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SOLICITUD FORMAL:

En el contenido de la adenda publicada en estos dias aparece
efectivamente la ampliacion del plazo de entrega, pero
desafortunadamente, el tiempo otorgado en la adenda es muy corto para
permitirnos formalizar todos los documentos que provienen del exterior y
en este sentido nos referimos a la consularizacion y apostillaje de estos
documentos.

Nuestra nueva solicitud formal va destinada a pedir que se amplie el
plazo de entrega en por lo menos 45 dias o por lo menos, considerar la
figura legal, dentro de los pliegos de permitir a los proponentes que
vamos a incluir uno 0 mas socios extranjeros en nuestra figura consorcial
o tipo asociacidn o unidn tempora; entregar copias certificadas o sencillas
de los certificados de experiencia e indicadores financieros de estas
compaiiias que viene del exterior y de salir ganadores o con la primera
posibilidad en la adjudicacion del proyecto frente a los otros proponentes,
establecer un tiempo perentorio para poder entregar estos documentos
en original y con los debidos sellos de nacionalizacion, tipo apostilla o
sello consularizado.

En relacidén con la ampliacién del plazo, el
mismo se ampli6 mediante Adenda No. 3
hasta el 27 de mayo del afio en curso.

En relacion con las formalidades asociadas
a los documentos otorgados en el exterior,
se precisa que tales formalidades son
subsanables dentro del plazo que para el
efecto sefiale el INCO en requerimiento que
se haga durante la etapa de evaluacion.

La posibilidad de subsanar no implica que
se desconozca la obligacion de lealtad y
buena fe que tienen los proponentes de
presentar propuestas que se sujeten a todos
y cada uno de los elementos sefialados en
los pliegos de condiciones.

CONDOR S.A.

En el numeral 2.1. Descripcion general del proceso licitatorio, se presenta
un cronograma que incluye como fecha de cierre del plazo de la licitacion
el dia 10 de mayo de 2010.

Consideramos que debido a la magnitud del proyecto, el volumen de la

Mediante Adenda No. 3 se extendio el plazo
para el cierre de la Licitacion hasta el 27 de
mayo de 2010. EI INCO considera que este
plazo es suficiente para que los proponentes
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informacion para estudiar, la elaboracidn de trabajo de campo necesaria,
la obtencion de los certificados y documentos solicitados, este tiempo es
demasiado corto para la presentacion de las propuestas. Por lo tanto
solicitamos su ampliacion en minimo (30) dias.

finalicen la preparacion de sus ofertas.

FORTRESS

A la fecha se encuentran abiertas las licitaciones publicas nimeros 001
de 2010 y 002 de 2009, referentes a los Proyectos de Ruta del Sol,
Sector 3, y Transversal de Las Américas, respectivamente. Salvo las
normales diferencias, se trata de dos proyectos de naturaleza similar
dados su importancia, los requisitos exigidos, su cuantia y magnitud. A tal
punto es asi que sus pliegos de condiciones en su estructura y alcance
basico y general, tienen semejanzas evidentes.

En la version que se publica con la apertura de estas licitaciones,
denominada como Pliegos Definitivos, se exige para una y otra licitacion,
el cumplimiento a cargo de los oferentes del requisito sobre cupo de
credito (Numerales 3.8. Ruta del Sol y 4.5. Transversal de Las Américas),
adicionalmente la presentacion debidamente diligenciado de los
Formatos 5 (Ruta del Sol) y 4 (Transversal de Las Américas).

En el caso del Proyecto Ruta del Sol, mediante Adenda numero 1, se
reemplazo integralmente el aludido Formato 5. En ella no se corrigié ni
modificé el numeral 3.8. del Pliego de Condiciones, lo cual permite
afirmar que el Cupo de Crédito requerido es de orden general y no
vinculado en concreto a este proyecto. Sin embargo, del texto del
Formato 5 vigente, se podria interpretar que dicho cupo de crédito esta
atado al proyecto correspondiente, lo que contraria el alcance del
numeral 3.8. Quiza esta aparente contradiccidn explica la pregunta

Mediante Adenda No. 3 se incorpord la
posibilidad de que el cupo de crédito sea
especifico, ademas de la posibilidad ya
existente, de acuerdo con lo establecido en
el numeral 3.8 del Pliego de Condiciones, de
ser general. El Formato 5 publicado con la
Adenda No. 3 refleja estas dos
posibilidades.

El segundo parrafo del Formato 5 hace
referencia al proceso de Licitacion Publica
SEA LP - 001 - 2010 exclusivamente para
referirse a la vigencia del Cupo de Crédito y
aclara que el cupo debe estar vigente hasta
que el INCO apruebe el cierre financiero del
Concesionario.

No debe confundirse el alcance del Cupo de
Crédito con la vigencia minima exigida.

En INCO no considera que exista
contradiccion alguna entre el tipo de cupo de
crédito (general o especifico) y la vigencia
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numero 62, Segunda Ronda de Preguntas y Respuestas, en donde se
solicita “.. actualizar

el Formato No. & referente al cupo de crédifo en firme, puesto que e/
fexto mismo estd planteado para un proyecto especifico y no como un
cupo de crédito general, de acuerdo con las modificaciones introducioas
al Pliego de Condiciones”. El INCO en su respuesta no aclara la
inquietud ni actualiza lo solicitado pues se limita a decir que el Formato 5
se modifico mediante Adenda 1. Es que de la lectura del Formato 5
vigente, también se puede interpretar la especificidad del cupo y no su
vocacion de general que es precisamente lo que se infiere del numeral
correspondiente del pliego.

En el caso del Proyecto de Transversal de Las Américas, ya existe plena
conformidad entre lo dispuesto en el pliego y el Formato 4, modificado
mediante Adenda 2. En efecto, de manera clara se entiende que el cupo
exigido es general y no particular para el proyecto.

Siendo, entonces, como ya se dijo, dos proyectos similares en su
estructuracion, no tendria sentido la introduccién de pautas y criterios
distintos para un mismo tema. Por ello, se hace necesario mantener
uniforme el aspecto atinente al cupo de crédito en los dos procesos en el
sentido ya definido para el caso de la Transversal de Las Américas, vale
decir, que el cupo crédito es general.

Bajo esos lineamientos, solicitamos modificar el Formato 5 del Proyecto
Ruta del Sol, acogiendo un texto exactamente igual al dispuesto en el

del mismo y por lo tanto no acepta su
solicitud.
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La pregunta No. 41 de la Segunda Ronda de Preguntas y Respuestas
expreso:

‘En el evento que el Proponente sea una Estructura Plural (Promesa de
Socieaad Futura), ; Todos los infegrantes de la Sociedad Futura deben
presentar el Certificado de la Contraloria General de la Republica,
certificando que no se encuentran reportados en el Boletin de
Responsables Fiscales, o solo los MAP, o solo el representante legal
designado por la Sociedad?”

Y, en la respuesta, el INCO indicé:

“Todos los miembros de la estructura plural deben cumplir de manera
indivigual con esta disposicion.”

Al respecto, solicitamos indicarnos:

1. A qué disposicion se refiere el INCO en su respuesta.

2. Indicar expresamente si, de conformidad con el Pliego, los
miembros de una estructura plural deben presentar el Certificado

) QUINTA RONDA
Libertad y Orden
No. Compaiiia Preguntas
Formato 4, modificado mediante Adenda 2, del proyecto Transversal de
Las Américas.
4. | Holguin, Neira & | Primero: 1. Se refiere al hecho de no estar reportados

en el Boletin de Responsables Fiscales.

2. Con la suscripcion de la carta de
presentacién de la propuesta se entiende
que cada uno de los miembros de una
Estructura Plural declara bajo la gravedad
del juramento que no se encuentran
reportados en el Boletin de Responsables
Fiscales. Por lo tanto no se debe presentar
la certificacion.

3. Los Pliegos sefialan que se hace una
declaracion juramentada con la suscripcion
de la carta de presentacion de la propuesta.




Instituto Nacional de Concesiones

LICITACION PUBLICA SEA LP - 001 -2010
PREGUNTAS Y RESPUESTAS

Republica de Colombia

) QUINTA RONDA
Libertad y Orden
No. Compaiiia Preguntas
de la Contraloria General de la Republica, certificando que no se
encuentran reportados en el Boletin de Responsables Fiscales.

3. En caso que la respuesta a la anterior pregunta sea afirmativa,
de la menara més atenta solicitamos al INCO indicarnos la
disposicion del Pliego en la que se sustenta tal requisito.

5. Segundo: Su entendimiento es correcto.

De acuerdo con la Fe de Erratas incluida en el numeral 71 de la Segunda
Ronda de Preguntas y Respuestas, les solicitamos muy atentamente
confirmar nuestro entendimiento segun el cual al contrato atipico de
fianza que debe ser suscrito de acuerdo con el Pliego, no se le aplica lo
dispuesto por el articulo 2376 del Codigo Civil y, en tal sentido, el fiador
puede no tener su domicilio en Colombia.

6. | SNC-LAVALIN 1. ¢Los aportes del INCO deben considerarse dentro de la base para | El numeral 1.8.2. del Pliego de Condiciones
establecer la contribucion de obra publica, regulada mediante el | establece que correspondera a los
articulo 6° de la Ley 1106 de 20067 Interesados ylo Proponentes la

_ . responsabilidad exclusiva y excluyente de

Es claro que los recursos correspondientes a Aportes INCO se entienden determinar, evaluar y asumir los impuestos,

como la contribucion que el Estado efectia para hacer posible la | {5555 y contribuciones, asi como los demas
ejecucion del proyecto objeto de concesion. En este sentido, resulta claro | ¢ostos  tributarios y de cualquier otra
que, en el contexto del Contrato de Concesion, los Aportes INCO, que se | paturaleza que conlleve la celebracion del

estan entregando a titulo de contribucion al Proyecto, no tienen en ningin | contrato, segun la asignacion de costos y

momento el caracter de ingresos fiscales para el Concesionario. Es riesgos prevista en el presente Pliego para

correcto nuestro entendimiento? lo cual se recomienda a los Interesados y/o
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Proponentes obtener asesoria calificada.
Por lo anterior, el riesgo impositivo le
corresponde a los Interesados /o
Proponentes por o que es su
responsabilidad valorarlo.

¢ Para determinar la base para el pago de la Contribucion por
contratos de concesion de obra publica, debe excluirse la proporcion
de los recaudos en los peajes que se destina al Fondo de Seguridad
vial?

De conformidad con el articulo 6° de la Ley 1106 de 2006, las
concesiones que se otorguen para la construccion, mantenimiento y
operacion de vias de comunicacion terrestre o fluvial, puertos aéreos,
maritimos o fluviales, estan obligadas a pagar una contribucion a los
fondos de seguridad y convivencia de la entidad contratante,
equivalente al 2.5 por mil del valor total del recaudo bruto que genere
la respectiva concesion. En relacion con la presente Concesion, el
recaudo bruto generado por la misma se concentra en el monto
recaudado de los peajes que seran cedidos al Concesionario y ésta
seria la base gravable para efectos del calculo y pago de la
contribucidn aqui descrita, es correcta esta afirmacion?

Ver respuesta a pregunta No. 6 del presente
documento.

¢ Considerando que la contribucion a la promocion del turismo se
calcula sobre los ingresos operacionales, para determinar la base
sobre la cual se calcula esta contribucién se deben considerar los

Ver respuesta a pregunta No. 6 del presente
documento.




Instituto Nacional de Concesiones

Libertad y Orden

LICITACION PUBLICA SEA LP - 001 -2010
PREGUNTAS Y RESPUESTAS
QUINTA RONDA

Republica de Colombia

No.

Compaiiia

Preguntas

aportes INCO o solamente lo recaudado por peajes?

La ley 1101 de 2006 consagra una contribucidn parafiscal con destino
a la promocion y competitividad del turismo a cargo, entre otros, de
los concesionarios de aeropuertos y carreteras, por un valor
equivalente al 2.5 por mil de los ingresos operacionales del
concesionario. Tratandose de los concesionarios de carreteras, el
paragrafo 4 del articulo 3° de la misma ley consagra que “...la
liquidacion de la contribucidn se haré con base en el transporte de
pasajeros.”

Teniendo en cuenta lo anterior, resulta claro para nosotros que los
ingresos operacionales son los obtenidos por el recaudo de peajes
pagados por los vehiculos distintos a los de carga, lo cual
automaticamente deja por fuera de la base gravable para el calculo y
pago de esta contribucion parafiscal, los Aportes INCO, es correcto
nuestro entendimiento?

¢Para calcular las utilidades contables del proyecto, se debe tomar
en cuanta unicamente los recaudos de los peajes de la via, o también
el monto aportado por el INCO?

Teniendo en cuenta que una vez se haga efectivo el derecho del
Concesionario, el valor que se traslada de la cuenta Aportes INCO a
la cuenta Aportes Concesionario continla teniendo la misma
naturaleza de contribucién por parte del INCO al Proyecto, el
Concesionario no puede ni debe darle a dichos recursos el
tratamiento de ingresos fiscales. Les solicitamos indicarnos si es
correcto este entendimiento.

De acuerdo con el numeral 1.9.5. del Pliego
de Condiciones los Proponentes deberan
tener en cuenta que el calculo de los
ingresos, costos y gastos, y cualquier otra
informacién financiera, cualesquiera que
éstas sean, se deberan basar estrictamente
en sus propios estudios técnicos y en sus
propias estimaciones.

Ver respuesta 6 del presente documento.
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10.

5. De acuerdo al cuadro 15 “Equipo Minimo a ser puesto a disposicidn

de la policia de carreteras” en el apéndice técnico Sector 3 Parte B,
se hace referencia al suministro de Radar con camara lectora de
velocidad, Agradecemos definan las caracteristicas técnicas de esta
solucién a ser suministrada por el concesionario.

De acuerdo con lo establecido en el
Apéndice Técnico Parte B seccion 4.4.8.
Pagina 61, las especificaciones técnicas de
los elementos a ser suministrados seran
definidas por la Policia de Carreteras

11.

6. De conformidad con la definicion de “Miembro Acreditativo del

Proponente (MAP)”, la participacion del mismo, tratdndose de una
Promesa de Sociedad Futura, se determinara con base en:

a. la participacion del MAP en el capital social de la sociedad que
se constituya o prometa constituir, y

b. el porcentaje de participacion del MAP en la ejecucion de las
obligaciones derivadas del Contrato de Concesion.

Con base en lo anterior, surgen las siguientes inquietudes:

6.1. Para efectos de computar la participacién minima del 25% que se
exige en el Pliego de Condiciones para un MAP, puede presentarse una
situacion segun la cual, por ejemplo, el respectvo MAP cuente
Unicamente con una participacién del 15% en el capital social de la
sociedad que se prometa constituir, y que en la promesa de sociedad se
indique que su participacién en la ejecucién de las obligaciones del
Contrato de Concesion es de 25%. Es correcto este entendimiento?

Su entendimiento no es correcto. Cuando
los pliegos se refieren a la participacion en
el capital social y participacion en la
ejecucion del contrato de concesion,
claramente advierte que deben reunirse los
dos (2) requisitos. Segun el diccionario de la
Real Academia de la Lengua, la conjuncion
‘v" es copulativa y se utiliza para “unir
palabras o clausulas en concepto

afirmativo’”.

Si los pliegos hubieren pretendido que se
cumpliera con uno de los dos requisitos
habria empleado la conjuncion “0” que es
disyuntiva y “denota diferencia, separacion o
alternativa entre dos 0 mas personas, cosas
o ideas” (Diccionario de la Real Academia
de la Lengua).

12.

6.2. En el evento en que la respuesta anterior sea positiva, debe

Como la respuesta a la pregunta anterior fue
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corregirse entonces el texto de la Fianza a expedir por la matriz del MAP,
donde dice “...participacion que para los efectos de la presente Fianza no
podra ser en ningun caso inferior al veinticinco por ciento (25%)...” toda
vez que es claro que dicho documento se refiere especificamente a la
participacion del MAP garantizado, en el capital social de la sociedad
prometida.

negativa, no debe hacerse modificacion
alguna a la definicion de Fianza en relacion
con este aspecto.

13.

6.3. Entendemos que podria darse el caso de que el MAP cuente con
una participacion del veinticinco por ciento (25%) en el capital social de la
sociedad prometida y cero por ciento 0%) en la ejecucion de las
obligaciones derivadas del Contrato de Concesion. Lo anterior, porque
tratdndose de una sociedad mercantil, la ejecucion de las obligaciones
derivadas del Contrato de Concesion no necesariamente se adelanta a
través de los accionistas de la misma. De hecho, el mismo Contrato de
Concesion contempla la posibilidad de que el proyecto se adelante a
través de terceros, sin exigir de manera especifica que dicho tercero sea
el socio o accionista (miembro del Proponente) que actué como MAP. En
este sentido, no es un requisito obligatorio pactar en la promesa de
sociedad una participacion especifica del MAP en la ejecucion de las
obligaciones derivadas del Contrato de Concesion. Les solicitamos que
nos confirmen si es correcto nuestro entendimiento.

Su entendimiento no es correcto. Por un
lado remitase a la respuesta a la pregunta
No. 11 y por el otro, el hecho que la
ejecucion de las obligaciones derivadas del
contrato de concesion se pueden
subcontratar y se deben subcontratar con el
Contratista EPC, lo anterior no quiere decir
que los miembros de la estructura plural no
sean responsables por la ejecucion de la
totalidad de las obligaciones derivadas del
contrato de concesion y por lo mismo es
necesario que tal ejecucion se distribuya
entre dichos miembros y si es MAP debera
tener al menos el 25%.

14.

7. En la forma como esta consagrada el otorgamiento de la Fianza,
podria darse el caso en que, un Proponente en el que existe un MAP
que acredite experiencias a través de su matriz 0 de una de sus
controladas, deba entregar como parte de su Propuesta las Fianzas
descritas en los numerales (i) y (ii) de la Definicion descrita en el

Se efectuara la
mediante Adenda.

respectiva aclaracion
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parte del INCO.

literal (y) “Fianza” del Pliego de Condiciones, de forma tal que una
sera firmada por el MAP miembro del Proponente, como accionista
de la sociedad prometida, y la otra por la matriz o controlada de ese
mismo MAP, cuyas experiencias fueron acreditadas.

Siendo ello asi, solicitamos muy comedidamente que se incluya de
manera expresa en la Seccion 12.06 de la minuta del Contrato de
Concesién, cuél seria el orden de cobro para efectos de hacer
efectiva la Fianza, en el evento en que a ello haya lugar y se indique
que, en todo caso, no se ejecutaran las dos Fianzas por el mismo
concepto, toda vez que ello daria lugar a un enriquecimiento ilicito por

15. 8. Toda vez que, tratdndose de emisiones de titulo, no en todas
las jurisdicciones existe la obligacion de contar con un aviso de
oferta, ni un equivalente del mismo, solicitamos se suprima la
ultima frase del literal (b) del numeral 3.6.9 — Seccion 3.6 del
Pliego de Condiciones y para los efectos alli previstos se exija
unicamente la presentacion del correspondiente prospecto de

emision u offering memorandum

No se considera necesario efectuar la
aclaracion  solicitada. Los Pliegos de
Condiciones son abiertos al determinar la
forma de acreditacion, en el numeral
3.6.5.(b) se sefala: “(b) en el caso de las
emisiones de titulos se entenderd que se
ha obtenido la financiacion cuando se
haya colocado la emision en los
términos previstos en el aviso de oferta
si es en Colombia o en el Offering
Memorandum o prospecto
correspondiente.” Y en el numeral 3.6.9(b)
se sefiala la obligacion de presentar el
offering memorandum o prospecto junto con
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la copia del aviso o0 equivalente. Si no existe
un aviso o equivalente por no ser una
obligacion en la jurisdiccion donde se
emitieron los titulos claramente no podran
ser presentados y asi debera sefialarse en
la propuesta en tanto que la acreditacion del
cierre se da es con el offering memorandum
0 prospecto y no con el aviso de oferta o
equivalente. El alcance de esta respuesta se
limita exclusivamente a las emisiones de
titulos en el mercado internacional, no aplica
al caso de emisiones en Colombia.
16. 9. De acuerdo al cuadro 15 “Equipo Minimo a ser puesto a | De acuerdo con lo establecido en el
disposicion de la policia de carreteras” en el apéndice técnico | Apéndice Técnico Parte B seccion 4.4.8.
Sector 3 Parte B, se hace referencia al suministro de Camara | Pagina 61, las especificaciones técnicas de
de Seguridad y accidentalidad, Agradecemos definan las | los elementos a ser suministrados seran
caracteristicas técnicas y alcance de esta solucion a ser | definidas por la Policia de Carreteras
suministrada por el concesionario.
17. 10. De acuerdo al cuadro 15 “Equipo Minimo a ser puesto a | Ver respuesta a pregunta No. 16 del
disposicion de la policia de carreteras” en el apéndice técnico | presente documento.
Sector 3 Parte B, se hace referencia al suministro de Teléfonos
celulares POC, Agradecemos definan las caracteristicas
tecnicas de esta solucion a ser suministrada por el
concesionario.
18. 11. De acuerdo al cuadro 15 “Equipo Minimo a ser puesto a | El INCO considera que los 5 afios es el

disposicion de la policia de carreteras” en el apéndice técnico

periodo necesario para reemplazar este tipo
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Sector 3 Parte B, se hace referencia al suministro de Tableros
Luminosos de Mensajes Variables (moviles) 3.2 m x 2 m,
Agradecemos definan un periodo de reposicion superior a 5
afos. Solicitamos que de acuerdo a la tecnologia actual y a las
operaciones de mantenimiento preventivo, el equipamiento
solicitado tenga un tiempo de reposicidn no menor a 10 afios.

de equipos y por lo tanto no se acepta la
solicitud.

19.

12.

De acuerdo al cuadro 15 “Equipo Minimo a ser puesto a
disposicion de la policia de carreteras” en el apéndice técnico
Sector 3 Parte B, se hace referencia al suministro de ITS-
TABLEROS DE INFORMACION Sistema de informacion de
trafico fijo 6 m x 2.5 m, Agradecemos definan un periodo de
reposicion superior a 5 afos. Solicitamos que de acuerdo a la
tecnologia actual y a las operaciones de mantenimiento
preventivo, el equipamiento solicitado tenga un tiempo de
reposicion no menor a 10 afios.

El INCO considera que los 5 afios es el
periodo necesario para reemplazar este tipo
de equipos y por lo tanto no se acepta la
solicitud.

20.

Holguin, Neira &
Pombo Abogados

Primero:

De acuerdo con lo dispuesto por el literal (c) del numeral 3.5.2 del Pliego,
es nuestro entendimiento que para aquellos casos en los que un
integrante del Proponente que acredita los Requisitos Habilitantes de su
matriz y de una sociedad controlada por su matriz, la Fianza solamente
tiene que ser otorgada por la matriz del integrante del Proponente no
siendo necesaria la presentacion adicional de una Fianza otorgada por la
sociedad controlada por la matriz del integrante del Proponente. Favor
confirmar nuestro entendimiento.

Su entendimiento es correcto, solamente lo
tendria que suscribir la matriz, en tanto es la
entidad que controla tanto al proponente
como a la sociedad “hermana” del
proponente cuya experiencia se acredita.
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21. Segundo: La expresion “figura asociativa” que se
utiliza en el numeral 3.6.7 de los Pliegos de
Rogamos confirmar nuestro entendimiento segun el cual la expresion | Condiciones, se refiere a cualquier tipo de
“figuras asociativas” mencionada en el numeral 3.6.7 del Pliego incluye la | asociacion entre personas naturales o
figura de las sociedades o cualquier otra persona juridica. juridicas ya sea bajo formas societarias o
contractuales.
22. Tercero: Su entendimiento es correcto. En los
créditos sindicados siempre se designa a
Nos referimos a la certificacion de que trata el literal b) del numeral 3.6.9 | uno de los bancos como representante o
que debe ser expedido por la entidad acreedora. Al respecto consultamos | agente de la sindicacion. Para el caso que
a ustedes lo siguiente: nos ocupa correspondera a dicho
representante 0 agente emitr la
3.1, Es nuestro entendimiento que en el caso de créditos sindicados | certificacion.
en los que existen multiples entidades acreedoras que, algunos
casos, se encuentran en jurisdicciones diferentes, la certificacion
aludida sera emitida unicamente por el Agente Global del crédito.
Favor confirmar que nuestro entendimiento es el correcto.
23. 3.2.  Es nuestro entendimiento que la condicion de Agente Global del | El entendimiento es correcto.
credito sindicado se acredita unica y exclusivamente con el texto
de la certificacion misma en la que el Agente Global indique que
actla en su condicion de tal y en nombre del sindicato de bancos
acreedores sin que resulte necesario adjuntar documento
adicional de parte de los demas bancos acreedores.
24. | Concesion Santa 1. ACLARACIONES SOBRE EL CONTRATO DE CONCESION El Pago a la Concesion Santa Marta -
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Marta
Paraguachon S.A.

1.1

SECCION 13.02. Apropiaciones Presupuestales.

Para efectos de la devolucidn del corredor BOSCONIA - YE de
CIENAGA, actualmente cedido a la CONCESION SANTA
MARTA - PARAGUACHON S.A,, se requiere la cancelacion de
los recursos adeudados a esa concesion. Se pregunta: Estos
recursos seran girados directamente a la concesion por parte del
INCO con recursos del Presupuesto General de la Nacién o
estos recursos estan previstos en las vigencias futuras
destinadas al proyecto RUTA DEL SOL — TRAMO 37?

Paraguachén S.A. no se realizara con las
vigencias futuras aprobadas para el Sector 3
de la Ruta del Sol. De acuerdo con el
Documento Conpes 3643, el pago a la
Concesion Santa Marta — Paraguachon S.A.
estara a cargo del INCO.

25.

1.2

SECCION 19.24. Entrega y Obligaciones con Respecto al Tramo
Bosconia -Ye de Ciénaga.

El disefio del tramo BOSCONIA - YE de CIENAGA entregado por
Concesion Santa Marta - Paraguachon S. A. determind que la
intervencion en algunos sectores requeria espesores de carpeta
asfaltica superiores a 18 cm. La Interventoria del contrato de
concesion Santa Marta-Riohacha-Paraguachdn, con aceptacion del
INCO, solicitd que en esos casos so6lo se intervinieran 18 cm con la
condicion que el espesor faltante se aplicara 4 afios después de la
intervencion inicial, tiempo que no ha transcurrido para ninguno de
los sectores intervenidos.

De otro lado el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS contratéo la
intervencion de varios sectores de este tramo BOSCONIA — YE de

i) Correspondera al INCO y al INVIAS
respectivamente, definir las intervenciones a
realizar en sus actuales contratos.

A partir de la entrega del tramo al
Concesionario de la Ruta del Sol, las obras
a ejecutar seran responsabilidad del
Concesionario de la Ruta del Sol.

i) En relacion con el tramo comprendido
entre Bosconia y Ye de Ciénaga, el
Concesionario debera efectuar las labores
de operacién y mantenimiento rutinario
desde el momento en que reciba el tramo,
de conformidad con lo establecido en el
contrato y sus apéndices. Durante la
vigencia de la garantia de estabilidad de las
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CIENAGA, los cuales presentan algun deterioro, sectores que no son
responsabilidad del operador actual Concesion Santa Marta -
Paraguachdn S. A.

Al respecto, solicitamos aclarar: i) a cargo de quien seran estas
intervenciones necesarias en el corto plazo y ii) que tratamiento se
les dara a los tramos intervenidos por INVIAS que cuentan con
garantia de calidad y estabilidad de obra.

obras el concesionario no podra efectuar
labores de Rehabilitacion y Mejoramiento,
las cuales debera desarrollar solamente
cuando la garantia de calidad y estabilidad
de las obras hayan expirado y de
conformidad con los plazos establecidos en
el cuadro 11 del Apéndice Técnico Parte A.

26.

2. SOBRE EL ESTUDIO DE DEMANDA

La informacion suministrada por el INCO relacionada con los volumenes
de trafico que transitan por la via y las proyecciones construidas sobre
dicha informacion, aparentemente no considera fielmente la disminucion
de trafico correspondiente a transporte de carbén debido al cambio modal
que se produce desde el afio antepasado a raiz del incremento de
capacidad del corredor férreo y la migracion progresiva de los grandes
explotadores de carbdn al ferrocarril. Las estadisticas de trafico real
muestran que se presentd una disminucion de vehiculos carboneros
categoria V superior al 50% en el segundo semestre de 2009 respecto
del afio 2008, cuando ya se habia producido una importante disminucion
respecto al 2007 explicada por la misma causa. Favor revisar.

Cada proponente tiene no solo la facultad,
sino la obligacion de realizar sus propios
estudios técnicos y proyecciones con base
en su propio analisis del proyecto y sus
estimaciones, por ejemplo de costos de
construccion, operativos, de mantenimiento,
financieros, programacion de construccion
de obras, estimaciones de ftréafico y de
recaudo, programacion de pagos de Aportes
INCO, efc.

Segun lo establecido en los numerales
1.9.3. y 1.9.5,, se han puesto a disposicion
estudios y conceptos sobre el proyecto a
titulo meramente informativo, y por lo tanto
no es informacion entregada por el INCO ni
por el INVIAS para efectos de la
presentacion de la Propuesta, no generan
obligacién o responsabilidad alguna a cargo
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del INCO ylo del INVIAS, y no hacen parte
del Pliego de Condiciones ni del Contrato.
27. | CONCISA SA.S A. Pliego de Condiciones: El INCO no estd de acuerdo con la

1° En varios apartes del pliego, como por ejemplo en los numerales
211, 5.3.2,, 6.3.1,, se indica que la presentacion de observaciones a
que tienen derecho los licitantes dentro de los cinco (5) dias siguientes a
la publicacion del informe de evaluacion, se refiere exclusivamente a los
aspectos atinentes a los llamados requisitos habilitantes. En relacion con
los factores de seleccion (oferta econdmica y técnica), se dispone que los
sobres que las contienen se abriran en la misma audiencia de
adjudicacion, en la cual se confiere tan sélo 15 minutos a los voceros de
los proponentes.

Tanto como la propia entidad, los posibles oferentes estamos interesados
en que el proceso se desarrolle con transparencia y respectando en un
todo las normas imperativas que lo regulan. La errada aplicacion de
disposiciones de orden publico, puede engendrar vicios que afecten
gravemente tanto el acto de adjudicacion como el contrato, con las
consecuencias nefastas que de ello se derivan.

En tratandose de la licitacion publica, es el articulo 30 de la ley 80 de
1.993 el que en esencia regula el proceso. Confluyen con él, los articulos
24, 25y 26, gjusaem, el 5 sobre seleccion objetiva de la ley 1150 de
2007 y normas de contenido reglamentario, fundamentalmente
encontradas en el decreto 2474 de 2008.

interpretacion del formulante y por lo mismo
no efectuard ninguna modificacion a los
pliegos.

En efecto, el derecho que tienen los
proponentes a revisar y observar el informe
de evaluacion del INCO es un derecho que
se respeta en todos sus aspectos en el
presente caso. Lo que no se ve es como
pueden efectuarse observaciones a unos
numeros cerrados 0 a un precio ofrecido,
mas cuando la entidad es quien, conforme a
la ley tiene la carga de asegurarse que los
ofrecimientos no correspondan a propuestas
artificialmente bajas.

La informacién que no se revela sino hasta
la audiencia de adjudicacion es informacion
objetiva que se reitera no se vé como puede
ser objeto de cuestionamientos por parte de
los oferentes.

Ahora bien, tampoco entiende el INCO las
razones por las cuales el formulante insiste
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En virtud del principio de economia, en los pliegos de condiciones se
estableceran las etapas estrictamente necesarias para asegurar la
seleccion objetiva y las normas reguladoras se interpretaran de tal
‘manera que no den ocasion de seguir traémites distintos y adicionales
a los expresamente previsfos” (El subrayado es nuestro - art.25,
numerales 1° y 2°). Esto traduce que la entidad solo puede cumplir el
procedimiento como esta disefiado en la ley, sin eliminar ni agregar
etapas no contempladas y sin trastocar etapas, asi tengan causa
explicable y justificada.

Si uno revisa con suma atencion el procedimiento de la licitacion publica,
encuentra que /a evaluacion de ofertas cubre infegramente el andlisis
de los requisifos habilifantes y el examen de los facfores de
evaluacion con miras a asignar los puntos que el propio establezca.
Todo ello, se plasma en un informe de evaluacion, el cual se somete a
consideracion de los proponentes para que en plazo maximo de cinco (5)
dias habiles, presenten observaciones a la evaluacion. En la etapa final
de adjudicacion, la entidad debe estudiar las observaciones y contra
observaciones recibidas, en caso de asi haberse contemplado, y se
pronuncia sobre ellas en la audiencia publica de adjudicacion. Una vez
conocida la evaluacion que podriamos denominar final, se otorga el uso
de la palabra a los voceros de los licitantes.

De los articulo 5 de la ley 1150 y 12 del decreto 2474 de 2008, emana
que el deber de seleccion objetiva se alcanza respetando en un todo lo
dispuesto en el pliego de condiciones sobre requisitos habilitantes y
factores que confieren puntos. En ninguna parte de esas disposiciones se

en que el INCO debe ajustarse
estrictamente a los pasos previstos en la ley
para el desarrollo del proceso licitatorio.
Esto quiere decir que si la Entidad quiere
hacer una audiencia de aclaraciones
adicional o una audiencia de preguntas y
respuestas no puede hacerlo porque no esta
en la ley? Incluso si redunda en beneficio de
los interesados y de la competencia,
transparencia e igualdad? El INCO de
manera respetuosa disiente de esta
posicion, y prefiere aplicar las normas de
manera estricta pero también apelar a su
espiritu, y es claro para la Entidad que el
espiritu de las normas aplicables a los
procesos de seleccion es establecer los
mecanismos necesarios (como minimo los
sefialados en la ley) que garanticen que el
proceso de seleccion va a ser transparente,
competitivo y regido por el principio de
igualdad.




Instituto Nacional de Concesiones

Libertad y Orden

LICITACION PUBLICA SEA LP - 001 -2010
PREGUNTAS Y RESPUESTAS
QUINTA RONDA

Republica de Colombia

No.

Compaiiia

Preguntas

contempla la posibilidad de escindir la evaluacion ni tampoco emana la
alternativa de “traspasar” la evaluacion” y su contradiccion, a la etapa de
adjudicacion, en donde los cinco (5) dias habiles se conviertan en 15
minutos. Al efecto, no debe perderse de vista que la ley confiere el
derecho a los licitantes de conocer y controvertir los informes que se
rindan durante el desarrollo del proceso (art. 24, numeral 2), lo cual, para
el caso del informe de evaluacion, se alcanza respetando los 5 dias
establecidos de manera perentoria por la ley (art. 30, numeral 8).

Frente a ese panorama que entendemos como el ordinario para el caso
de la licitacion publica, el proceso plasmado en el pliego de condiciones
presenta estas diferencias: (i) La evaluacion de ofertas, en la practica, se
hace en dos etapas y momentos distintos; de un lado la que naceria de la
aplicacion del numeral 8 del articulo 30 de la ley 80 de 1.993 y del otro la
relativa a los factores que dan puntaje, la cual se hace en la audiencia de
adjudicacion; (ii) La etapa de evaluacion que en el articulo 30 es anterior
a la etapa de adjudicacion, se traspasa a esta etapa final, por lo menos
en una parte; (iii) La posibilidad de presentar observaciones en relacion
con los factores de seleccion, se reduce a quince (minutos), siendo que
la ley perentoriamente ordena que sean cinco dias habiles.

En el afan de contribuir a dar claridad al proceso y que todo sea ajustado
a la ley, de manera respetuosa nos permitimos preguntar. (i) Cual es la
base y sustento juridico y normativo que permite dividir la evaluacién de
ofertas en dos etapas y momentos distintos; (ii) Cual es el respaldo que
permite que en la audiencia de adjudicacion se abra un sobre que
contiene la evaluacion y asignacion de puntaje de lo técnico y econoémico
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y que sélo ahi se conoce el orden de elegibilidad, siendo que en toda
nuestra normatividad la posibilidad de los dos sobres y la configuracion
de ese orden en la etapa de adjudicacion, solo se contempla para el
concurso de méritos y no para la licitacion publica; (iii) En donde aparece
la autorizacion de la ley para reducir el tiempo del derecho que se
confiere a los oferentes para presentar observaciones al Informe de
Evaluacion.

En caso de que la entidad, una vez revise este tema, encuentre que
nuestra preocupacion es legitima, solicitamos que proceda a modificar el
pliego de condiciones y a ajustarlo en un todo a las leyes 80 de 1.993 y
1150 de 2.007. En estos casos la prudencia y excesiva rigurosidad son
buenos consejeros.

28.

2° Preguntamos cual es el registro del INCO que se utiliza para
materializar una serie derechos contemplados en la ley 80 de 1.993 para
los interesados y oferentes. Derechos estos que antes estaban
amarrados al pago de una suma dineraria por los pliegos de condiciones,
lo cual fue eliminado por la ley 1150 de 2.007. Nos referimos a la compra
del pliego, mas no a esos derechos los cuales permanecen en nuestra
legislacion.

El INCO publica con antelacion debida en el
Cuarto de Informacion de Referencia el
registro de las personas que formularon
preguntas a los prepliegos a fin de remitirles
copia de las Adendas antes de la fecha de
Cierre de la Licitacion. Sorprende en todo
caso la observacion, puesto que los
mecanismos disefiados por la Ley 1150 de
2007 asi como la practica general del INCO
se dirigen hacia la transparencia del proceso
y la igualdad de TODOS los interesados en
el proceso en vez de preocuparse por unos




Instituto Nacional de Concesiones

Libertad y Orden

LICITACION PUBLICA SEA LP - 001 -2010
PREGUNTAS Y RESPUESTAS
QUINTA RONDA

Republica de Colombia

No.

Compaiiia

Preguntas

pOCOS.

29.

3° Para evitar discusiones sobre contenido y alcance, nos permitimos
solicitar incluir un anexo que contenga el modelo de la constitucion de
consorcio y unién temporal.

Cada interesado es libre de acordar las
condiciones de su asociacion con terceros,
motivo por el cual el INCO considera
inoportuno acceder a la peticion del
formulante.

30.

4° De la definicion del Miembro Acreditado del proponente o MAP,
contenida en el literal (i), numeral 1.4. y de lo dispuesto en el numeral
7.6.16 (causales de rechazo), emana que tendra tal condicion, el
miembro de una estructura plural que posea una participacion minima del
veinticinco por ciento (25%). Sin embargo, de los numerales 3.6., 3.7. y
3.8., sobre Experiencia en Concesiones de Proyectos de Infraestructura,
patrimonio neto y cupo de crédito, respectivamente, podria inferirse que
para que se asuma la condicion de MAP no basta el porcentaje de
participacion indicado, sino que debe ser el miembro que aporte la
experiencia o lo relativo al patrimonio neto o el cupo de crédito exigido.

En consideracién a ello, solicitamos que se nos aclare de manera
categorica que la condicion de MAP se adquiere unica y exclusivamente
por el porcentaje de participacion en la estructura plural,
independientemente si aporta experiencia, lo relativo al patrimonio neto
ylo cupo de crédito.

La condicion de MAP se da por la
participacion en la Estructura Plural de al
menos el 25%. Luego como bien lo sefala el
formulante se puede ser MAP sin que se
acrediten algunos de los Requisitos
Habilitantes. Sin embargo, para aclararle al
formulante, para poder acreditar algunos de
los Requisitos Habilitantes, es obligatorio
tener la condicion de MAP.

31.

5° En varios apartes del pliego de condiciones (Renglones 29 a 34,
pagina 6; numeral 1.9.3. ), se indica que los estudios y conceptos
elaborados por el INCO y/o sus consultores y/o sus asesores, son
meramente informativos y que, en consecuencia, no tienen caracter

En relacién con la informacion contenida en
el Cuarto de Informacién de Referencia, el
INCO no asume ningun tipo de
responsabilidad por ser la informacion que
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vinculante para la entidad.

Solicitamos de manera comedida que se modifique el pliego en el sentido
de disponer que el INCO responde por la informacion suministrada y
contenida en datos, informes y documentos que suministre. Ello en
cumplimiento del literal d), numeral 5° del articulo 24 de la ley 80 de
1.993 y so pena de ser ineficaces de pleno derecho las estipulaciones del
pliego que contravengan tal disposicion.

alli se deposita meramente indicativa, toda
vez que es responsabilidad de los
interesados efectuar sus propios estudios
(con el objeto y alcance que consideren
apropiado) a fin de tener la informacion que
a su juicio es necesaria para preparar una
propuesta acorde con los requerimientos de
los pliegos de condiciones y del contrato de
concesion.

32.

6° En los numerales 5.5.3. y 7.6.11., se indica que si el oferente no
entrega la informacion solicitada por el INCO dentro del plazo otorgado
por la entidad para subsanar omisiones, se rechazara la propuesta.

De la estricta aplicacion del articulo 5, paragrafo 1°, de la ley 1150 de
2.007, se deriva que los oferentes tienen hasta el acto de adjudicacion
para subsanar errores. Interpretacion respaldada por las providencias
proferidas el 27 de mayo y 6 de agosto de 2.009 (Rad. 36.054), por la
Sala Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, del Consejo de
Estado.

Por ello, solicitamos modificar los apartes indicados y todos los demas
que regulen la misma materia, del pliego de condiciones.

El INCO no modificara las disposiciones del
Pliego.

Es claro para la Entidad que las reglas de
subsanabilidad fueron reguladas por el
Decreto 2474 de 2008 y en particular por el
articulo 10 que sefala:

Articulo 10. Reglas de subsanabilidad. En
todo proceso de seleccion de contratistas
primara lo sustancial sobre lo formal. En
consecuencia no podra rechazarse una
propuesta por la ausencia de requisitos o la
falta de documentos que verifiquen las
condiciones del proponente o soporten el
contenido de la oferta, y que no constituyan
los factores de escogencia establecidos por
la_entidad en el pliego de condiciones, de
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conformidad con lo previsto en los
numerales 2, 3y 4 del articulo 5° de la Ley
1150 de 2007 y en el presente decreto.

Tales requisitos 0 documentos podran ser
requeridos por la entidad en condiciones de
igualdad para todos los proponentes hasta
la adjudicacion, [--], sin que tal prevision
haga nugatorio el principio contemplado en
el inciso anterior. El texto eliminado fue
suspendido provisionaimente por el Consejo de
Estado mediante Auto fechado 27 de mayo de 2009,
Rad. 2009-00101-00(36.054), confirmado mediante
providencia de agosto 6 de 2009.

Sera rechazada la oferta del proponente que
dentro del término previsto en el pliego o en
la solicitud, no responda al requerimiento
que le haga la entidad para subsanarla. (...)

En ningun caso la entidad podra sefialar
taxativamente los requisitos 0 documentos
subsanables o no subsanables en el pliego
de condiciones, ni permitir que se subsane
la falta de capacidad para presentar la
oferta, ni que se acrediten circunstancias
ocurridas con posterioridad al cierre del
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proceso.”

De una lectura simple del articulo citado se
concluye:

(1)

(2)

lo que el Consejo de Estado declar nulo
fue la disposicion segun la cual en los
pliegos se sefiala el plazo para
subsanar.

La que tiene la posibilidad de hacer
requerimientos para subsanar hasta la
audiencia de adjudicacion en la Entidad
Publica no el proponente (“Tales
requisitos o documentos podran ser
requeridos por la entidad en condiciones
de igualdad para todos los proponentes
hasta la adjudicacion”).

La entidad tiene la facultad de establecer
en los requerimientos que efectie a los
proponentes un plazo para subsanar
(“(...) dentro del término previsto en el
pliego o en la solicitud.”)

La entidad puede rechazar la propuesta
si dentro del plazo sefialado en el
requerimiento el proponente no subsana
(‘Serd _rechazada la  oferta  del
proponente que dentro del término
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previsto en el pliego o en la solicitud, no
responda al requerimiento que le haga la
entidad para subsanarla”).
Por lo tanto, el INCO no efectuard
modificacion alguna a los Pliegos.
33. 7° Solicitamos aclarar el alcance y contenido de los vocablos “medios a | No se hara ajuste alguno a los Pliegos. El

Su entera satisfaccion’, empleados en la linea 3 de la pagina 64 (numeral
5.6.1.). Esto porque de una manera general e indefinida, se puede
prestar para arbitrariedades y subjetivismos, lo que esté conculcado por
la legislacion en nuestros procesos de seleccion.

INCO considera que contrario a lo que
plantea el formulante, la disposicion que cita
de manera incorrecta es indispensable para
poder garantizar a los Proponentes que sus
ofertas no seran descartadas por asuntos
meramente formales.

El INCO subraya que la cita es incorrecta
puesto que la frase completa sefala:

“Esta verificacion se hara de oficio por parte
del INCO. Si la informacion suministrada por
los Interesados y Proponentes para verificar
la informacion no resultare apropiada o la(s)
persona(s) de contacto ya no laboraren en el
lugar o por cualquier motivo el INCO no
pudiese contactar a las personas de
contacto para verificar la informacion, el
INCO podra, si_ no ha podido verificar la
informacidn por otros medios a su entera
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satisfaccion, rechazar la Propuesta.” (se
subraya)

De lo anterior se desprende que si se toma
la frase dentro del contexto adecuado se da
entonces que los medios no estan
calificados “a entera satisfaccion” como lo
sefiala erroneamente el formulante, “a
entera satisfaccion” califica la verificacion
que el INCO pueda hacer de la informacion
que entrega el proponente en su oferta. En
este orden de ideas, resulta entonces claro
que el INCO, en virtud de los principios de
economia y celeridad, también tiene la
obligacion de efectuar las verificaciones que
a su juicio sean necesarias, utilizando los
medios que tenga a su alcance, para tomar
una decision de adjudicacion.

34.

8° Norma de indiscutible importancia es la contenida en el articulo 24
(Principio de transparencia), numeral 4° de la ley 80 de 1.993, a cuyo
tenor “Las auforidades expediran a costa de aquellas personas que
demuestren interés legitimo, copias de... las propuestas recibidas,
respetando la reserva de que gocen legalmente las patentes,
procedimientos y privilegios’.

Constituye esto un derecho inalienable de los oferentes, ligado de
manera inquebrantable con los principios de contradiccion y debido

El INCO no acepta la solicitud. Primero, las
copias de la propuesta no pueden estar a
disposicion de los proponentes desde el dia
siguiente al cierre porque con base en qué
documento el INCO efectua la evaluacion?
De conformidad con el procedimiento
sefialado en el articulo 30 de la Ley 80, las
propuestas estaran disponibles cuando se
publique el informe de evaluacién. Ahora
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proceso y derecho de defensa. Todo lo cual se materializa de manera
evidente en los cinco (5) dias de que disponen los proponentes para
presentar observaciones al Informe de Evaluacién para lo cual resulta
necesario haber conocido y evaluado con suficiente tiempo las ofertas de
todos los competidores. Mientras mas posibilidades existan de hacer ver
errores a la entidad en su evaluacion, se gana en legalidad y
transparencia.

En consideracion a ello y siendo que, segun el pliego de condiciones, las
ofertas se presentaran en dos copias y de manera magnética, no tiene
respaldo en la ley ni logica que se establezca en el pliego que Zas
copias de las Propuestas, estaran disponibles a partir del dia de la
publicacion del Informe de Evaluacion en la Subgerencia de
Estructuracion y adjudicacion del INCO...” (renglones 7,8 y 9 de la pagina
67, numeral 6.2.5.).

Por lo tanto, pedimos modificar el pliego de condiciones en el sentido de
indicar que las copias de las propuestas recibidas, estaran a disposicion
de las personas que demuestren interés legitimo desde el dia habil
siguiente a la finalizacion del plazo de la licitacion, tal como ocurre en
varias entidades reguladas por la ley 80 de 1.993. En caso negativo,
solicitamos aclarar los fundamentos juridicos y normativos que impiden
atender esta modificacion y que respaldan lo indicado en el pliego.

bien, lo anterior no quiere decir que si el
formulante solicita al INCO una copia de las
demas propuestas y se ajuste al
procedimiento de solicitud de copias de
documentos que tiene el INCO, la entidad le
entregara copia de los documentos que
solicite siguiendo las normas previstas sobre
la materia (derecho de peticion de
documentacion).

35.

9. Mediante Adenda No 1 del 19 de abril del afio en curso se sustituy6 en
su totalidad el formato No 3. En el nuevo formato que deben diligenciar
los oferentes, en la instruccion (7) se sefiala “Indicar con una “X” si se

La instruccion (7) permite a los Proponentes
que hayan participado en la licitacién publica
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hace uso de la alternativa prevista en el Numeral 3.1.2 y 3.1.3". | SEA-LP-001-2009 la opcion de anunciar,
Solicitamos eliminar dicho instruccion por cuanto en el nuevo formato se | marcando con una X, si desean que se les
elimind el cuadro que indicaba la alternativa a escoger dispuesta en el | tome en cuenta la informacion que fue
numeral 3.6.3. Adicionalmente, dicha instruccion (7) contiene un error | suministrada en la Licitacion anterior (y que
toda vez que los numerales 3.1.2 'y 3.1.3 no aplican al caso. reposa en el INCO) para la presente
licitacion, en los términos establecidos en
los numerales 3.1.2. y 3.1.3. del Pliego de
Condiciones.
Por lo anterior no se considera procedente
su solicitud.
36. B. Minuta de contrato: La Seccion 4.02 de la minuta de contrato de

1° En el renglén 27 de la pagina 41, Seccion 4.02., sobre revision de los
Estudios, se indica que el Interventor analizara los estudios de trazado,
disefio geométrico y estudios de detalle, vencido lo cual advertira y
comunicara al Concesionario y al INCO “cualquier inconsistencia” entre
esos estudios y disefios y la posibilidad de obtener los resultados
requeridos en el Contrato.

Solicitamos aclarar el alcance, contenido vy significado de
“inconsistencia”, y ademas la manera en que se manejaran los criterios y
opiniones distintas y la forma en que una disparidad de criterio no sea
asimilada a inconsistencia.

concesion se ajustdé mediante Adenda No. 3.
Sin embargo, se aclara al formulante que
cualquier disparidad de criterio entre el
Interventor y el Concesionario puede ser
resuelta por el panel de expertos por
tratarse de un asunto de caracter técnico.

Ahora, a las palabras utilizadas en el
contrato que no se encuentren
expresamente definidas y utilizadas en
mayuscula inicial a lo largo del texto, debe
dérsele el sentido natural y obvio segun el
uso natural de las mismas, tal como lo
sefiala la Seccion 1.01 de la minuta de
contrato de concesion. Tenemos entonces
que segun el diccionario de la Real
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Academia de la Lengua, “inconsistencia” es:
Falta de consistencia. “consistencia” es:
coherencia entre las particulas de una masa
o los elementos de un conjunto.

De lo anterior se desprende que el
Interventor sefialara al Concesionario que
hay una inconsistencia cuando los estudios
que presente el Concesionario no sean
coherentes con los resultados esperados
previstos en el contrato, si definitivamente
hay disparidad de criterios entre el
Concesionario y el Interventor, el panel de
expertos podra resolver tal conflicto.

37.

2° Solicitamos aclarar si el Contratista EPC con quien el concesionario
debe suscribir el Contrato EPC, puede ser un integrante del proponente.

Siempre que cumpla con los requisitos
sefialados en la Seccion 4.01(a) de la
minuta de contrato de concesion, es viable
que el Contratista EPC sea un miembro del
Concesionario.

38.

3° El literal (c) de la Seccion 7.05., renglones 16 a 28 de la pégina 49,
establece que los costos asociados al cambio de disefios y a la ejecucion
de las Obras de Construccion derivadas del nuevo disefio en los eventos
regulados por tal estipulacion, estardn a cargo exclusivo del
Concesionario.

Ni mas ni menos se trata de un ofrecimiento de extension ilimitada que

El INCO disiente de la posicion del
formulante.

El hecho que por una situacion especifica
que no es aun constitutiva de fuerza mayor
el Concesionario decida bajo su propio
riesgo redisefiar una parte del proyecto, no
constituye de manera alguna en un
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esta expresamente proscrito, so pena de ineficacia de pleno derecho, por | ofrecimiento de extension ilimitada. La
el literal e), numeral 5° del articulo 24 de la ley 80 de 1.993, en | Seccion 7.05 lo que busca es una solucion
consideracion a lo cual solicitamos modificar la minuta en el sentido de | eficiente a situaciones que pueden
indicar que el INCO reconocera esos costos en razdn a que se trata de | presentarse durante la ejecucion de los
una situacion no imputable al contratista y respecto de la cual no tiene | contratos. En ese orden de ideas, asumir el
posibilidad alguna de manejo (falta de entrega de un predio y | costo de unos disefios no es equivalente a
expropiacion del mismo). exigir ofrecimientos de extension ilimitada,
puesto que, se reitera, la decision de
efectuar tales disefios (i) es autbnoma del
concesionario; y (ii) el alcance de tales
disefios también los define el concesionario.
No se trata, como pareceria interpretarlo el
formulante, que el INCO tiene la facultad de
exigir los nuevos disefios y determinar la
extension de los mismos.
39. 4° Entre las funciones que la Seccién 10.02 asigna a la Interventoria, la | Quien efectia el seguimiento diario a la

indicada en el literal (k), renglones 6,7 y 8 de la pagina 63, establece que
le corresponde “Verificar si han ocurrido hechos constitutivos de
incumplimienfo de conformidad con lo establecido en el presente
Contrafo y adelantar el procedimiento para derivar las consecuencias en
él previstas’.

A nuestro juicio las funciones de la Interventoria llegan hasta suministrar
un informe, quedando reservado exclusivamente a la entidad la
determinacion acerca de iniciar un proceso sancionatorio. Entre otros
motivos por cuanto la potestad sancionatoria no es obligatoria sino que
se antoja como discrecional y enmarcada dentro de un juicio de

ejecucion del contrato es el Interventor no el
INCO, luego si hay incumplimiento le
corresponde al Interventor sefialarlo al INCO
para que inicie el procedimiento
sancionatorio. Como se desprende de una
lectura armonica de la totalidad de las
clausulas del contrato de concesion, es claro
que la facultad sancionatoria esta en cabeza
del INCO y no del Interventor, sin embargo
el Interventor participa en el procedimiento
de imposicion de sancion puesto que es la
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conveniencia, serio, razonable y de buena administracion del Gerente | persona que cuenta con la informacion
Publico. relevante para determinar la procedencia de
la sancion (para el efecto ver la Seccion
Por ello, solicitamos modificar la minuta en el sentido esbozado. 11.03 acerca del procedimiento para la
imposicion de multas).
40. 5° Solicitamos adicionar como una limitacion para el Interventor, la | EI INCO no introducira tal modificacion,

Seccion 10.03.).

posibilidad de modificar el contrato (Renglones 26 a 29, pagina 63,

puesto que la logica y los principios
generales del derecho claramente sefialan
que solamente pueden modificar un
contrato, las partes que lo suscriben, sin que
le sea dado a ningun tercero el poder de
modificarlo. Sin embargo, con el fin de
reiterar este principio la Seccion 19.18 de la
minuta del Contrato de Concesidn sefiala:

‘Este Contrato junto con sus Anexos y
Apéndices no podra ser modificado sino por
acuerdo escrito debidamente firmado por
representantes autorizados de las Partes y
con el cumplimiento de los requisitos que
impone la Ley Aplicable, sin perjuicio de lo
dispuesto en cuanto a la modificacion
unilateral del mismo por parte del INCO en
los términos de la Seccion 15.04(a).”

Como el Interventor no es parte del contrato
de concesidn, mal podria modificarlo.
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41. 6° Solicitamos aclarar si la multa contenida en el literal (d), renglones 1 a | La aclaracion fue incorporada a la minuta de
7, pagina 68, equivale a DIEZ (10) o a VEINTE (20) smim. contrato de concesion mediante Adenda No.
3.
42, 7° Requerimos que se expliquen y se aclaren las razones por las cuales | Se advierte en primera instancia que el

el Concesionario debe iniciar un proceso de licitacion privada para
contratar obras y actividades adicionales habida consideracion que un
aspecto tal se enmarca dentro de la autonomia exclusiva del
concesionario, quien es el unico responsable por la construccion de esas
obras y actividades ante el INCO y para lo cual ha otorgado una serie de
garantias para casos de incumplimiento.

De no existir regulacion normativa que obligue a ello, solicitamos
modificar la minuta en el sentido descrito.

INCO puede establecer las reglas vy
condiciones en los contratos que estime
convenientes, adecuadas y proporcionales a
las necesidades del negocio que se plantea.
En este orden de ideas, no requiere de una
autorizacion legal para poder incluir la
obligacion de efectuar una licitacion para
escoger al contratista que efectue las obras
adicionales. Si partiéramos de esa base, le
tocaria al legislador proponer minutas de
contrato obligatorias, cosa que a la fecha no
ha hecho ni se espera que haga.

Ahora bien, resulta consistente con la
filosofia del contrato la disposicion que
observa el formulante, puesto que en ningin
momento se espera que el concesionario
efectue directamente las obras del contrato.
Es por ello que se establece la obligacion de
contratar al Contratista EPC para la
ejecucion del alcance principal del contrato y
por lo mismo se obliga la seleccion de un
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tercero con capacidad suficiente para la
ejecucion de estas obras.
43, 8° Constituye principio de la contratacion estatal, el mantenimiento de la | La Entidad ha identificado, valorado vy

ecuacion economica y financiera del contrato (articulo 27. Ley 80 /93),
esto es que al momento de presentar la oferta se establece una balanza
entre derechos y obligaciones del oferente, de un lado, y, derechos y
obligaciones de la entidad, por el otro. Cuando durante de la ejecucion
del contrato acaecen circunstancias extraordinarias, anormales e
imprevistas que afectan esa balanza, la parte perjudicada tiene derecho a
su restablecimiento integral.

Dadas las diversas fuentes que pueden originar el desequilibrio, tales
como, hechos de la naturaleza, hechos de terceros, actuaciones u
omisiones de la Administracion o de la propia entidad contratante, etc.,
resulta imposible que el contrato regule todos los eventos que pueden
afectar la ecuacion, por lo que el principio sefialado, con el alcance que le
ha dado la jurisprudencia y la doctrina, entra a operar con plenitud.

Para facilitar el manejo de la ecuacion y de los riesgos que se presentan,
aspecto intimamente ligado a aquel, el articulo 4 de la ley 1150 de 2.007,
establecié que en los pliegos de condiciones se debe regular lo relativo a
la tipificacion, cuantificacion y asignacion de los riesgos PREVISIBLES. A
su vez, el articulo 88 del decreto 2474 de 2.008 preceptia que “Para los
efectos previstos en el articulo 4° de la ley 1150 de 2.007, se entienden
como riesgos involucrados en la contratacion fodas aquellas
circunsiancias que de preseniarse durante el desarrollo y ejecucion del
contrato, pueden alterar el equilibrio financiero del mismo. El riesgo serd

cuantificado los riesgos que considera
previsibles y los ha asignado a las partes
siguiendo para ello las politicas de
asignacion de riesgos publicadas en los
documentos Conpes 3107 y 3133 de 2001.

Conforme a esta politica, los riesgos si se
han distribuido siguiendo el principio citado
por el formulante, es decir, a quien esta en
mejores condiciones de manejarlo.

De manera expresa la Seccion 14.01(a)
sefiala que el Concesionario asume los
‘aleas ordinarios” de la ejecucion del
Contrato, es decir que por oposicion,
aquellos extraordinarios no son asignados al
concesionario, siguiendo de esta manera la
linea jurisprudencial del Consejo de Estado.

Los mecanismos de restablecimiento del
equilibrio  econdmico se  encuentran
expresamente sefialados en la Seccion
14.04 de la minuta de contrato de concesidn
y son los siguientes:
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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
tipificacion, estimacion y asignacion de los riesqos asi previstos, debe
constar en el pliego definifivo.

La presentacion de ofertas implica la aceptacion por parte del proponente
de la distribucion de riesgos previsibles efectuada por la entioad en dicho
pliego”. (El subrayado es nuestro).

Por manera que la prevision del riesgo se hace consistir en que pueda
ser identificable y cuantificable. Si es lo primero, vale decir tipificable,
pero no cuantificable, no tiene el caracter de previsible y, en
consecuencia, no debe hacer parte del Capitulo correspondiente en el
pliego de condiciones. Ellos daran lugar al restablecimiento de la
ecuacion contractual, en cuanto del hecho generador se prediquen las
condiciones arriba sefialadas (anormal, sobreviniente, extraordinario e
imprevisible). De faltar una de ellas, no podra efectuar restablecimiento
alguno.

Tanto en el pliego de condiciones como en la minuta, la entidad
estableci6 una serie de riesgos identificables como son las variaciones de
la legislacion ambiental, los eventos geologicos, las variaciones en la
legislacion tributaria, las alteraciones del tipo de cambio, el cambio
regulatorio y normativo, los que atribuyé de manera general y absoluta al
Concesionario. Empero, no indicé en manera alguna, la cuantificacion de
tales riesgos para que los potenciales proponentes estén en disposicion

() Aumentar o disminuir las Tarifas a
ser cobradas en las Estaciones de Peaje.

(i) Efectuar pagos al Solicitante,
siempre que cuente con la respectiva
partida presupuestal para ello, o con
autorizacion para comprometer vigencias
futuras.

(i) Modificar las obligaciones
contractuales del Solicitante de manera
proporcional al monto a ser reconocido.

(iv)  Aumentar el plazo maximo de la
concesion y por ende del presente
Contrato dentro de los limites legales.

(v)  Aumentar el VPIT.

Por lo anterior, el INCO considera que la
minuta de contrato de concesidn se ajusta a
los requerimientos legales asi como a
aquellos que demanda el formulante, razén
por la cual no se ve la necesidad de efectuar
modificacion alguna.

En relacion con el tema de riesgos invitamos
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de estudiar lo pertinente. Bajo esas condiciones, amén del desapego a
norma imperativa, los contratistas estarian asumiendo de manera
ilimitada riesgos respecto de los cuales no hay ninguna informacion
acerca de su posible efecto pecuniario.

De otro lado, revisada la distribucion de los riesgos que identificd el
INCO, resulta que la inmensa mayoria es asignada al Concesionario, sin
que para el efecto se haya determinado o explicado la razon vy
fundamento de esa asignacion. Solo el conocimiento detallado de esos
aspectos, pueden conducir a determinar si los riesgos regulados por el
INCO deben y pueden ser asumidos por el Concesionario por estar en
mejor manera de manejarlos, criterio ldgico y racional para su asuncion.

Con ese fundamento, es claro que el pliego de condiciones y la minuta
yerran en la regulacion de estos temas y desconocen el ordenamiento
positivo. Por ello debe modificarse integramente este capitulo bajo los
siguientes lineamientos: (i) Determinar claramente los riesgos previsibles
para lo cual resulta necesario e imperioso su cuantificacion; (ii) Una vez
hecho eso, debe asignarse cada riesgo a la parte que esté en mejor
condicion de manejarlo; (iii) la ecuacion contractual se integra por riesgos
imprevisibles, esto es no previsibles y cuantificables; (iv) Hay lugar a su
restablecimiento cuando la circunstancia que genera la ruptura tiene
caracteristicas de sobreviniente, anormal, extraordinario e imprevisible;
(v) En esos eventos y cuando el afectado sea el Concesionario, debe
establecerse el procedimiento y las formas de su reparacion, las cuales
pueden consistir en la entrega por parte del INCO de recursos
econdmicos, el aumento del plazo del contrato, el aumento de las tarifas,

al formulante a revisar las respuestas dadas
por la Entidad a las preguntas formuladas
durante la Audiencia de Riesgos, las cuales
se encuentran disponibles para consulta de
cualquier interesado, en el SECOP.
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la reconduccion y reformulacién de las estipulaciones contractuales.
Todos ellos identificados por la jurisprudencia, incluso la arbitral, y la
doctrina.

Tiene que ver con este aspecto, sin limitarse a ello, lo dispuesto en el
literal (e), renglones 14 a 24 de la pagina 85; Capitulo XIV; Seccion
19.02., literal (a), renglones 22 a 29, pagina 146 de la minuta. Numeral
1.8.2., renglones 11y 12, pagina 13 del Pliego de Condiciones;

44,

9° La Seccién 15.02. regula la méxima sancién contractual, como es la
caducidad. En su literal (b), renglones 38 a 40 de la pagina 110y 1 a 6 de
la pagina 111, determina que ocurrida una causal de caducidad, el INCO
debe dar aviso al Concesionario, quien tendra un plazo para correccion.
Agrega que si se han causado multas a cargo del Concesionario y el
incumplimiento afecte de manera grave y directa la ejecucion del
contrato, la declaratoria de caducidad “podra darse sin que medie e/
aviso a que se refiere este numeral’. Traduce lo dicho que en este caso,
la sancién se impondra con negacion flagrante del debido proceso y del
derecho de defensa del Contratista, lo cual resulta abiertamente contrario
al articulo 17 de la ley 1150 de 2.007, asi como a la abundante y
reiterada jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado.

Por ello y esta es nuestra peticion, la minuta debe modificarse en el
sentido de establecer que en cualquier caso en que el INCO pretenda
declarar la caducidad del contrato, debe previamente cumplir con el
debido proceso y respetar el derecho de defensa.

La obligacion de la Entidad es velar porque
no se paralice la ejecucion del contrato de
concesion. De ninguna manera se esta
violando el derecho de defensa puesto que
la causal de caducidad que sefiala el
formulante no es como cita en su escrito “si
se han causado multas” la causal es “(...) si
se han causado multas a cargo del
Concesionario hasta el tope sefialado en la
Seccion 11.04 y el incumplimiento afecte de
manera grave y directa la ejecucion del
presente Contrato de manera tal que
evidencie que puede conducir a su
paralizacion,  (..).  Nuevamente se
descontextualiza el contrato en la pregunta.

Se necesitan dos elementos para que esta
causal opere automaticamente, (i) que se
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hayan causado multas hasta el tope
sefialado en la Seccion 11.04, es decir que
se ha aplicado el procedimiento de
imposicion de multas previsto en el contrato
que garantiza el derecho de defensa; vy (ii)
que el incumplimiento reiterado  del
concesionario —puesto que ha llegado al
tope de imposicion de multas- afecta de
manera grave y directa la ejecucion del
contrato hecho que puede conducir a su
paralizacion. Hasta aqui resulta claro y
evidente que con la aplicacion del
procedimiento sancionatorio previsto en el
contrato se ha protegido el derecho de
defensa. La imposicion de la caducidad per
se, aun sin el periodo de cura sefialado para
las demas causales que por no ser
constitutivas de multas no tienen un
procedimiento que garantice los derechos
de las partes, permite el ejercicio del
derecho de defensa mediante la imposicion
de los recursos de reposicion y en subsidio
de apelacion contra el acto administrativo
que impone tal sancién.

Por lo anterior, el INCO no modificara la
minuta del contrato.
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45.

10. Solicitamos aclarar el literal (c), renglones 7 a 15, pagina 111, en el
sentido de que la entrega del sector y la consecuente toma de posesion
por parte del INCO, solo procede cuando quede en firme el acto
administrativo que declar6 la caducidad, esto es, cuando se haya
resuelto el recurso de reposicion interpuesto.

No se considera necesario efectuar tal
precision, puesto que hasta que los actos
administrativos no estén en firme no se
pueden ejecutar sus efectos.

46.

11. Solicitamos aclarar que la declaratoria de incumplimiento como
presupuesto para la efectividad de la garantia, implica que con cargo a
ella se paga el valor de la clausula penal pecuniaria, lo que significa que
esa declaratoria no le permite al INCO recibir simultaneamente el monto
asegurado y la clausula penal pecuniaria, tal como parece sugerirlo el
literal (e), renglones 19y 20, pagina 111.

Segun lo establece la seccion 12.01. del
Contrato de Concesion, la clausula penal es
uno de los riesgos cubiertos por la Garantia
Unica de Cumplimiento. Por lo anterior y de
conformidad con la normatividad aplicable,
si existe incumplimiento, el INCO tomara el
valor de la clausula penal como estimacion
anticipada de perjuicios del valor asegurado
por la Garantia Unica de Cumplimiento.

47.

12. Solicitamos adicionar el literal (e), renglones 6 a 17, pagina 112, en el
sentido de establecer que cuando el contrato se termine de manera
anticipada, debe compensarse el valor de los bienes dispuestos por el
contratista para ser revertidos a la entidad. Al efecto conviene recordar
que la reversion gratuita a que alude el articulo 19 de la ley 80 de 1.993,
parte de la base que el contrato se termin6é por cumplimiento del plazo,
mas no cuando esto acontece de manera anticipada.

De no ser asi, habria un enriquecimiento injusto de la entidad o, en
palabras de alguno autores, una verdadera confiscacion de bienes
privados.

Sobre el particular, solicitamos al formulante
revisar el Capitulo XVII de la minuta del
contrato de concesion que establece las
diferentes compensaciones a que tiene
derecho el concesionario en caso de
terminacion anticipada del contrato con o sin
su causa. El INCO es bien consciente de
que no puede enriquecerse a costa de
terceros.

48.

13. La Seccidn 19.07., renglones 25 a 29, pagina 153, contentiva de la

El INCO no comparte tal apreciacion del
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Pena Pecuniaria, establece que el INCO tendré derecho a esa pena en
caso de caducidad o de terminacion anticipada por causas imputables al
concesionario.

Solicitamos modificar este aparte en el sentido de eliminar lo relativo a la
terminacion anticipada, pues en nuestro ordenamiento juridico no existe
un poder exorbitante por hechos imputables al contratista, que es
equivalente a un incumplimiento, distinto a la caducidad.

formulante y por lo mismo, mantendra la
formulacion existente.

49.

14. Solicitamos aclarar las razones por las cuales en la Seccién 19.14.,
renglones 11 a 14, pagina 156, se incluye dentro de la ley aplicable al
contrato, el decreto ley 1421 de 1.993, el cual regula el Estatuto Organico
de Bogota D.C.

Es una imprecision de la minuta que se
corregira mediante Adenda.




