego de condiciones, no es claro sobre la
posibilidad de acreditar la experiencia en la obtencion de financiacién en
mercados internacionales, mediante una figura de uso general en el
financiamiento de proyectos que consiste en obtener los recursos del mercado
de capitales a través de una sociedad de propésito especial constituida con ef
tnico objetivo de obtener financiacién del mercado de capitales internacional,
recursos que a su vez serdn destinados en su totalidad a la ejecucion de un
proyecto de infraestructura desarrolfado por la sociedad concesionaria.

En este tipo de estructuras es usual que la sociedad que obtiene la financiacion
sea matriz de la sociedad concesionaria que ejecuta el proyecto de
infraestructura que se pretende acreditar. De esta forma quienes hayan
participado en proyectos con estas caracteristicas tendran una participacion
accionaria en la sociedad de propésito especial que obtuvo la financiacion en el
mercado de capitales internacional, y no en la sociedad concesionaria.

Para efectos de una mejor compresion se ilustra lo anterior de la siguiente
forma;



DIAGRAMA

Siendo asi, solicitamos nos aclaren si es procedente acreditar la experiencia de
obtencion de financiacion, tal como se sefialo anteriormente.

(1) En el Offering Memorandum de la emision se precisa la destinacion de los
recursos al proyecto de infraestructura.

A la anterior pregunta dio respuesta el INCO en forma positiva, esto es, indicando
que si era posible acreditar el financiamiento obtenido a través de una sociedad de
propésito especifico, sin hacer mencién acerca de prohibir o restringir la utilizacion
de esta figura en forma combinada con la regla establecida en el numeral 3.5.1.
En efecto, asi se aprecia en el texto de la respuesta.

RESPUESTA:

El INCO considera que el financiamiento obtenido a través de una sociedad de
proposito especifico puede acreditarse siempre y cuando se cumpla con las
siguientes condiciones, las cuales permiten garantizar que se cumple con el
objetivo de este requisito de haber participado en al menos una (1) Concesion
de Proyectos de Infraestructura: (i) la sociedad de propdsito especifico haya
sido constituida con el dnico objetivo de obtener la financiacion, (i} los recursos
hayan sido destinados en su totafidad a la ejecucion del proyecto de
infraestructura que se acredita, (i} la sociedad de proposito especifico
demuestre el control (51% o mas de las acciones) de la sociedad concesionaria
que ejecutd el proyecto de infraestructura que se acredita y (iv) cumple con los
demas requisitos exigidos en la seccién 3.6. del Pliego de Condiciones.

Se har4 el respectivo ajuste mediante Adenda.

Como se aprecia en las transcripciones anteriores, en parte alguna de la
respuesta dada a la pregunta formulada por GRUPO ODINSA S.A. se prohibe la
utilizacion combinada de la regla general prevista en el numeral 3.5.1., con alguna
de las formas establecidas por este numeral 3.6.7.

Consecuentemente con lo sefialado en la respuesta que viene de transcribirse, el
INCO expidio la Adenda correspondiente modificando el Pliego en el sentido de
incluir como experiencia en financiacion, la obtenida a traves de vehiculos de
propdsito especial constituidos para la financiacion de un proyecto de
Infraestructura.

ADENDA No. 3 DEL 5 DE MAYO DE 2010

“7. SE MODIFICA EL NUMERAL 3.6.7. DE LOS PLIEGOS DE CONDICIONES
EN LOS SIGUIENTES TERMINOS:



3.6.7. Los Proponentes podran acreditar experiencia obtenida bajo figuras
asociativas con terceros incluyendo patrimonios auténomos (pero no Fondos
de Capital Privadod), siempre que la participacion del Proponente en dicha
figura asociativa hubiere sido de al menos el veinte por ciento (20%). En este
gitimo caso, la experiencia adquirida en la figura asociativa se podra acreditar
en un ciento por ciento (100%} en la presente Licitacion. También se podra
acreditar la_experiencia de vehiculos de prop6sito especial constituidos
por el Proponente o MAP para la financiacion de un Proyecto de
Infraestructura siempre que: (a) el vehiculo de proposito especial haya
sido_constituido con el inico propdsito de obtener financiacién; y (b) que
los recursos de Ia financiacién obtenida por el vehiculo_de_propdsito
especial hayan sido destinados de manera unica y exclusiva al Proyecto
de Infraestructura_que se acredita; v (c) que el vehiculo de propoésito
especial_controle directamente mediante la participacién en el capital
social de al menos el cincuenta y uno por ciento {51%) a la sociedad
concesionaria_que desarrollo_el Proyecto de Infraestructura que se
acredita. (LOS SUBRAYADO FUE LO QUE SE_AGREGO EN ESTA

ADENDA).

De la mayor importancia para dilucidar juridicamente el asunto en cuestion, resulta
ser que en el texto de la Adenda No. 3, con la cual se introdujo la modificacién al
numeral 3.6.7. en el sentido ya sefialado, no existe ninguna prohibicion al empleo
acumulativo 0 que combine cualquiera de las alternativas que este numeral
contempla, con la regla del numeral 3.5.1.

1.2. La Respuesta del INCO que sefiala que “A juicio del INCO no es
viable combinar las dos alternativas” nunca se elevo a Adenda

La cita utilizada por el INCO para prohibir la combinacién de la regla del numeral
3.5.1 con las alternativas contempladas en el numeral 3.6.7., que proviene de una
respuesta dada dentro de la Sexta Ronda a otro proponente distinto de Zona 3
Ruta de! Sol S.A. Promesa de Sociedad Futura, nunca se elevo a Adenda.

Toda aclaracién, complementacion o modificacién en el Pliegos de Condiciones
para que haga parte de los mismos y sea vinculante para los Proponentes y para
la Administracién, debe efectuarse mediante Adenda segtn lo previsto por el literal
(c) del numeral 2.5.3. Adiciones y modificaciones al Pliego.

Juridicamente no puede equipararse una respuesta dada dentro de las rondas de
preguntas y respuestas que nunca fue elevada a adenda, con una adenda
modificatoria. El valor juridico y su fuerza vinculante son diferentes.

El Pliego de Condiciones contempla en los numerales 252 y 253 las
formalidades que deben surtirse para su modificacion.

El numeral 2.5.2. que regula lo relacionado con las preguntas y respuestas dentro
de la Licitacién, establece que cuando con ocasién de una pregunta se aclaren o



complementen o surja una modificacion del Pliego, estas modificaciones
necesariamente se deberan introducir mediante Adenda.

“2.5.2 Preguntas y Respuestas

s os Interesados tendran la oportunidad de solicitar por escrito las aclaraciones
y modificaciones a los Pliegos que consideren convenientes. El INCO, aunque
esta en la obligacién de atender la totalidad de los requerimientos formulados,
no tendrd la obligacion de acceder favorablemente a todas las solicitudes. En
todo caso las eventuales modificaciones a los Pliegos se hardn mediante
Adenda.” (la subraya no es del texto)

La anterior regla es reiterada en forma inequivoca por el numeral 2.5.3. que, de
manera expresa, contempla las formalidades que se deben seguir para modificar
el Pliego de Condiciones:

“2 5.3. Adiciones y modificaciones al Pliego

(a) Los Pliegos se modificaran mediante Adenda que sera publicada en los
términos del numeral 1.13 de estos Plieqos.

(b) Todas las Adendas seran enviadas por cofreo certificado, fax, correc
electronico o por cualquier otro medio que pueda arrojar certeza sobre el recibo
de las comunicaciones remitidas antes de la Fecha de Cierre de la Licitacion a
quienes, de acuerdo con el registro del INCO, hayan efectuado comentarios &l
Proyecto de Pliegos.

(c) Las Adendas mediante las cuales se aclaren, modifiguen o complementen
los Plieqos de Condiciones, formarén parte de los mismos desde la fecha en
que sean suscritos por el funcionarnio del INCO y sean publicados en el
SECOP. Tales Adendas deberdn ser tenidas en cuenta por los Inferesados y
Proponentes para la formulacion de su Propuesta.

(d) La publicacion de las Adendas en el SECOP se considerara como
notificacion oficial at Interesado.

(e) El INCO podra modificar estos Pliegos mediante Adendas hasta fa fecha
maxima prevista en ef numeral 2.1.1, para que el INCO conteste las preguntas
formuladas por los Interesados.

Pretender aplicar la respuesta dada en la Sexta Ronda de Preguntas vy
Respuestas para la evaluacion de la propuesta del proponente Zona 3 Ruta del
Sol, implicaria ademas una violacion a lo establecido en los articulos 70. y 8o. del
Decreto 2474 de 2008, mediante el cual se reglamentan parcialmente la Ley 80 de
1993 y la Ley 1150 de 2007.

Establece en forma perentoria e! articulo 7o. citado que toda modificacion del
Pliego de Condiciones debe realizarse a través de adendas. De otro lado, el



articulo 80. de ese mismo Decreto sefiala en su numeral 120. que toda adenda al
pliego de condiciones debe ser objeto de publicacién para su debida difusion entre
los proponentes.

Aquello que no esta contenido en el Pliego de Condiciones o en una de sus
Adendas no es juridicamente vinculante y menos como argumento que conduzca
a la inadmisibilidad de una Propuesta, pues sencillamente se debe considerar que
no existe como regla de la licitacion.

Por consiguiente, no encontrandose tal prohibicién de combinar lo previsto en el
numeral 3.5.1. con algunas de las alternativas contempladas en el numeral 3.6.7.,
ni en el Pliego Original ni en ninguna de sus Adendas expedidas para modificarlo,
debe concluirse que juridicamente tal prohibiciéon no existe y que si se pretende
aplicar porque aparece en una respuesta del INCO ello no es suficiente y
constituiria una violacion de los principios de la contratacion administrativa de
Transparencia, de Seleccién Objetiva, de Publicidad, entre otros.

2 La Prohibicién de “combinar las dos alternativas” Proviene de una
Respuesta Dada a Otro Proponente y Para un Esquema de Acreditacion de la
Experiencia Diferente al del Proponente Zona 3 Ruta del Sol S.A. Promesa de
Sociedad Futura

El hecho de que en una respuesta aislada dada por el INCO a un proponente, se
diga que “A juicio del INCO no es viable combinar las dos altemativas, como
tampoco se podrian sumar participaciones menores entre empresas de un mismo
grupo hasta llegar al porcentaje minimo requerido para los efectos del numeral (ii)
de esta respuesta”, no constituye argumento juridicamente suficiente para
impedirle hacerlo al Proponente Zona 3 Ruta del Sol S.A. Promesa de Sociedad
Futura.

Mucho menos cuando la cita utilizada por el INCO para prohibir fa combinacién en
cuestion que, como se ha dicho, proviene de una respuesta dada dentro de la
Sexta Ronda a otro proponente, no corresponde al esquema utilizado por Zona 3
Ruta del Sol S.A. Promesa de Sociedad Futura para acreditar la experiencia en
financiacién en su propuesta, lo que constituye otra razén adicional por la cual no
nos puede ser aplicada dicha prohibicion.

3. Otra respuesta del INCO en esta Licitacion indicé que los numerales 3.51
y 3.6.7. si pueden combinarse

Debe tenerse presente que si bien existe la respuesta que dada por el INCO que
ha dado lugar a la presente discusion, también el INCO dio otra respuesta sobre la
aplicacion de los mismos numerales 3.5.1 y 3.6.7. en la que no solo no expreso



que no debian combinarse, sino que dio a entender que si pueden emplearse
acumulativa y complementariamente lo dispuesto por uno y otro numeral, tal como
se aprecia en la Respuesta a la Pregunta No. 8 de la Sexta Ronda de Preguntas y
Respuestas dada por el INCO, en [a que se expreso:

... Los MAP y en general los Proponentes pueden acreditar la experiencia de
sus matrices conforme a fas reglas sefialadas en ef numeral 3.5. de los pliegos
de condiciones, también pueden acreditar experiencia en financiacion de
proyectos de infraestructura de figuras asociativas en fas cuales haya tenido
una participacién minima del 20% como se sefiala en el numerales 3.6.7. de los
pliegos.

Por lo tanto, se aprecia que la comentada “restriccion’, no ha sido constante ni
consistentemente expresada.

En este orden de cosas, resulta claramente inaplicable para efectos de la
evaluacion de la propuesta del Proponente Zona 3 Ruta del Sol S.A. Promesa de
Sociedad Futura.

4. Conclusiones

El INCO debe abstenerse de aplicar para la evaluacion de la propuesta del
Proponente Zona 3 Ruta del Sol S.A. Promesa de Sociedad Futura, el criterio
segun el cual no es viable combinar la regla del numeral 3.5.1. con una de las
alternativas previstas por el numeral 3.6.7., porque:

4.1. Tal restriccion no existe juridicamente para efectos de la evaluacion de las
propuestas toda vez que no se encuentra contemplada ni en el Pliego de
Condiciones originaimente publicado ni en ninguna de las Adendas
posteriormente expedidas.

4.2. En todo caso, como quiera que la respuesta utilizada por el INCO para
prohibir la combinacion en cuestion fue dada a otro Proponente y para un
esquema de acreditacion de la experiencia en financiacion diferente, no
resulta aplicable para la evaluacién de la propuesta del Proponente Zona 3
Ruta del Sol S.A. Promesa de Sociedad Futura.

Por consiguiente, las anteriores consideraciones conducen a solicitarle al INCO
que se abstenga de aplicar para la evaluacion de nuestra propuesta un juicio de
valor en el sentido de que no es viable combinar las dos alternativas, esto es,
combinar la regla general del numeral 3.5.1. con una de las alternativas previstas
por el numeral 3.6.7.



Cita el INCO el documento de constitucion de empresa Autopistas del Nordeste
Cayman Limited para concluir que su objeto no es Unico y que por ende no cumple
con el requisito establecido en la letra numeral a) del numeral 3.6.7. del Pliego de

Punto 2.

Condiciones.

Ante todo valga poner de presente que esta es una objecién hasta ahora

desconocida por este Proponente.

En efecto, a folio 190 de 211 del Informe de Evaluacion Definitivo, respecto de la
sociedad vehiculo de propésito especial Autopistas del Nordeste Cayman Limited,

se indica que:

De lo anterior y, dado que para fundar la no admisibilidad técnica de la propuesta
en lo que respecta al vehiculo de propésito especial, el INCO alude a un
documento de fecha 13 de Julio de 2.009, segin se manifiesta radicado por el
Proponente No. 7 - PSF Concesionaria Ruta del Sol Sector 3 SAS., sobre el

“e Para el contrato de Autopista del Noroeste C. por A. debe allegar
documento de constitucion de la empresa Autopistas del Nordeste
Cayman Limited a quien le transfirieron el 99, 94% de propiedad de
las acciones de la sociedad Autopistas del Nordeste C por A.

Mediante radicado 2010498015769 de fecha 13 de julio de

2010, el proponente No. 7, PSF Concesionaria Ruta del Sol Sector
3 SAS observa a este proponente No. 1, en el sentido que el
vehiculo constituido Autopistas del Nordeste Cyman (SIC} Limited
tiene un objeto abierto y no exclusivo como lo exige el Pliego de
Condiciones.

RESPUESTA INCO: Mediante radicado 2010409153172 de fecha 7

de julio de 2010 e proponente allega documento de constitucion
de la empresa Autopistas del Nordeste Cayman Limited a quien le
transfirieron el 99,94% de propiedad de las acciones de la sociedad
Autopistas del Nordeste C. por A.” (Resaltado fuera de texto).

mismo es pertinente destacar:

v’

Se trata de un documento del que NO se le dio traslado a ZONA 3 RUTA DEL
SOL PSF, ni se publico en el SECOP por parte de la Entidad, por lo que
respecto del mismo no se ha ejercido ningun derecho de defensa ni
contradiccion, en tanto hasta hoy, lo desconociamos por completo;

Resulta fisicamente imposible que se nos haya hecho algin tipo de
sefialamiento el 13 de julio y, que nuestra respuesta se haya producido el



07 de julio, como se plantea en el documento de Evaluacion Definitiva del
INCO, es decir, 6 dias antes de producido el supuesto reproche;

v Si en gracia de discusion se escribio ello el 13 de julio por parte del Proponente
No. 7 - PSF Concesionaria Ruta del Sol Sector 3 S.A.S., lo fue con ocasion de
la réplica a las observaciones, desconociendo el Num. 1° del Art. 25 de la Ley
80 de 1.993 cuando indica: “En las normas de seleccion y en los pliegos de
condiciones para la escogencia de contratistas, se cumpliran y estableceran los
procedimientos y etapas estrictamente necesarios para asegurar la seleccion
objetiva de la propuesta méas favorable. Para este propdsito, se
sefialaran términos preclusivos y perentorios para las
diferentes etapas de la seleccién y las autoridades darén impulso oficioso
a las actuaciones”, lo que indica que una vez cerrado un término, como lo es
del observaciones, no puede ser reabierto para el unico proponente que se
mantiene como Admisible;

v Sien gracia de discusién se escribio ello el 13 de julio por parte del Proponente
No. 7 - PSF Concesionaria Ruta del Sol Sector 3 S.A.S., lo fue con ocasion de
la réplica a las observaciones, desconociendo los Numerales 2.1.1. y 6.2.4. del
Pliego de Condiciones, que establecen esta oportunidad como un espacio para
ejercer el derecho de defensa estrictamente respecto de las cbservaciones que
se le formulen, mas no como una prolongacion del lapso para efectuar
observaciones, cuando indican; “Trasfado de observaciones a los Proponentes

para réplica escrita.” y “Vencido el plazo sefalado en el numeral
anterior, el INCO dara traslado de las observaciones a los
Proponentes mediante la publicacion de las mismas en el
SECOP para que dentro del plazo previsto en el numeral 2.1.1
los Proponentes ejerzan por escrito su derecho de réplica”,

v Como tal y, por todo lo anterior, se trata de una observacion nueva, de postrera
invencion y tan sélo conocida con ocasion del Informe de Evaluacion Definitivo
hoy publicado.

No obstante lo que venimos de advertir, debo sefialar en cuanto a lo sustantivo de
la observacién formulada, el objeto de la empresa Autopistas del Nordeste

Cayman Limited, se encuentra por completo restringido a la obtencion
de la financiacion para la concesién que incluso le ha dado su nombre.

En el documento de constitucion citado por el INCO en el Informe Definitivo se
indica, en el numeral 3., “Que los objetos para los cuales la sociedad se constituye
no estan restringidos la empresa tendra plena facultad y autoridad para llevar a



cabo cualquier objeto que no esté prohibido por ninguna ley de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 1 (4) (sic) de la Ley de Sociedades Andnimas.”

Esta prevision que es general a toda sociedad anénima en Islas Cayman,
corresponde a una formula pre-establecida que no significa que el objeto de la
sociedad y menos su proposite, no esta restringido a obtener la financiacion.

En varios de los documentos de la financiacion de ese proyecto, cuya
observancia es absolutamente obligatoria, se establecen las restricciones que
vienen a limitar y restringir el objeto de la sociedad.

En efecto, en el documento INDENTURE (documento que Gobierna y Regula los
bonos) y que fue suscrito por la Autopistas del Nordeste Cayman Limited se
establece en su numeral 9.20 lo siguiente:

9.20 Naturaleza de fos Negocios. Dicho Deudor no se comprometera en
negocios diferentes a la_Construccién y Operacién de la Carretera_con
peajes, el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones
bajo el Contrato de Concesion y las actividades incidentales a él.

Esta redaccién se encuentra visible a folio 0743 (pagina 1479 del documento en
PDF publicado por el INCO en el SECOP) del Anexo 10: “Collateral Trust
Indenture” para el proyecto de infraestructura Autopistas del Nordeste C. por A,,
versién en inglés y a folio 01082 (pagina 2144 del documento en PDF publicado
por el INCO en el SECOP) se encuentra el mismo documento traducido
oficialmente al castellano, donde se da Respuesta al. INCO el dia 7 de Julio de
2010.

Deudor se encuentra definido en las Definiciones del mismo documento
INDENTURE como “o la Compafifa o el Emisor, 0 ambos, segun lo requiera el
contexto.” Visible a folio 0699 (pagina 1392 del documento en PDF publicado por
el INCO en el SECOP) del Anexo 10: “Collateral Trust Indenture” para el proyecto
de infraestructura Autopistas del Nordeste C por A, versién en inglés y a folio 0902
(pagina 1785 del documento en PDF publicado por el INCO en el SECOP) se
encuentra el mismo documento traducido oficialmente al castellano, donde se da
respuesta al INCO el dia 7 de julio de 2010.

La Compaiiia a su vez es definida en el encabezamiento del INDENTURE como
Autopistas de! Nordeste C. por A. y el Emisor como Autopistas del Nordeste
Cayman Limited, visible a folio 0688 (pagina 1371 del documentc en PDF
publicado por el INCO en el SECOP) del Anexo 10: “Collateral Trust Indenture”
para el proyecto de infraestructura Autopistas del Nordeste C por A, versién en
inglés y a folio 0858 (pagina 1698 de! documento en PDF publicado por el INCO



en el SECOP) se encuentra el mismo documento traducido oficialmente al
castellano, donde se da respuesta al INCO el dia 7 de julio de 2010.

La Carretera con peajes es también definida como “la carretera con peajes Santo
Domingo — Samana que conecta la autopista Las Américas por Santoc Domingo
con el cruce Rincén de Molinillos en Samana, en la peninsula nororiental de la
Republica Dominicana.”, visible a folio 0705 (pagina 1404 del documento en PDF
publicado por el INCO en el SECOP) del Anexo 10: “Collateral Trust Indenture”
para el proyecto de infraestructura Autopistas del Nordeste C por A, version en
inglés y a folio 0926 (pagina 1832 del documento en PDF publicado por el INCO
en el SECOP) se encuentra el mismo documento traducido oficialmente al
castellano, donde se da respuesta al INCO el dia 7 de julio de 2010.

En otro de los documentos de la financiacion, que es el Offering Memorandum,
también se advierte que las operaciones de la Compaiiia y del Emisor estan
restringidas por ios términos de los bonos al desarrollo exclusivo de! proyecto. Y
los términos de los bonos estan gobernados, segun se indica en la pag. 32 deil
mismo Offering Memorandum, por el INDENTURE (pagina 168 del documento en
PDF publicado por el INCO en el SECOP) del Anexo 9: “Offering Memorandum”,
version en inglés y a folio 0240 (pagina 546 del documento en PDF publicado por
el INCO en el SECOP) se encuentra el mismo documento traducido oficialmente al
castellano, donde se da respuesta al INCO el dia 7 de julio de 2010.

Adicionalmente en el documento “Offering Memorandum”, bajo el titulo traducido
como: “Ciertos Otros Acuerdos” donde se indica que “Cada uno, el Emisor y la
Compafiia han acordado que en la medida que los Bonos estén en circulacion,
entre otras cosas:”

(i) not engage in any business other than the Construction and Operation of
the Toll Road, the exercise of its rights and performance of its obligations
under the Concession and activities incidental thereto,

Como es visible en el folio marcado como 0054, pagina 225 del documento
escaneado y publicado por el INCO, que a su vez se traduce en el folio marcado
como 401 del anexo, pagina 847 del documento en PDF, de la siguiente manera:

() No se compromete en ningln negocio diferente a la Construccion y
Operacién de la Carretera con Peajes, hasta el gjercicio de sus derechos y el
cumplimiento de sus obligaciones bajo la Concesién y las actividades
incidentales;

Por lo tanto, por disposicién expresa de los documentos de la financiacion, el
objeto de la sociedad vehiculo de propésito especial, se encuentra restringido tal



como viene de verse a la obtencién de la financiacion para el proyecto del que
deriva incluso su nombre la sociedad Autopistas del Nordeste Cayman Limited.

En la certificaciéon dada por la sociedad concesionaria, Autopistas del Nordeste C.
por A. (folio 193 de la Propuesta) se indica que el PROPOSITO DE CREACION
DE ESTA NUEVA SOCIEDAD ES OBTENER LA FINANCIACION REQUERIDA
PARA EL PROYECTO DE CONCESION.

El hecho de que en el documento de constitucion que cita el INCO, la formula del
objeto sea amplia, no significa que la sociedad no tenga restringido su objeto. El
objeto de la sociedad no puede tomarse aisladamente sino que debe leerse en
conjunto con los documentos de la financiacion como en tales documentos se
indica.

La restriccion del objeto a la sola obtencién de la financiacion es una premisa
esencial de toda financiacion de proyectos. Ningun experto en este tipo de
financiaciones puede desconocer que sin esta restriccion en el propésito de la
sociedad vehiculo de propésito, no podria haberse obtenido la financiacion en los
mercados internacionales pues la restriccion o limitacion del objeto, es una
condicién sine quanon para este tipo de proyectos.

Ahora bien, el objeto puede ser indeterminado lo que no quiere decir que sus
accionistas 0 que la sociedad misma no pueda restringir su propésito, como en
efecto en este caso lo hicieron limitandolo a la obtencién de la financiacion para el
proyecto Autopistas del Nordeste. Asi lo hicieron con la suscripcién de los
documentos antes citados, como son el Offering Memorandum, el Indenture, etc. ,
segun viene de verse.

Tanto el nombre de Autopistas del Nordeste, asi lo indica, es decir, que esta es
una sociedad dedicada sélo al proyecto del que deriva su nombre.

La fecha de su creacion que es inmediatamente anterior al logro de la financiacion,
también lo asi demuestra.

En todo caso, en la definicion que trae el Pliego de Condiciones sobre SOCIEDAD
PROYECTO se indica que:

“SOCIEDAD PROYECTOQ". Es la sociedad de propésito especifico por
medio de la cual se desarrolla un Proyecto de Infraestructura. También
podré ser una sociedad constituida para el desarrollo de un Proyecto
de Infraestructura que no tenga, necesariamente, objeto (nico 0
especifico.”

Por lo tanto el INCO estaria una vez mas desconociendo sus propias previsiones
contempladas en los Pliegos de Condiciones para juzgar a este Proponente.



En cuanto a la cita que hace el INCO del numeral 4. del documento de
constitucién de la empresa Autopistas del Nordeste Cayman Limited, debe
sefialarse que, tal como se aprecia en la cita, esta es una previsién que no se
refiere al objeto de la sociedad sino a la capacidad juridica de la misma para
obligarse, la cual debe ser por principio plena.

El numeral 4. del documento de constitucion citado por ef INCO, dice:

4. La compafia tendré y sera capaz de ejercer todas las funciones de una
empresa fisica con capacidad fotal y con independencia de cualquier
cuestién del beneficio empresarial.”

La plena capacidad no es equiparable ni sinonimo de objeto multiple. En el caso
del numeral 4., se trata de la posibilidad de actuar con plena capacidad juridica
cualquiera que sea el objeto de la sociedad; no se esta hablando de la amplitud o
limitacion del objeto social.

Esta es una prevision normal de toda sociedad, indicativa de su capacidad juridica
para obligarse. No toca para nada lo establecido en este numeral 4., con el objeto
de la sociedad.

\]/4, e Ea‘der'd\a C\»ewsa:’:, 7.
TP 14, (03 de C.5.del2T.



COMENTARIOS A LA OFERTA PRESENTADA POR el PROPONENTE No. 7
CONCESIONARIA RUTA DEL SOL SECTOR S.A.S. PSF (CONFORMADA
POR ODEBRECHT et al)

SOBRE LA 3.6-EXPERIENCIA EN FINANCIACION DE PROYECTOS DE
CONCESIONES DE INFRAESTRUCTURA:

- PROYECTO No.l1 - CONCESION DEL CORREDOR DOM PEDRO I EN
LA REPUBLICA DE BRASIL

Este Proponente No. 7 presenta como una de sus experiencias validas en financiacion de
proyectos de infraestructura en el folio 00407 la concesion del corredor Dom Pedro L.
En el folio 00616 v ss, se presenta en idioma espaiiol la traduccion de dicho contrato de
concesion denominado No.003/ARTESP/2009, suscrito entre la concesionaria Rota das
Bandeiras S.A. y el concedente ARTESP, el 02 de abril del 2009. '

A folio 00624 precisa el contrato que ¢l sistema de carreteras esta compuesto por el
sistema vial existente y, en el futuro, por las ampliaciones consecuentes de las labores
correspondientes a las funciones de ampliacién. Dichas “funciones de ampliacién™ se
pueden consultar en la siguiente pagina web:
http.//www.artesp.sp.cov.br/audienciasPublicas_DomPedro/concessao-dom-pedrol.asp
donde se observa que las obligaciones principales de construccién (entendiendo que la
definicion tt) de Proyecto de Infraestructura implica construccion) se hard en afios
posteriores.

lgualmente se observa que el Concesionario adquiere una obligacion de pagar el “Precio
de la Delegacion” que consiste entre otros cancelar a la entidad concedente ARTESP un
valor de R$1.342.000.000, que se debe pagar en un pago inicial y 18 cuctas mensuales
consecutivas.

En este orden de ideas, es dable colegir que la experiencia que usa el Proponente No. 7
es producto de la obligacion que tiene el concesionario para pagar el derecho a explotar
la concesion, operacion esta que no fue permitida en los Pliegos de Condiciones.
Contablemente estos compromisos se clasificarian como “cuentas por pagar”. En el
cuadro siguiente se explica como la financiacidn obtenida a folio 00432 se usa para
cancelar el “Precio de la Delegacion™ a folio 00677 y 00678 y no tiene como destino la
construccion del Proyecto de Infraestructura.

[ CORREDOR DOM PEDRO | - ROTA DAS BANDEIRAS S.A. |

DESEMBOLSO DEL

PRECIO DE LA CONSORCIO DE
MES DELEGACION BANCOS
0] May-09| $ 268,400,000.00 $ 301,357,808.00
1] Jun-09|$ 59,644 44400 $ 64,806,217.00
2] Jul-09|$ 59,644 44400 $ 68,588,192.00
3| Ago-09| %  59,644,444.00 $ 64,389,985.00
4| Sep09|S 59644,444.00 $ 61,201,806.00

Pagina | de 5



5| Oct09]$  59,644,444.00 $ 40,200,193.00
6| Nov-09|$  59,644,444.00 $ 35,288,523.00
7| Dic-09| $  59.644,444.00 $ 33,499,362.00
8| Ene-10] $  59,644,444.00 $ 33,434,414.00
9| Feb-10|$  59,644,444.00 $ 33,376,029.00
10| Mar-10| $  59,644,444.00 $ 33,354,689.00
11| Abr-10|$  59,644,444.00 $ 38,561,662.00
12| May-10| $  59.644,444.00
13| Jun-10] $  59,644,444.00
14| Ju-10] S 59,644,444.00
15| Ago-10|$  59.644,444.00
16| Sep10[$  59,644,444.00
17| Oct-10] §  59,644,444.00
18| Nov-10| $  59,644,444.00
TOTALES | $ 1,341,999,992.00 $ 808,059,980.00

NOTA: Cifras expresadas en Reales Brasilefios

Seguramente en afios posteriores en Concesionario tendra la obligacion de obtener
financiacion para construir las obras a las que se obliga en el contrato de concesién
citado, pero hasta el momento dicha financiacion no ha sido realizada.

Para mayor ilustracion sobre las experiencias validas de Proyectos de Infraestructura, el
pliego preciso la siguiente definicion:

1g
i9
20
21
22

4
2

(n “Proyecto de Infraestructura”. Es la financiacién ¥ construccion ¥
operacion de obras de infraestrucrura que corresponden a los secteres de geqeracion.
transmision v distribucion de energia, agua potable. saneamiento basico. cairereras.
PUETtos, aeropuentos. infraestruchura de sisteinas de ransporte de paspjeros ¢ carga (s
meluir equipo rodante) whano e ntenubano. transporte de hidrocarburos ¥ fransporte de
s,
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- PROYECTOS No. 2 y 3 - CONCESION DE LOS TRAMOS 2 Y 3 DE LA
INTEROCEANICA SUR EN LA REPUBLICA DEL PERU.

El Proponente No. 7 presenta como Experiencia en Concesiones de Proyectos de
Infraestructura, un solo cierre financiero para dos proyectos. Como se puede observar a
folio 00981, el Proponente muestra como experiencia valida un Contrato de
Compraventa de CRPAO por Interoceanica Sur, que en las declaraciones previas del
mismo precisa que esto no debe considerarse como préstamos contraido per las
concesionarias, asi:

CONSIDERANDO QUE, fa intencidn de cada Concesivnaria y de la
Compradora es que las operaciones conlempladas en el presente sean ventas de
los CRPAO de las Concesionarias a la Compradora para {cdos los efectos
juridicos, entendi2ndase que la Corpradora con &l beneficio total de la propiedad
de los CRPAD, v las Concesionarias y 13 Coinpradora no pretenden que estas
ransacciones sean, o que se consideren para cualquier proposita, como

préastamos de la Compradora a las Concesionaias.

Lo anterior es de extrema importancia para verificar si el Proponente No. 7 cumple con
los Requisitos Habilitantes, toda vez que alli no se configura una financiacion ya que no
existe un crédito, si no un proceso mercantil de compra y venta.

El Pliego de Condiciones lo estipula de la siguiente manera:

17 3.6.5. Para los efactos del Hteral antarior. se entaiderd que s¢ i obtenido I

1§ financiacion para el respectivo Proyecto de Infraesimictura cuande (a) el o fos

19 prestamistas v el deudor havan suscrito el docwmento donde consien las obligaciones del
20 exédito. principahnenie monto. tasa. plazo. forma de page ¥ condiciones para los

21 desembolsos v se hava desembolsado el respectivo erédito’™ o {b) en el caso de las

27 omisiones de tilox se entenderd que se ha obtenido I financiacion cuando se haya

22 colocado Ia emisién en los términes previstos en el aviso de oferta si es en Colombia o en
24

el Ofering Menorandun o prospecto conespondiente.

De acuerdo con lo anterior, es muy claro que en el contrato de compraventa no existe un
crédito, no existe un deudor, ni tampoco existe un prestamista. Lo que existe es un
vendedor y un comprador (folio 001071) que se obligan a cumplir las clausulas suscritas
en el contrato de compra venta.

Otra cosa bien diferente es que el comprador, en este caso Merrill, Lynch, Pierce,
Fenner & Smith, Inc., desee o deba financiarse como lo expresa en ¢l folio 001033, que
se muestra a continuacion, pero en este caso la experiencia en financiacion no podria ser
acreditada correctamente por ¢l Proponente No.7, ya que Merrill Lynch es otra entidad
distinta de los miembros del Proponente:
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Szeoldn 7.6 Arrcaies de Financiamienio de 8 Compradora. La Compradors

reconoce gue lens la indencion de adeptar ciedas medidas pars financiase para
las Compraz contempiadas en est2 Contra{s. Aperis de cuelguier respensabilidad

sue puede denverse de sus decleracionss condenidas en la Secoipn 2.1 1

ninguna Concestonana serg responsablie ante lz Compradera o un tercers gus
suriz def conlenicos de cusiguier matsrial © memoaads de oiena pigparado oon
reizcidn g dicha financizcion v 1a Compracora se compromete gue ese material o

memmrands de oferla contenga una daclaracion en el senhdo de que ainguns dg

ize Concasionarias ni (08 Garantes o cuslquiers de sus jilisles participaon en i

1 i
prepacacion del misme y qua minguno serd responsabls de manera alguna Dars &
. i H I, i

con cualguier inversur o el tiiular de los préstamos o valores emilidos o 1eatizadss }.
de conformidad £o0 {8 mismis © =n selacion con cusiquiers de ios contenides de -

gicha malerial o memorando de alrecimienio.

Desde el punto de vista contable, esta operacién de compra-venta es bien diferente de

un contrato de financiacién, toda vez que lo que existird es una sustitucion de activos
para obtener caja.

La operacion de financiamiento con una entidad financiera significa el otorgamiento de
un crédito de mutuo, de parte de la entidad financiera y la generacion de un pasivo por

quien recibe los recursos. (deudor). Asi, se observan tres elementos ACREEDCOR -
RECURSO - DEUDOR.

El decreto 2649 de 1993, marco conceptual de la contabilidad en Colombia, en la
definicion de normas sobre pasivo, articulo 74 Obligaciones financieras, enuncia: Las
obligaciones financieras corresponden a las cantidades de efectivo recibidas a titulo de
mutuo y se deben registrar por el monto de su principal. Los intereses y otros gastos
financieros que no incrementen el principal se deben registrar por separado.

El decreto 2650 de 1993, en la dindmica de cuentas contables establece la siguiente
descripcion: Comprende el valor de las obligaciones contraidas por el ente econdémico
mediante la obtencion de recursos provenientes de establecimientos de crédito o de otras
instituciones financieras, también incluye los compromisos de recompra de inversiones
y cartera negociada. Por lo general, los obligaciones contraidas generan intereses y otros
rendimientos a favor del acreedor y a cargo del deudor por virtud del crédito otorgado.

De acuerdo a los antecedentes descritos en parrafos anteriores y a la legislacion contable

vigente en Colombia NO se observan los elementos necesarios para considerar la
operacion planteada por el Proponente No. 7 como una OPERACION DE

Pagina 4 de 5



FINACIACION CON ENTIDADES FINANCIERAS. Simplemente se observa una
operacion de cambio de un activo { Cartera ) por otro activo (Caja).
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T o OTRAS NOTICIAS

Procuraduria retira acompaiiamiento a licitacion del proyecto Ruta del Sol

2010

2008
Bogota, 21 de julio de 2010, La Procuraduria General de la Nacién decidid retirar el acompafiamiente 2008
preventive que venia realizando a la Licitacidn Publica SEA-LP- 001 de 2010, correspondiente al proyecto 007
Ruta del Sol, por considerar que el INCO no tuvo en cuenta Jas sugerencias realizadas por este ente de e
control, 2006

2008

Mediante comunicaciones remitidas en los meses de febrero v junio por la Doctora Maria Eugenia Carrefio  £7°°
Gomez, Procuradora Delegada para la Vigilancia Preventiva de la Funcidn Plblica, se realizaron observaciones 2004
y recomendacicnes, que se sintetizan a conbinuacion:

1. En lo atinente a la experiencia establecida en el numeral 3.2.3 del pliego de condiciones, fa Procuraduria
considerd que no era pertinente apertar los mismos requisitos habilitantes acreditados para los tramos 1 y 2
de la ticitacion SEA-LP-001 de 2009, toda vez que esto afectaba, a juicio del Ministerio Pdblico, el principio de
igualdad.

2. Eb Ministerio PUblico no encontrd en el pliego de condiciones del proceso de seleccidn la estimacién ni
cuantificacion de lfos riesgos previsibles, incumpiiendo lo establecido en ef articulo 4 de la Ley 1150 de 2007 v
en el articulo 88 del Decreto 2474 de 2008.

Ademds de las sugerencias aludidas y atendiendo una solicitud de intervencién de algunos de los oferentes
de la convocatoria, quienes tuviercn inquietudes similares a las presentadas en el proceso Ruta de las
Américas, se efectuaron algunas observacicnes al INCO mediante comunicacién del 13 de julio de 2010, sin
que 3 la fecha se haya obtenido respuesta.

Teniendo en cuenta que las sugerencias realizacas por éste ente de control no fueron acogidas por el INCO,
que subsisten situaciones que pueden implicar la existencia de irregularidades y el desconocimienta del
Estatuto de Contratacidn, la Procuraduria retird el acompafiamiento preventivo a la Licitacién Plublica SEA-LP-
001 de 2010 y se dara traslado de! mforme correspondiente a la dependencia disciplinaria competente.

Fecha de publicacidn: 21 de julio de 2010, 1:30 pan,
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