REPUBLICA DE COLOMBIA

AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRU

RESOLUCION No.f § ¢ 4 DE 2018
‘ 48 i &

“Por medio de la cual se resuelven los recursos de repaosici
interpuestos por la Sociedad Ferrocarril del Pacifico 5.A.5., C

Seguros de Colombia S.A. y Seguros del Estado S.A. en; contrz

Resolucién No. 1052 del 2 de agosto de 2017”
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En ejercicio de las facultades conferidas por las Resoluciones 027
de 2018, 1096 del 26 de junio de 2018 y segun lo previst? en f
Ley 1474 de 2011, en armonia con lo dispuesto en los articulos
52 de la Ley 1437 de 2011, procede a resolver los Trecur
presentados por la Sociedad Ferrocarril del Pacifico S.A.‘S., d
Colombia S.A. y Seguros del Estado S.A., en contra de la Rerquc
de agosto de 2017, "Por medio de la cual se declara la calducid
Concesion No. 09-CONP-98 por el incumplimiento graye di
contractuales asumidas por la Sociedad Ferrocarril del Pacifico S.

1. CONSIDERANDO

a Agencia Nacional

Que mediante la Resolucién No. 1052 del 02 de agosto de 2017, |
de Infraestructura, resolvid lo siguiente:

"ARTICULO PRIMERO.— Declarar el incumplimiento

obligaciones contractuales contenidas en los Numerales 2.1
2.4.3; 2.5.3; 2.5.4: 2.6, 2.7 numeral romano Iv) def Pliego

Numerales 7.3 y 7.4 de la Proforma 7 — Minuta del Compromi
Técnica, Cldusulas 13.15, 13.17, 70, 71 y 72 del Contrato d
09-CONP-98 de 1998, Clausula 2, numeral 3 del Otrosi 16
Concesion No. 09-CONP-98 dae 1995, por parté' de
FERROCARRIL DEL PACIFICO S.A.8. de acuerdo cc
indicadas en /a parte motiva de este acto administrativo,

ARTICULO SEGUNDO.~ Fn consecuencia, y teniendo }n Clue
y trascendencia del incumplimiento, DECLARAR /a caducidad,
Concesion No. 09-CONP-98 de 1998 celebrado entre FER&O Vi
Concesionaria Red Férrea del Pacifico S5.A., hoy FERR
PACIFICO S.A.S.

ARTICULO TERCERO.- Como consecuencia de o anterion
pago de la suma de dinero que asciende a TREINTA|Y Dt
OCHOCIENTOS CINCO MIl DOSCIENTOS TREINTA Y

grave de [as
L6.2., literal a);
e Condiciones,
so de asistencia
e Concesion No
al Contrato de

la  Socledad
W1 13s razones

nta la gravedad
del Contrato de
AS y la Sociedad
\OCARRIL DE

. ORDENAR e/
0S MILLONES
UN DOLARES
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“Por media de la cual se resuelven los recursos de reposicion
interplestos por la Sociedad Ferrocarril del Pacifico S.A.S., CHUBB
Seguros de Calombia S.A. y Seguros del Estado S.A., en contra de la

Resolucion No. 1052 del 2 de agosto de 20177

(US$32.805.231), de conformidad con la discriminacion de los perjuicios
ocasionados a|la Entidad como consecuencia del incumplimiento de /as
obligaciones contractuales, de acuerdo con la parte considerativa de la
presente resolucion.

ARTICULO CUARTO.- DECLARAR que la caducidad constituye el sinjestro
de incumplimiento y en el evento en que la SOCIEDAD FERROCARRIL DEL
PACIFICO S.A.S. se.abstenga de efectuar el pago de los perjuicios ordenado
en el articulo anterior objeto de amparo, corresponde afectar la Pdliza No.
43313667 Certificadd No. 0 expedida por CHUBB SEGUROS COLOMEIA
S.A. en un pordentaje de participacion del 70% con coaseguro de la comparia
SEGUROS DE?. ESTADO S.A en un porcentaje de participacion del 30%, en
/a que actua cho fjmador y afianzado la Sociedad Ferrocarril del Pacifico

S.A.S. y como asegurado la Agencia Nacional de Infraestructura, en su
amparo de cuwplimf nto de 1as obligaciones del Contrato de Cornicesion No.

09-CONP-98 dj,zggal

ARTICULO QUINTO.— REQUERIR al Concesionario FERROCARRIL DEL
PACIFICO S.A.S., para que en un término de diez (10) hébiles, contados a
partir de /a m tiﬁcacfén del presente acto, efectue el pago de las sumas
sefialadas en e art/’cqlo tercero de /a presente parte resolutiva. £n el evento
en que la SO EDAiD FERROCARRIL DEL PACIFICO S.A.S. se abstenga
de efectuar el pago de los perjuicios ordenados, requierasele a las respectivas
compafiias aseguradpras, en proporcion del 70% para Chubb Seguiros
Colombia S.A. v 30% bara Seguros del Estado S.A., para que asuma el referido
pago, otorgandole un plazo de un (1) mes contado a partir del recibo de la
comunicacion %Je asi lo disponga, so pena de adelantar el proceso de cobro
coactivo y presentar las denuncias penales a gue haya lugar.

ARTICULO SEXTO.— Dar por terminado €l vinculo contractual entre la
AGENCIA CIONAL DE INFRAESTRUCTURA y la Sociedad
FERROCARR DEL PACIFICO S.A.S., sin indemnizacion para €/
contratista, y por ende ordenar la liquidacion del Contrato de Concesion No.
09-CONP-98 de 1998, en el estado gue se encuentre de conformidad con lo
dispuesto en ef articuio 60 de la Ley 80 de 1993.

ARTICULO SEPTIMO.— Como consecuencia de la declaratoria de caducidad,
/a Sociedad FERROCARRIL DEL PACIFICO S.A.S. gueda inhabifitada para
celebrar contratos Cop cualquier entidad publica por €l término de cinco (5)
afios, contados a partir de /la ejecutoria de este acto administrativo.

ARTICULO OCTA O.- En firme la decision y, de conformidad con lo
dispuesto por 1os articulos 6° de la Ley 1150 de 2007 y 31 de la Ley 80 de
1993 -modificago porEJ/ articulo 218 def Decreto Ley 019 de 2012-, publiguese
y comuniquese el contenido de la presente Resolucion a la Camara de
Comercio de Cali y a [a Procuraduria General de la Nacion.
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ARTICULO NOVENGO.- Publicar el contenido de Ia presente
Sistema Electronico para la Contratacion Publica |— St
gjecutoriado el presente acto administrativo.

ARTICULO DECIMO.- De conformidad con lo previst
la Ley 1474 de 2011, la presente resolucion se notifica

0 en
£ alf

ARTICULO DECIMO PRIMERO.- Seguin lo dispuesto
Ley 1474 de 2011, contra esta Reso/ur:/on solo pri
reposicion.”

e éf
oceds

Que en la misma audiencia en la que se dio lectura a la Resoluc
de agosto de 2017, el apoderado del Concesionario Sociedad Fe
S.A.S., la apoderada de la Compafiia Aseguradora CHUBB Segurt
y el Apoderado de Seguros del Estado S.A. interpusieron Recurs
contra de la referida Resolucidn, recursos que fuer n sy
apoderados en la continuacién de la audiencia llevada a cabo g

22 de agosto de 2017.

Infra
ion N

Que por io anterior, corresponde a la Agencia Nacional de
los recursos de reposicion rnterpuestos contra la Resoluc
agosto de 2017.

II. DE LOS RECURSOS DE REPOSICIéN IN
1. Del recurso de reposicién impetrado por la So«‘:ueda
Pacifico S.A.S.

El apodérado del Concesionario Ferrocarril del Pacifico S.ALS. in
reposicion en contra de la Resolucion No. 1052 del 02 de agc;)sto q
en audiencia del 18 de agosto de 2017, con fundamento eT los

resumen a continuacion:
« F - w7 . . . | -
1.1. La ANI desconocio la aplicacion_del principio de legalic

reposic

ion
'HUBB
ra de la

Resolucion en el
“COP, una vez

e/ articulo 86 de
diencia.

articulo 86 de ia
> & recurso de

6n No. 1052 del 02
rrocarril del Pacifico
ns de Colombia S.A.
50 de Reposicion en
stentados por los
n sesiones det 18 y

restructura resolver
0. 1052 del 02 de

COADOQOS.

d Ferrocarril del

terpuso recurso de
e 2017, sustentado
argumentos gue se

lad en la presenie

actuacion.

Sefala el apoderadeo del Concesionario que, en virtud de la
al debido proceso, el numeral 1 del articulo 3 de la Ley 14
las actuaciones administrativas se adelantaran de conform
procedimiento y competencia establecidas en la Constitug
garantia de los derechos de representacién, defensa y ¢
materia administrativa sancionatoria, se observaran adicion:
legalidad de las faltas vy de las sanciones.

prev]

idad

37 de

i6n y
ontrg
qimel

alencia del derecho
> 2011 dispone que
con las normas de

la Ley, con plena
adiccion; y gue en
ite los principios de
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ronsidera el apoderado del Concesionario que, la actuacion
sarrolgdda en este procedimiento debid circunscribirse
veri icacién de la determinacién expresa en el contrato de
ligacignes presuntamente incumplidas por el Concesionario FDP,
r previamente si en el Contrato de Concesidn, se estipularon
jguientes obligaciones:

i) No violar el régqmen de enajenacion de la propiedad accionaria establecido
en el Contrato de Concesion No.09-CONP-98

i) Acreditagion de la capacidad financiera, de conformidad con el numeral
2.6. del Rliego de Condiciones

iii)  Deber de inforrinar respecto de la modificacién de la situacién de control

iv)  Presentacion oportuna de las garantias minimas exigidas en el contrato
de concesién L '

V) Contar con un Asistente Técnico Operativo

vi)  Deber de presentar los informes mensuales sobre ejecucion del Plan de
Normalizacion \

vii)  Deber de asistir a las revisiones semestrales

viii) Deber de realizar todas las inversiones previstas en el Plan de

Normaliz:

Asi pues, sefiala el
concesion estipula
Concesionario, la /
habian incumplido
incumplimientos, es

1.2. La Agencia N

acion.

apoderado de FDP que una vez acreditado que el contrato de
ba expresamente las anteriores obligaciones a cargo del
ANT d?abl'a determinar si efectivamente dichas obligaciones se
con anterioridad a la fecha en que se notificaron los presuntos
5to es,) el 9 de marzo de 2017.

Contractual

lacional de Infraestructura - ANI y su Vicepresidencia de Gestidn
violaljon el derecho al debido proceso y los principios de

imparcialidac

i al no declarar el conflicto de intereses gue fue puesto de

presente en

el presente procedimiento administrativo en cabeza del Sefior

Ramirc Rive

'ra Roldan, incumpliendo asi_la_obligacidon _establecida en_el

numeral 81.

4 del Contrato de Concesion 09-CONP-98.

Indica el apoderad
Resolucion 1052 d
aportada por quien
Rivera Roldan, por
Clausula 9.5. del Cc
e incompatibilidade

Indica adicionalme
no se desestimaron
solicitado por parte
existente, desconot
clausula 81.4 del C

Concesionario que en discrepancia con lo sefialado en la
7, FDP en la oportunidad prevista, objetd la documental
homina Coordinador General de la Interventoria, Sr. Ramiro
n del conflicto de intereses -conforme lo dispuesto en la
de Interventoria que establece el regimen de inhabilidades
ohibicién legal o conflictos de interés-.

o del
e 201
se de
razo
yntrat
sop

ra fundamentar su posicidn que, en la Resolucién recurrida

formes rendidos por el Sefior Ramiro Rivera como se habia
de FE&P, no obstante estar probado el claro conflicto de intereses
~iendo con ello Ja obligacidn contractual asumida por la ANI en la
ontrat!o de Concesién 09-CONP-981, razén por la cual, considera

nte pq
losi
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se debe revocar la resolucion recurrida por haber sido fua|

irregularmente aportadas con relacion a los informes que; emif
referido a los incumplimientos que adute in

Rivera Roldan,
Concesionaria, violando también, a su parecer, el debido proces

1.3.

ndam

La Agencia Nacional de Infraestructura - ANI y su Vlcegr
Contractual no eran competentes para emitir el acto ad

iGn
HUBB
ra de la

entada en pruebas
i0 el Sefior Ramiro
wcurrié la sociedad
0 administrativo.

asidencia de Gestidn
ministrativo gue se

recurre, pues debid haberse resuelto previamente

la s

olicitud de Arreglo

Directo incoada por el Concesionario.

Considera el apoderado del Concesionaric gue era proceden

poder continuar con los procedimientos establecidos para

eventual caducidad del contrato, pues en virtud del princip
a las estipulaciones contractuales validamente celebrag
suscripcién del contrato de concesidn, las partes conviniero
para la solucién de sus controversias tal como quedd exprs
del Contrato de Concesidn.

o de
ias
nun

Sefiala también que, el paragrafo del articulo 14 de la Ley 168
"PARAGRAFO. En los contratos celebrados con anterioridad a i
ley por autonomia de la voluntad de las partes se podrs dar ap
considera que es ¢

gue preve ef presente articufo.”. con lo cual,
norma citada y en la que se fundamentd la ANI para despachar
la excepcion formulada no le es aplicable al Contrato de Concesié

que este contrato fue celebrado mucho antes de la expediti:ién ¢
la ANI vy las partes expresamente no han adherido a la aplicacig

prevé el articulo 14 de la Ley 1682 de 2013 y conforme a ello,
juridica no es la apropiada para resolver Ia excepcion de fa
formulada.

Concluye entonces que, la presente actuacion se encuentr@ vici

debido proceso contractual y en tal sentido ha de revocarse |a res
para en su lugar dar aplicacion al mecanismo de solucién de con
de C
98 que fuera activada por la sociedad Concesionaria previar

arreglo directo establecida en la clausula 130 del Contrato
presente procedimiento administrativo.

1.4. No se encuentra claramente demostrado gue FDP haya vi

te de
conforme al acuerdo contractual celebrado entre las partes, dat]
de Arreglo Directo efectuada por FDP el 01 de marzo de 2017, 1
la de

[4

ssadd

manera preferente
curso a la solicitud
yara posteriormente
terminacion de una
legalidad y respeto
Al momento de Ia
procedimiento licito
) en la cldusula 130

? de 2013 dispuso:
expedicion de esta
ficacion a las reglas
laro advertir que la
desfavorablemente
n 09-CONP-98 dado
le |la ley en cita por
n de las reglas que
su fundamentacién

lta de competencia

ada por violacion al
plucion impugnada,
flictos por la via del
oncesion 09-CONP-
nente al inicio del

olado el régimen de

enajenacién _de la propiedad accionaria establecido

en_ el contrato de -

Concesion No.. 09-CONP-98 sin autorizacidn de la entidad

contratante, porgue

la propiedad accionaria de FDP no ha sido enajenada.

Sefiala el apoderado del Concesionario gue fa ANI no
recurrida en qué prueba se soporta para acreditar que hub

ndica
0 Unz

» en la Resolucion
) venta de acciones
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“Por
interp
Segurog

de algunos de los a
venta o transferenc

También sefala el &
por FDP en cuanto
normas de orden p
negociabilidad, con
gue se limite el de
considera el apode
capital pueden s
disposiciones estati
tener gue consufl
participacion se tra

En todo caso, consi
esa restriccion de
transgredido pues
terceros tal como lg

medio de la cual se resuelven los recursos de reposicidn

estos por ta Sociedad Ferrocarril del Pacifico S.A.S., CHUBB

de Colombia S.A. y Seguros del Estado S.A., en contra de la
Resolucion No. 1052 del 2 de agosto de 2017

ccionistas de FDP, concluyendo asi que efectivamente no existid
a de acciones de los accionistas de FDP entre ellos 0 a un tercero.

ypoderado del Concesionario que la ANI no desvirtud lo afirmado
a que el régimen de negociacién de acciones que establecen las
Ublico del Codigo de Comercio consagra como principio su libre
las Unicas limitaciones gue textualmente alli-se consagran sin
srecho a cederlas al interior de la empresa. Conforme a ello,
-ado del Concesionario que, "/a participacion de fos socios en éf
r distribuidas segun fa voluntad de sus accionistas y 1as
utarias que no rifian con normas de orden publico mercantil sin
ar 3 autorizacion del contratante cuando de cesiones de
fe...” ' :

dera el apoderado recurrente gue en el supuesto que FDP tuviera
enajenar la propiedad accionaria, ello tampoco se hubiese
no hal habido enajenacion de la propiedad accionaria de FDP a
) ha endilgado la ANL. Asi pues, concluye que no puede hablarse

de un incumplimiento de la clausula 2.1.6.2, literal a) del Pliego de Condiciones dado

que la transferenci
tienen ninguna re
corresponde a un

condicién de la par

Sefiala también el
actuacion gue pern
vendido o transferi
puede declararse e
los numerales 2.1.
Condiciones.

Adicionalmente ind
para la época de
aprobadas por las
de FDP los respecti
lo que la Proforma
la ANI correspondie

Por otra parte afirn
Colombia S.A.S. ng
las circunstancias s
el contrato de Con
un eventual incum
los numerales 2.1.
Condiciones.

q de écciones solo fue de una sociedad sobre la cual la ANI no
lacion| contractual, esto es Fenwick Group Corp y tampoco

contrato de cesién del Contrato de Concesion, ni cesion de la
[@ proponente.
recufrente que no hay prueba concluyente en la presente

a ANI aseverar que alguno de los accionistas de FDP haya
5 acciones a otro socio o a un tercero, y en tal sentido, no
nplimiento de las obligaciones contractuales contenidas en
teral a) y numeral 2.7 numeral romano iv) del Pliego de

ita a

do sus
tncur
6.2, i

e la Proforma 5 no se habia radicado ante la ANI ya que
cidn a audiencia.alin se encontraban pendientes de ser
rtivas asambleas de accionistas de cada uno de los socios
Jlances contables e informes financieros del afio 2016, por
se debia enviar era la misma que ya tenia en sus archivos
afio 2015.

ica qu
a Cita
respec
VOS ba
5 que
nte a

>, la situacion de control que presenta la Sociedad Fenwick
3| resorte de este procedimiento administrativo y tampoco
rias referidas a dicha sociedad se encuentran reguladas por
. razon por la que no pueden ser tenidas como prueba de
plimiento grave de las obligaciones contractuales contenidas en
6.2, literal @) y numeral 2.7 numeral romano iv) del Pliego de

na que
es de
ocieta
resion
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Finalmente sostiene que liama la atencion que ia ANI declare ur
la Sociedad Fenwick Colombia S.A.S por no haber informado a¢
control, cuando dentro de la presente actuacién a dicha socieda
inicio de este procedimiento ni se le vinculd al mismo, por 1o que
la ilegalidad de resolucién recurrida y se le conceda alla r
oportunidad de conoccer los cargos que se formulan en la citaci
que ejerciten su derecho de defensa.
| _ing

1.5. Inconformidad de lo manifestado por la ANI a

Cion
CHUBB
radela’

1 incumplimiento de

erca del cambio de

4 no se le notifico el

debe ser declarada
eferida sociedad la
On a audiencia para

icar gue encontrd

acreditado el incumplimiento de la obligacion dispuesta

por el humeral 2.6.

del Pliego de Condiciones por la falta de acreditacid

n _de la capacidad

financiera.

Considera el apoderado del Concesionario que la ANI yerra
extensiva la obligacién de acreditar la capacidad econélmica
Concesionario, cuando la expresa cita que hace de la referiga clé
de Condiciones no hace referencia a que dicha 0b||gaC|0n es
suscrito el contrato de concesidn, pues dicha cldusula qebe
cumplir con el requisito de seleccién objetiva para la ad]qdlcac

concesion. ‘

En atencién a ello concluye que no se puede predicar el incu
obligacién que ya fue cumplida en su entonces como requis
principio de seleccion objetiva para ahora fundamentar lal cadl
ademas porque no se ha probado que en efecto, dicho evqntual
caso de serle exigible al actual concesionario, derlve\ neg
paralizacidn del contrato. ‘

Finalmente, indica el apoderado del Concesionario qula la
capacidad patrimonial, en la fecha en que fue requerida p‘or la
Unicamente demostrable con la informacion correspo{ndier
financieros que habian sido certificados y aprobados por 1as res
de accionistas de los socios de FDP con la informacién contenid

que acepta la ANI le fue entregada por la Sociedad Concesionaria

gue no se ha probado el incumplimiento de la referida obligag

al tratar de hacer
del proponente al
usula 2.6 del Pliego
extensiva luego de
ser entendida para
ion del contrato de

mplimiento de una
ito de garantia del
icidad del contrato,
incumplimiento, en
esariamente en la

certificacion de la
ANI se podia y era
ite a los estados
pectivas asambleas
a en la proforma 5,
por lo que concluye
i6n por parte de la

ANI.

1.6. Inconformidad con relacion a la declaratoria por parte de la ANI de
incumplimiento a la obligacidén de responder en el plazp contractualmente
establecido los requerimientos formulados por la ANI respecto de la

modificacién de control, generando el incumplimier

to dé

2 o dispuesto en la

clausula 13.15 del Contrato de Concesion.

Manifiesta el apoderado del Concesionario que en la Resplucid
1-1 ¢
-4091

sefialé que el oficio con radicado ANI No. 2016-704-0382
de 2016 se contestd mediante la comunicacion No. 2016

n recurrida, 1a ANI
del 07 de diciembre
19288-2 del 26 de
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diciembre de 2016,

del 30 de diciembre

2 del 01 de febrero
objetiva de hacer
formulados por la /
de incumplimiento,
sentido de la respu
incumplimiento eng
declara la caducida

Asi mismo, sefiala ¢
obligacién contrac
modificacion de la
Trafigura — Impala
respuesta a todos I¢
indica que, pese :
sociedades no fuert
haberse solicitado 4

Finalmente sefiala f
como el no sum
empresarial del ref]
paralizacion del c(
demostrado por pe
medio excepcional

1.7. Inconformid

de la cual se resuelven los recursos de reposicion

astos por la Sociedad Ferrocarril del Pacifico S.A.S., CHUBB

de Colombia S.A. y Seguros del Estado S.A., en contra de la
Resalucién No. 1052 del 2 de agosto de 2017”7

y a st turno, el oficio con radicado ANI No. 2016-307-041208-1
de 2016 fue atendido con el documento No. 2017-409-010718-
de 2017, por lo que considera que, al tratarse de una obligacién
i reSL‘lIta claro que si fueron atendidos los requerimientos
ANI rjspecto de los cuales se le ha convocado a esta audiencia
independientemente de si la ANI esta de acuerdo o no con el
esta, y por lo tanto, no se puede hablar de la configuracion del
lilgadd, y en consecuencia debe ser revocada la resolucion que
4 en thl sentido.

~| apaderado del Concesionario que, no se evidencia cudl era la
rual que tenia FDP para mantener o demostrar la posible
estructura empresarial del conglomerado del que hace parte
- Vefﬁuris y la sociedad Concesionaria, no obstante haber dado
bs requerimientos efectuados por parte de la ANI Adicionalmente
)| interés de la ANI en el referido conglomerado las citadas
on vinculadas a la presente actuacion administrativa no obstante
su inclusion por parte de FDP.

que, tampoco se demuestra o aparece probado en el expediente
nistrar informacién sobre la modificacion de la estructura
erido conglomerado Trafigura — Impala - Vecturis conlleva a la
dhtrato, por lo que con relacidn a esta situacion no se ha
rte de la ANI uno de los requisitos esenciales para declarar el
de caducidad del mismo.

ades lcon relacidon a la declaratoria _de la ANI sobre el

incumplimie

nto por la no constitucion oportuna de las garantias minimas

exigidas en ¢
70, 71 y 71

~| Contrato de Concesién_conforme lo dispuesto por las cldusulas
» del IContrato de Concesion, al no encontrarse justificada la

decision adoptada

del Contratg

por la Agencia de no prorrogar el periodo de normalizacion

de Concesion.

En primer lugar me
posicion dominant
prérroga del period
como al exigir al Ca
del contrato, lo qus
contrato por valor
enero de 2017, |
Concesionario pard
un dia para otro.

Considera también
alguna que permits

que justificaron gcorda

ta el apoderado del Concesionario que la ANI abusé de su
aber adoptado la decisidén unilateral de no autorizar la
transicion del Contrato de Concesion No 09-CONP-98, asi
ynario regresar a las condiciones iniciales de asegurabilidad
v6 la necesidad de aportar una poliza de cumplimiento del
27 millones de ddlares norteamericanos a partir del 1° de
ndo las ostensibles dificultades manifestadas por el
r un nivel de aseguramiento como el exigido por la ANI de

nifies
e al
o de
NCESI(
2 inclu
de die
olvide
logra

oderado recurrente que no obra en el expediente prueba
minar que la ANI efectivamente verificé que las condiciones
- el periodo de transicién del Contrato de Concesion

el ap
deter
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realmente se hubiesen superado, sometiendo de este modo al {
posible situacién de incumplimiento del contrato de concesion.
prorrogar el periodo de transicién gue en términos del apoder:
hasta el 13 de marzo, esto es, posterior a la fecha en que{ vas
el incumplimiento, razdn por la cual debid la ANI reconocer en lat
la falta de exigibilidad de la obligacién de asegurabilidad del cont
la fecha de citacidn a audiencia no se habia resuelto po!r par
inconformidad presentada por FDP con relacion a su clec?sién

periodo de transicion. ' I

También indica el apoderado del Concesionario que la ANI \»fulne
y el derecho de defensa de FDP al no valorar probatoriamente
FDP el 02 de noviembre de 2016 que contenia el informe de
privado que se habia ejecutado en el 2016, el cual se constity
necesario para que la Agencia pudiera aprobar la solicitud de »
de transicion del contrato, asi como al haber afirmado la A“NI q
no presento et Plan de Inversion, el cual, en términos del apoder
al haber remitido el correo electrdnico del 21 de diciemb‘ye de
comité para la presentacion del mismo, al que ningdn funcjonar

f
Asi mismo sefiala que la ANI al no suscribir el acta de reuhion
2017, asi como al haber emitido declaraciones en contra de
comunicacion durante el mes de diciembre de 2016 y el p\'imer
impidid que el Concesionario continuara con la gestién de|obte
seguro y recursos financieros, constituyéndose esto tomao
responsabilidad que no fue valorado por la ANI en la resollicion
1.8.

Inconformidades con relacion a la declaratoria de

~ion
THUBB
ra de la

Concasionario a una
Decisién esta de no
hdo, se adoptd sdlo
e habia denunciado
Resolucion recurrida
rato, dado que para
te de la entidad [a
de no prorrogar el

‘0 el debido proceso
2| oficio emitido por
nversion de capital
lia como el soporte
rérroga del periodo
ue el Concesionario
rado fue presentado
2016 que citaba a
0 de la ANI asistio.

del 16 de marzo de
FDP en medios de
trimestre de 2017,
ncion de pdlizas de
un eximente de
recurrida.

la _ANI sobre el

incumplimiento por la_no suscripcion del contrato de

Asistencia Técnica

Qperativa.

Afirma el apoderado dei Concesionario que a su parecer, ha gt

que no se ha reemplazado el asistente técnico por lo que el co
técnica celebrado con Vecturis S.A. Sucursal Colombia sig
indica el apoderado, es irrenunciable por parte del mismo
terminado inclusc por falta de pago, terminacién que por dicho
ser declarado por parte de un juez de la Republica y no por la A

Finalmente concluye el apoderado recurrente que el actua
operativo si esta vigente, y no le es dable renunciar unilateralme
no ha sido terminado por mutuo acuerdo, no ha sido d

eclarag
mismo por parte de autoridad judicial, no se han cumplidoIni ad

ANI los requisitos de transferencia de conocimiento y manuales d

Operativo a FDP para que se pueda entender como terming
stent;
as ef

asistencia y mucho menos se ha contratado un nuevo as
por parte de FDP, razones suficientes que no fueron tenid

‘ue Vig

ledado demostrado
ntrato de asistencia
jente, contrato que
asistente y no ha
motivo sélo podria
NI. '
| asistente técnico
nte pues el contrato
la la resolucion del
reditado frente a la
el Asistente Técnico
do su contrato de
e técnico operativo
1 cuenta por la ANI
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para declarar como lo hizo el referido incumplimiento de contar con un asistente
técnico operativo.

1.9. Inconformidades |con relacién a la declaratoria de la ANI sobre el
incumplimiento de la obligacién contemplada en la clausula 2, numerai 3 del
Otrosi 16 al Contrato de Concesién por no haber presentado informe mensual
detallado de| estado de avance del Plan de Normalizacion.

Afirma el apoderado de [FDP que la ANI violé el debido proceso y el derecho de
defensa del Conce%ionaria al no haber tenido en cuenta el memorando remitido por
FDP el 2 de noviembre de 2016 que contenia el informe de inversion de capital
privado que se habfa ejecutado en el 2016, asi como al no haber justificado en la
resolucién recurrida que el no haber presentado el informe mensual detallado del
estado de avance del Plan de Normalizacién sea un incumplimiento grave que tenga
la suficiente influencia en la ejecucién del contrato que amenace su paralizacion.

1.10. Inconformidades ¢on relacidn a la tasacidn de los perjuicios sufridos por |a
concesion con los incumplimientos aducidos por la ANL

Solicita el apoderado del Concesionario que se revogue el articulo tercero del
resuelve de la resolucion recurrida y en su lugar se declare la excepcion de caducidad
de la muita, o de no acceder a ello, solicita sea revocado el articulo tercero del
resuelve de la resglucidn recurrida para que se practique mediante la intervencion
de perito contador|la estimacion de los perjuicios que aduce se le han causado la
ANI, asi como los que se le causaron a FDP, pues en la resolucion atacada, no se
explicé de forma detallada la estipulacion especifica en el contrato de cada una de
las multas impuestas, ni I}a forma como se realiza su tasacién legal y contractual. Asi
pues, concluye el ecurr nte que no es cierto que se hayan causado perjuicios que
deba pagar la sociedad joncesionaria en la cuantia que preliminarmente ha tasado

la Gerencia de Defensa Judicial de la ANI por cuanto ios mismos no aparecen
acreditados objetivameTte y tampoco se ha producido incumplimiento de
obligaciones derivadas dlEI Contrato de Concesion No. 09-CONP-98 en las que se
pueda fundamentar la c 5fsacién de tales perjuicios.

Adicionalmente, manifiesta el apoderado de FDP que en el contrato de Concesion se
estipuld: i) en la cldusula 96 el régimen contractual para la imposicién de multas a
Ferrovias por incumplimi| nto de las obligaciones derivadas del citado contrato; ii)
que como causal de ter ! inacién anticipada del contrato se estipuid en el numeral
105.1 que ello podria suceder "4 solicitud de cualquiera de las partes por causa del
incumplimiento d contrato por culpa imputable a la contraparte”; i) que dicha
terminacion anticipada podria darse cuando el incumplimiento grave se predique de
las obligaciones a cardo de Ferrovias, evento en el cual habria lugar a la
indemnizacién de cualquiera de los contratantes. (Clausula 113); iv) que en caso de
la terminacidn anticipada del contrato por causa imputable a Ferrovias se causaria
una indemnizacién a favor del Concesionario conforme lo acordado en la clausula
115 del Contrato de Congesion; v) Como consecuencia de la terminacion anticipada
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"Por medio de la cual se resuelven los recursos de

interpuestos por la Sociedad Ferrocarril del Pacifico S.A.S.,

reposi

cion
CHUBB

Seguros de Colombia S.A. y Seguros del Estado S.A., en contra de la
Resolucién No. 1052 dei 2 de agosto de 2017”
del contrato de Concesidn, se dispuso en las clausulas 121, 122 y 123 las

prestaciones especiales en favor del Concesionario respecto
amortizados que hayan sido utilizados para efectuar inversiones
revertirle, asi como las condiciones de pago de dichos créd
no amortizadas previstas en la clausula 121 citada.

Y conforme a ello solicita se proceda al pago d
contractualmente pactadas a favor del Concesionario )
cumplimiento al procedimiento correspondiente para su lig
del Contratista.

e

2. Del recurso de reposicion impetrado por CHUB

COMPANIA DE SEGUROS S.A,

|

La aseguradora CHUBB DE COLOMBIA COMPANIA DE SEG@JROE
apoderado, presentd recurso de reposicidn a fin de que se rey
No. 1052 de 2017 por la cual se resolvié declarar la caducid
Concesién No. 09-CONP-98, y de no accederse a ello, se ACLA
que fa responsabilidad de las aseguradoras se limita al valor ase
No. 43313667 para el amparo de cumplimiento, esto e

$16.628.009.400, atendiendo el coaseguro pactado.

Para sustentar su peticion, el apoderado de CHUBB hizo en
de ios fundamentos de hecho y de derecho de la Resoluc
sustentar su oposicién al acto administrativo bajo los siguie

2.1, Para el apoderado de la compafiia aseguradora, los seis incl

ANI considerd probados no son graves ni afectan dlrectame

contrato de Concesidén No. 09-CONP-98, porgue no amenazaba
recy

paralizacion del mismo, razdn por la que la Resolucion
desconocer el principio de tipicidad de las sanciones en materia
viciada por falsa motivacion y desviacion de poder.

En relacidén a ello, sefiala el époderado de CHUBB que para decl

Contrato debian cumplirse los elementos del articulo 18 de la L¢
picids
ICida

la potestad sancionatoria esta sujeta a los principios de ti
culpabilidad, especialmente cuando se trata de la cadt
estatales.

Tambien alega el desconocimiento del principio de tipicida
motivacion por cuanto los incumplimientos imputados no erz
con la paralizacidn del servicio. Estima que asi estuvies
incumpiimientos imputados, estos no estan relacionados dir
de operacion de transporte publico férreo de carga, que ac
de diciembre de 2016 segln lo informado por el Concesior
por lo siguiente:

52
ety

itos y

I..
¢ par
uida

d de
AN grg

dviert
nario

de los créditos no
en la infraestructura
 las capitalizaciones

S indemnizaciones
a el efecto se dé
cién y pago a favor

d

B DE COLOMBIA

S.A. a través de su
yoque la Resolucion
ad del Contrato de
RE en el sentido de
rgurado en la Poliza
5, a la suma de

primer lugar un resumen
on re
ntes

*currida, para luego
argumentos:

umplimientos que la
te la ejecucion del
n con conducir a la
Irrida es ilegal por
administrativa, estar

[«

n

arar la caducidad del
2y 80 de 1993 pues
id, antijuridicidad y
1 de los contratos

a sanciones y falsa
es ni amenazaban

creditados los seis
%ente con el servicio
e, se reactivé el 10
en sus descargos y
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“Por
interpy
Sequros

No hay a
de enaje
cambio
Concesio
configura
afectacio
condicion
contracty

Sobre los
de asiste
no prueb
la posible
no ampa

el servici

Sobre la
estado d
prestacid
prorroga
conformi

Ahora bien, sobre
es el amparo det i
mera sancion al c
advirtid la existeng
injustificada en la |
se presentara com
cual la cesacion de

carros de balineras,
al Con

no son atribuibles ¢

para la Agencia qu
podria dar lugar a 1
de cumplimiento.

Apunta igualmente
circunstancias que

regularizar el Contr

Respecto
modificag

a el
dad cc

iterés
ontrati

presta
b prueba un dictamen pericial traido a este proceso y segun el

Sefiala ademas que la cac

medio
estos [

de Co
Res

de 1a cual se resuelven los recursos de reposicién
vor la Sociedad Ferrocarril del Pacifico S.A.S., CHUBB

ombia S.A. vy Seguros del Estado S.A., en contra de la
olucion No. 1652 del 2 de agosto de 2017”7

menaza de paralizaciéon del contrato por la infraccidn al régimen
wacic’)rL de la propiedad accionaria, por cuanto, en su sentir, el
de accionistas no modifica los riesgos asumidos por el
nario |quien sigue siendo el responsable ante su posible
cién, aunado a que la Agencia no puede considerar una posible
n de| la capacidad financiera requerida en el pliego de
es, @n la medida en que no se trata de una obligacion
al.

incu pl|m1entos a las garantias minimas pactadas y el contrato
ncia t cnica operativa, dice que se sustentaron en hipdtesis que
an la imenaza de paralizacion del servicio de red férrea, sino en
afectacién del patrimonio pUblico ante la ocurrencia de siniestros
rados por una poiliza.

de 131 no respuesta a los requerimientos de la Agencia sobre la
ion de control, considera que con esto no se impide garantizar
b férreo, menos que amenace su paralisis.

6n de presentar los informes mensuales detallados del
nce del Plan de Normalizacion, dice que no afecta la
servicio, pues el incumplimiento solo conileva a que no se
periodo de transicion para su implementacion de
n el Otro si No. 16.

omis
e ava
n del

a desviacion de poder afirma CHUBB que el fin de la caducidad
general asegurando la prestacion de los servicios y no la
sta. Afiade, que desde la citacién para este proceso se
otro tramite sancionatorio con ocasion de la suspension

cidn del servicio de transporte férreo, actuacion en la que

ia de

stacién del servicio tuve como causa la operacion ilegal de
iones, cruces ilegales y mineria ilegal, situaciones que dice
Cesionario.

la pre
invasi

jucidad declarada en este tramite, resulté mas conveniente

e continuar con un proceso para la terminacion anticipada gue

Ina indemnizacién pero que no era objeto de amparo en la Pdliza

a caducidad se declard, pese a que persisten las mismas
n lugar al Otro si No. 16 del 5 de julio de 2013 para

que
diero
ato.
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2.2. También indica el apoderado recurrente que los perjuwcios que la ANI pretende
le sea indemnizados no existen y no son consecuencia dei los incumplimientos que
declaré probados ni de la declaratoria de caducidad o por 1o menos, no fueron
acreditados, lo que en su criterio comporta una situacién de falsa motivacion,
violacion del principio de congruencia e indemnizatorio del iseguro de cumplimiento.

Sustenta su afirmacion en que, a su parecer, correspondia a la Agencia acreditar no
solo el incumplimiento, sino ademas -en virtud de la presuncién de inocencia-, la
carga probatoria respecto de los prejuicios causados con la declaratoria de caducidad
del Contrato, motivo para que no puedan tenerse como probados por el hecho de
no haber sido desvirtuados por el Concesionario. '

Insiste et apoderado de CHUBB, que se configurd un error de hecho y de derecho al
indicarse en el acto recurrido como perjuicios causados el valpr asegurado en las
Pdlizas de cumplimiento, especialmente cuando: (7} no se |determiné el dafio
patrimonial sufrido; (7)la pdliza de cumplimiento relacionada cpn el “Cumplimiento
de las obligaciones de Conservacion” fue expedida el 31 de|diciembre de 2015
mediante Poliza No. 43313667 y entregada por el Concesionario a la ANI; v (7i)las
Pélizas de cumplimiento de “fas demds obligaciones déi-ﬁvadas del contrato de
concesion”y "del contrato de asistencia técnica” no d?bl'aﬂ ser entregadas ni
constituye un incumplimiento de este proceso administrativo sahcionatorio, pues de
conformidad con lo dispuesto en el Otrosi No. 15 del 10 dei juliojde 2008, la primera
poliza era obligacién de la cesionaria del contrato. TREN DE OCCIDENTE S.A., y la
segunda, segin el inciso cuarto y quinto de la cléusi‘ila 2.5.4 del Pliego de
Condiciones del Contrato, correspondia a VECTURIS COLOMBIA S.A.S.

Asi mismo, califica como absurda la exigencia a titulo de pérjuicio, de pagar el valor
que habria sido asegurado en las pdlizas de cumplimiento referidas, lo que en sentir
del recurrente desconoce el principio indemnizatorio de que trata el articulo 1088
del Codigo de Comercio, en virtud del cual la indemnizacion sdlo es exigible por el
Estado cuando su patrimonio resulte afectado por la ocurrencia del riesgo asegurado
o el hecho constitutivo de siniestro. '

Aunado a lo anterior, CHUBB dice que no es correcto el|valor de las inversiones
pendientes por ejecutar dentro del Plan de Normalizacion |presentado y que la ANI
pretende a titulo de indemnizacién. Al respecto, se remite a o anunciado en los
Descargos del Concesionario, en el sentido de que el valor de la|inversién ejecutada
ascendié a USD$24.987.198 (76.58%), por lo que el vValor| dejado de invertir
corresponderia a USD$7.642.727. _

Para acreditar su dicho se remite a: (7) un correo electrénido del 26 de diciembre de
2016 con la informacién para el célculo medio de la pdliza de cumplimiento que
debia constituirse conforme al Otrosi No. 19, segun el cual, el valor de inversién del
Plan de Normalizacién fue de USD$24.,987.198;56iiii47i4 y, (%)/las consideraciones
del Otrosi No. 19, en las que se indic6 que e/ concesionario ya habia invertido cerca
de veintisiete milfones de ddlares.
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También alega el apoderado de CHUBB que ni de la declaratoria de incumplimiento
ni de la caducidad del |Contrato, nace la obligacién de pagar las inversiones

pendientes por ejec
vez que no se indig
que dice el apodera
defensa, pues en s
tiempo que las iny
emergente o la pér

utar dentro del Plan de Normalizacién presentado por FDP, toda
a con estas inversiones qué dafios se indemnizarian, situacion
do de CHUBB, afecta el principio de congruencia y el derecho de
| parecer, la Agencia se excedié de lo indicado en la citacién, al
ersiones exigidas no representan un lucro cesante, un dafio
dida de oportunidad, pues las tan mencionadas inversiones no

ingresarian al patrimoniolde la entidad sino que se verfan reflejadas en los bienes e

infraestructura.

2.3. Finalmente afirma el apoderado de CHUBB que a lo largo de [a Resolucion

recurrida, la ANI n
aducidas en la citac

Asi pues, indicd el

o defnostrd el incumplimiento de las clausulas contractuales
On para descargos.

apoderado recurrente que .el Concesionario no incumplio la

clausula numeral 2.1.6.2., literal a) y numeral 2.7, numeral romano iv) del pliego de

condiciones, toda V|

£z qu'e no hubo enajenacion de propiedad accionaria de FDP a

terceros, en la med

ida en que los accionistas siguen siendo los mismos informados

a la Agencia en la Proforma 5. Ahora, en el evento en que se requiriera autorizacion
de la Agencia, segln el Contrato la ANI "estd obligada a aceptar la enajenacion de
acciones salvo que encuentre acreditadas causales de incompatibilidad o inhabilidad
en el cesionatio o uandp evidencie la afectacion de la capacidad patrimonial”. Es
decir, segin el appderado de CHUBB, se trata de un incumplimiento formal sin

ningun efecto material.

También indica que el Concesionario no incumplié la obligacidon de acreditar ia
capacidad ﬁnancierg ante la variacion de la composicion accionaria, en la medida en
que las personas naturales y juridicas que conforman la Sociedad Ferrocarril del
Pacifico S.A.S., curr{1plen|con io establecido en el literal a) de la Clausula 2.6. del
Pliego de Condiciones en el sentido de poseer conjuntamente un patrimonio neto

mayor a USD$30.0(
acto administrativo

)0.000. Con esto, estima el apoderado de CHUBB que se vicia el
por falsa motivacion “a/ haber declarado el incumplimiento de

un requisito habilitante exigido a los proponentes... y que en el Contrato no se
incluyé como una crbﬁyaé[idn que tuviera que mantener perpetuamente...”.

Por otra parte man

iﬁestal que la sociedad Concesionaria no incumplié su obligacion

de entregar informacion sobre la modificacion de control, establecida en la clausula
13 del Contrato y numeribles 2.4.3 y 2.5.3 de! pliego de condiciones, en la medida
en que segln radicado 2016-409-119288-2 del 26 de diciembre de 2016 y radicado
2017-409-010718-2 del Llo de febrero de 2017, se manifesté a la ANI que, la
sociedad Concesioraria de la Red Férrea del Pacifico conserva los mismos accionistas
y el cambio’ de adrinistracion tuvo lugar en noviembre de 2016 con ocasion de la
compra de acciones de Fenwick Corp. en Panama (Sociedad accionista mayoritario




camly
el
eS
.,N N

Resolucion No de 2018

|
|
|
Hoja N°. 75
!
r

“Por medio de la cual se resuelven los recursos de r‘ posiq
interpuestos por la Sociedad Ferrocarril del Pacifico S.
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de Sociedad Ferrocarril de Colombia S.A.S - antes Fenwnck
accionista mayoritario de FDP). ;

I
Insiste el apoderado de CHUBB, en que no hay incumpﬁmi[ento
presentar las garantias minimas exigidas en el contrato,| ,| tenis
negativa de la Agencia de aceptar la prorroga al periodo de tra
2017, circunstancia que dice el apoderado de CHUBB, “Yevi a

acudir af mercado asegurador para obtener una poliza de SEGUIg

favor de entidades estatales, con un valor asegurado de U5D$
evidenternente iba a ser aun mas dificif obtener habiéndose | norm

Colombia S.AS- y

de la obligaciéon de
endo en cuenta la
nsicion para el afio
que se tuviera que
de cumplimiento &
10.000.000.00, gue
alizado ef Contrato,

pese a no haberse dado las condiciones pactadas para eflo,| pues adurante el periodo

de transicion precisamente se flexibilizaron tales garantias | para

previstos en las cldusulas 71, 72 y 73 del Contrato”,

efectos de permitir

a FDP cumplir con dicha obligacion ante la imposibilidad de Tacer’o para los términos

Afirma también que no hay incumplimiento de la oingaEién

de contar con un

asistente técnico operativo, por cuanto se suscribid y estd|vigente el contrato con

VECTURIS COLOMBIA S.A.S., y su terminacion unilateral no impl
responsable.

ca que deje de ser

Tambien sefiala que no hay incumplimiento del numeral 39 de Ia cldusula segunda
del Otrosi No. 16, en la medida en que durante la |ejecucién del plan de
normalizacion, se informaron sus avances y se acudid a los comités de regularizacion
y concluye que se trata de una conclusidon de la Interventorfa calificada como

infundada, toda vez que para enero de 2016, la Interventora no

Finalmente afirma que la Agencia desatendid su obligaciq’n de

fungia como tal.

colaboracién para

eliminar las afectaciones de terceros, lo que impidid la continu
de la concesién en condiciones de rentabilidad para lalejec
Normalizacion.

3. Del recurso de reposicion impetrado por SEGUROS

El apoderado de SEGUROS DEL ESTADO S.A., solicita se revoqu

cién del desarrollo
cion del Plan de

EL ESTADO S.A.

la Resolucidon No.

TERCERO de dicho acto, cuantificando proporcionalmente |

1052 de 2017, y de manera subsidiaria pide se revoque (;arci Imente el articulo

se causaron con ocasién al presunto incumplimiento del Co;

compensar el valor de la sancion impuesta con los saldos

S perjuicios que se dice
ntratista y se proceda a
que |se le adeuden, de

conformidad con lo establecido en el paragrafo del articulo 17 de la Ley 1150 de

2007 y el numeral 6 de las condiciones Generales de |
Cumplimiento ante Entidades Estatales.

Estas peticiones se sustentan por el apoderado de SEGURQ
los siguientes argumentos:

a Poliza de Seguro de

)S DEL ESTADO S.A. en
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de 2011; (iii) sin

interp
Seguros

3.1. Alega el apod
competencia para
CONP-98, en razon
correspondia a la A
las partes, en el
interpretacion o ejs
recurriendo en prim

“PO{L medio; de la cual se resuelven los recursos de reposicion

estos por la Sociedad Ferrocarril del Pacifico S.A.S., CHUBB
de Colombia S.A. y Seguros del Estado S.A., en contra de la -
Resplucion No. 1052 del 2 de agosto de 20177

eradg de SEGURQS DEL ESTADO S.A., que la ANI no tenia
declarar el incumplimiento del Contrato de Concesion No. 09-
a que conforme lo dispuesto en la Cldusula 130 del contrato,
\gencia acudir previamente a los procedimientos acordados por
sentido de que cualquier disputa que surgiera sobre su
scucion, debe ser resuelta de manera amistosa por las partes,
er lugar, segtin la Clausula 131 siguiente, a la conciliacion, pacto

Cddigo Civil y qu

en su sentir no puede ignorarse por virtud de la facultad

que resultaba ser {y para las partes segln lo dispuesto por el articulo 1602 del

sancionatoria aducida enlel acto recurrido.

A esto suma que

. la Agencia conforme lo establecido en el contrato y los

antecedentes jurisprudenciales que cita, no esta facultada para sancionar

unilateralmente al
contrato, especialm
el 18 de diciembre
la entrada en vigen

contratista, de manera que debié acudir al juez natural del
ente [Forque el contrato de Concesién No. 09-CON-98 fue suscrito
de 1998, en vigencia de la Ley 80 de 1993, y con anterioridad a
cia de ia Ley 1150 de 2007.

3.2. Considera el apoderado del Concesionario que la Resolucion atacada carece de
una cuantificacion de perjuicios tasada de forma objetiva, y por ende considera que
de ratificarse la tasacion efectuada de los mismos se estaria incurriendo en un
enriguecimiento sin causa de conformidad con lo estipulado en los articulos 831 y
1088 del Codigo de ComTrcio.

Lo anterior enlam
garantia de cumpli
Agencia; (ii) omitie

consecuencia de [
meramente indemt
provengan del acae
siniestro ni fa cuan
Comercio.

De otro lado, indicg
de los perjuicios e
ENRIQUECIMIENTY
motivo para que dk

perjuicio reclamado.

11X

edida que, en su parecer, en el acto recurrido se hizo efectiva la
miento: (i) sin cuantificar el perjuicio que se dice sufrido por la
hdo el procedimiento establecido en el articulo 86 de la Ley 1474
sopoitar el dafio que se dice sufrido por la entidad como
3 NO intrec_:;a de pdlizas; (iv) sin tener en cuenta el caracter
nizatorio del contrato de seguro y que los perjuicios reclamados
cimiento del siniestro; y, (v) no se demostrd ni la ocurrencia del
tia del la pérdida, como lo exige el articuio 1077 del Codigo de

que con la decision recurrida y ante la ausencia de cuantificacion
xigidos por la entidad en la decision recurrida, se configura un
) SIN| CAUSA (articulos 831 y 1088 del Cédigo de Comercio),
sba revocarse la Resolucion o cuantificarse como corresponde el

. COWSIDEMCIONES DE LA AGENCIA NACIONAL DE

INFRAESTRUCTURA SOBRE LOS RECURSOS INTERPUESTOS

En atencidn a los estrictos términos de los recursos impetrados tanto por el
apoderado del Concesionario como de las compafifas aseguradoras, esta Entidad
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repos
A5,
i con
17"

procedera a resolver todos los argumentos presentados, abords:
gue en idéntico sentido fueron planteados por los apoderados, €

1. Sobre la competencia de la Agencia Nacional de Inf

emitir el Acto Administrativo recurrido.

Considera el apoderado del Concesionario que era procedente d
conforme al acuerdo contractuat celebrado entre las partes, da
de Arreglo Directo efectuada por FDP el 01 de marzo de 2017,
fa Clausula 130 del Contrato de Concesidn, para posteriormen
procedimientos establecidos para la determinacidn de una eve
contrato.

Concluye entonces que, la presente actuacidn se encuentra vig
debido proceso contractual y en tal sentido ha de revocarse la re
para en su tugar dar aplicacién al mecanismo de sotucién de co
arreglo directo establecida en la Clausula 130 del Contrato de ¢
98 que fuera activada por la sociedad Concesionaria previg
presente procedimiento administrativo.

En el mismo sentido, el apoderado de SEGURQOS DEL ESTADQ

ANI no tenia competencia para declarar el incumplimiento del Cd

No. 09-CONP-98, en razén a que conforme lo dispuestd en
Contrato, correspondia a la Agencia acudir previamente a

acordados por las partes, en el sentido de que cualquier disputs

su interpretacion o ejecucién, debe ser resuelta de mane

7 ami

A esto suma que, la Agencia conforme lo establecido en

antecedentes jurisprudenciales que cita, no estd facultas

unilateralmente al Contratista, de manera que debié acudir
contrato, especialmente porque el Contrato de Conce
suscrito el 18 de diciembre de 1998, en vigencia de la
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1150 de 20

Ley
07.

En relacion a estos argumentos debe sefialarse en
manifestaciones efectuadas por los apoderados para su
reposicion una vez confrontadas con los argumentos ex

diferentes a los analizados en la resolucidn recurrida.

En este sentido, para la ANI resulta claro que tal como se estableé

1052 de 2017, y también a lo largo de toda fa actuacién ad
el uso de los mecanismos para la solucién de conflicto

entidades estatales como mecanismo para asegurar los corr

e

ﬁién |

prin
stent
buest
presente actuacién administrativa, no presentan elementps ni

inist
sjdispt
XXVII del Contrato de Concesidn, no limita la facultad sanciona
etida

icion
CHUBB
tra de la

ndo en conjunto los

n el siguiente orden:

raestructura para

e manera preferente

r curso a la solicitud
de conformidad con

ke continuar con los

:ntual caducidad del

iada por violacion al
solucion impugnada,
hflictos por la via del
Concesion 09-CONP-
mente al inicio del

S.A., sefala que la
intrato de Concesion
la Clausula 130 del
los procedimientos
1 que surgiera sobre
stosa por las partes.

el Contrato y los
da para sancionar
al juez natural del
No. 09-CON-98 fue
80 de 1993, y con

ner fugar que las
ar sus recursos de
0s a lo largo de la
ievos de valoracion

:Cio en la Resolucion
rativa sancionatoria,
esta en el Capitulo
toria que tienen las
s estatales, facultad
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“Par
interpu
Seguros

esta que, entiéndast
preservar ef orden

imponer a sus propios fur

medios punitivos, d
sus cometidos.”

Prerrogativa esta gue, de

80 de 1993, 17 de |
también a una oblig

Asi pues, se reitera
del deber de vigila
alternativos para s¢
arreglo directo, en I
obligaciones pactad:
las facultades propt
contratista esté en
contrato estatal.

En consecuencia, la
inicio de un proceso
contrato de concesi
otro mecanismo aite
interposicién de s
mecanismos, No put
ordenamiento legal

Lo anterior se ve re
de 2013, literal (e),
alternativos para s
gjercicio de las fac
contratantes, como

En consecuencia, se
Clausulas 130 y
controversias que in

medio
estos p
de Col

Resq

de la cual se resuelven los recursos de reposicion

or la Sociedad Ferrocarril del Pacifico S.A.S., CHUBB
ombia 5.A. y Seguros del Estado S.A., en contra de la
rlucién No. 1052 de! 2 de agosto de 2017”

2 bien,
Jurid

se concibe como wn instrumento de autoproteccion para
ico institucional que habifitan a la administracion para
cionarios y a los particulares el acatamierto, inclusive por

2 yna disciplina cuya observancia contribuye a la realizacion de

conformidad con lo dispuesto en los articulos 18 de la Ley
1150 de 2007 y 86 de la Ley 1474 de 2011, corresponde
en el deber de vigilancia de los contratos estatales.

a Ley
acion

que tal como se dispuso en la Resolucidn recurrida, el ejercicio
ncia no se ve limitado por la activacion de los mecanismos
vlucidn de conflictos, incluyendo la activacién del tramite de

ida que es propio del contrato estatal la exigibilidad de las

3 medic
35 eniel contrato, pues lo contrario significaria la eliminacion de
as de control de la Entidad, en todos los eventos en que el

desacuerdo con las obligaciones asumidas libremente en el

Agencia en su calidad de Entidad Concedente considera que el
sancionatorio no cercena la posibilidad que tienen las partes del
On deFdar aplicacién a la clausula compromisoria, o a cualquier
rnativo de solucién de conflictos; pero también considera que la
alicitu‘d 0 demanda para activar alguno de los referidos
ade s‘ spender-el ejercicio de las prerrogativas contenidas en el

para lTIa vigilancia y control del negocio juridico estatal.

ﬂejadp en la regulacién vertida en ei articulo 14 de la Ley 1682
a partir de la cual resulta claro que el ejercicio de mecanismos
olucionar conflictos, no suspende de manera automatica el
tltades ajenas al derecho comin de que gocen las entidades
lo es lpara este caso la declaracion de caducidad del contrato.

cohg'e que si bien, las partes contractualmente pactaron en sus
siguientes una serie de mecanismos para la solucion de

arbitramento y el a

deber y tiene el derecho
para verificar la corvecta

Sociedad Ferrocarri
recursos publicos,
actuacion administr|

cluyerei tramite de arreglo directo, la conciliacion, el tribunal de
migable componedor, lo cierto es que esta Agencia esta en el
ge iniciar y concluir las actuaciones que estime necesarias
jecucién del contrato estatal del Proyecto que adelanta la
| del Facmco S.A.S. v de velar por la debida utilizacién de los
y resultado de dicha prerrogativa el tramite de la presente
ativa.

1 Corte Constitucional. Sentencia C

875/11 del veintidds (22) de noviembre dos mil once (2011), Expediente D- 8474, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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Tan es asi, que incluso el Tribunal de Arbitramento inst}alad
demanda arbitral presentada por el Concesionario el 11 de en
solicitud de medida cautelar consistente en que " (..} se decrel
que los sefiores arbitros encuentren razonable para ew’&!?r g
Caducidad del Contrato de Concesion No. 09-CONP-98 o confir

1052 def 02 de agosto de 2017 ... "resolvid, mediante Auto No.

2018, negar el decreto de las medidas cautelares solicitad

Ferrocarri! del Pacifico S.A.S.

La anterior decision se adoptd teniendo en cuenta que, en crit

la medida cautelar solicitada por el apoderado del Concesionari

requerimientos que fija la ley para acceder al estudio y defini

cautelar, pues considera el panel arbitral que no basta enunci

que se pide y el objeto que se persigue, para cumplir con la car

De ello se advierte entonces que el Tribunal Arbitral rec
pretendida por el apoderado del Concesionario por no cum
establecidos legalmente para su estudio y definicion.

Por tanto, se concluye una vez mas que al no haberse de
alguna que suspenda el ejercicio de esas facultad
administracion, es deber de la entidad y de sus servidore

es

el cumplimiento de los fines de la contratacidn estatal, vigila
los contratos y proteger los derechos de la entidad, del cor
que puedan verse afectados por la ejecucién del. contrato,
los denominados "poderes exorbitantes”que no buscan cosa
del interés colectivo, erigiéndose como una prerrogativa
administracién, que siempre apuntard y tendrd como nortfe el
general. [

“En este punto, es preciso traer a colacion la decisién del CorLsejo
Segunda, en providencia del 1° de agosto de 2013, expedients
76001-23-33-000-2013-00539-01, en la que se resolvié un tema

lo siguiente:

"De acuerdo con lo transcrito, se concluye gue I3 Audiencia de G

azg
plir efla con los requisitos

s pu
Principio de Responsabilidad de que trata el articulo 26 de la Ley
rla g
itratis
nacie;
distir
propi

& frata

Sicion

CHUBB
tra de la

0 ¢on ocasidn de la
ero de 2018, ante la
e /a medida cautelar
e la ANI declare /a
me la Resolucion No.
3 del 30 de mayo de
Qs por la Sociedad

erio def Tribunal, de
O No estan dados los
cién de una medida
ar el tipo de medida
ga gue exige la ley.

la medida cautelar

cretado medida cautelar

exorbitantes de la
blicos, en virtud del
80 de 1993, buscar
orrecta ejecucion de
sta y de los terceros
ndo uso para ello de
ta que la proteccion
g y exclusiva de la
privilegiar el interés

G

de Estado, Seccion
> de tutela No. AC-
similar y se destacd

1 ef artictifo 86 de fa

Ley 1474 de 2011, es un derecho. y deber que le asiste a las Entidades Piblicas a fin de

esclarecer lo ocurrido dentro de la ejecucion de los Contratos Celebrados
General de Contratacion de la Administracion Publica, o cual encue
principios constitucionales, y el interés general que le asiste de
recursos priblicos.

En consecuencia, se colige que a pesar de que existe una cldusula comy
de in
CONIYE
dimien
contra de la Sociedad Tren de Occidente goza de pleno respaldo constitin

partes, lo derto es que ja ANI estd en ef deber y tiene el derecho
que estime necesarias para verificar fa correcta ejecucion de los
debida ulilizacion de los recursos puiblicos, de modo gue ef proce

113 p
efar p

onforme al Estatuto
feno respaldo en los
or la guarda de los

d

Dromisoria entre fas
clar fas actuaciones
wlos v velar por fa .
fo sancionatotio en
cional y fegal, y mal
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“Por

interpug

Seqguros

podria hablarse de

competencias otorgd
que con e inicio del
no vulnerd los derec

Adicional a lo anterig
reunion en las instals

el Concesionario a tr

de marzo de 2017, p

de normalizacion de

concesion, en aras d

En dicha reunién s
sociedad Ferrocarril ¢
el contrato de conce
21 de abril de 2017
capacidad financiera

medio|de la cual se resuelven los recursos de reposicion
stos por la Sociedad Ferrocarril del Pacifico S.A.S., CHUBB
de Colombia S.A. y Seguros del Estado S.A., en contra de la
Resblucion No. 1052 del 2 de agosto de 2017”

una situacion desproporcionada o arbitraria que excede ef ambito de
das a|la Agencia Nacional de Infraestructura. Asi las cosas, la Sala dird
trémite sancionatorio del articulo 86 del Estatuto Anticorrupcion, la ANI
hos fundamentales de la Sociedad Concesionaria.”

r, debe advertirse que el 16 de marzo de 2017 se llevo a cabo
sciongs de la ANI, con el fin de atender la solicitud elevada por
avés del oficio con radicado ANI No. 2017-409-022049-2 del 1°
ara revisar el estado de la concesidn y escuchar una propuesta
los ihcumplimientos presentados en el marco del contrato de
e lograr una solucién definitiva.

e establecieron una serie de compromisos por parte de la
del Pécffi co S.A.S. que “permitirian, en el corto plazo, normalizar
sion”, y cuya fecha maxima de cumplimiento fue fijada para el
corrpromisos estos que se referian a: i) la acreditacion de la
del concesionario, ii) 1a solicitud de la autorizacion de cambio

de composicién ac

naria, iii) la presentacion de las proformas 4 y 7 suscrita con

Ci
FERROVIARIA AN[ENA y FERROVIARIA ORIENTAL junto con la poliza de-

cumplimiento para ser
posic%

garantias y, v) la ex

Sin embargo, llegad
compromisos pactad
ANI de la “pardlisis
a partir del 7 de ab
No. 2017-704-0158
Contractual de la Ac
Procesos sancionat
el fin de poder dar (

En conclusién, por |
presente actuacion
para el inicio y tram
para la solucién de
siguientes del Contr
que en todo caso fUu

Sobre el pri
Administrativ
las obligacior

glar
105 Y,
total

73-1

ato d?
eron atendidos por la Entidad.

el nuevo asistente técnico operativo, iv) la presentacion de
4n de un nuevo plan de normalizacion.

oferida fecha, el Concesionario no cumplié ninguno de los
por el contrario, la Interventoria del proyecto notificd a la
de la operacion ferroviaria comercial y de mantenimiento”
2017, razén por la cual mediante oficio con radicado ANI

el 25 de mayo de 2017, la Vicepresidencia de Gestion
encid sefialé que “es deber de la Agencia dar continuicad a los

il de

rfos en contra de la sociedad Ferrocarril del Pacifico S.A.S., con
umplimiento al articuio 3 de la Ley 80 de 1993 (...)”

los motivos expuestos queda claro una vez mas al interior de la

administrativa sancionatoria que la Entidad sf es competente
te de este proceso sin perjuicio de los mecanismos alternativos
conflictos contractualmente estipulados en la Cldusula 130 y
Concesion, mecanismos estos -como el de arreglo directo-

ncipio de legalidad observado durante la Actuacion
a Sancionatoria al estar contractuaimente consagradas
1es cuyo incumplimiento fue declarado en la Resolucion

1052 de 2017.
En su recurso de reposicién contra la Resolucién 1052 de 2017, el apoderado del
Concesionario indicé que la actuacion administrativa desarroliada en este

procedimiento deb

i circunscribirse objetivamente a la verificacion de la
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determinacidn expresa en el contrato de Concesion
presuntamente incumplidas por el Concesionaric FDP,

siguientes obligaciones:

i} No violar el régimen de enajenacién de la propledqd ac
en el Contrato de Concesién No.09-CONP-98

[1)] Acreditacién de la capacidad financiera, de conformic
2.6. del Pliego de Condiciones

iii) Deber de informar respecto de la modificacién de la si

iv) = Presentacidn oportuna de las garantias minimas|exig
de concesién

V) Contar con un Asistente Técnico Operativo

vi) Deber de presentar los informes mensuales sobr
Normalizacion

vii)  Deber de asistir a las revisiones semestrales

viii) Deber de realizar todas las inversiones previstg

Normalizacion.

Asi pues, sefiala el apoderado de FDP que una vez acredig:ado
gaci
dichas obligaciones se

Concesidon estipulaba expresamente las anteriores obl

Concesionario, la ANI debia determinar si efectivamente

habian incumplido con anterioridad a la fecha en que se notifi
olvid
contractual el principio de legalidad tiene una serie de matices
particular de la mano del principio de autonomia de la volunt
evidenciar por lo dicho por el Consejo de Estado, Seccién Tercer

incumplimientos, esto es, el 9 de marzo de 2017, sin

Sentencia de noviembre 13 de 2008 (rad. No. 17009).

posid
S.,
contr

de

est
previamente si en el Contrato de Concesmn se estipularon

jon
HUBB
a de la

las obligaciones
0 es, determinar
expresamente las
cionaria establecido

dad con el numeral

tuacién de contro!
idas en el contrato

e ejecucion del Plan de

s en el Plan de

que el contrato de
ones a cargo del

caron los presuntos
ar que en materia
gue lo tornan bien
ad, como se puede
a, Subseccién C, en

“(...} el principio de lega/idad en materia confractual, tiene variantes, matices o caracteristicas

gue no comparte el comtuin de los procedimientos sancionatorios. Se trata

tiene diversas lecturas o aplicaciones. una fuerte y otra débil.

del hecho de que aquel

La primera hace alusion a que Ia falta y la sancion deben estar contempladas en una ley, en

sentido formal o material, de manera que la garantia de fa legalidad se in

del principio democratico, pues se exige gue una norma con ia jerarqwa
régitnen sancionador penal,

de ca

sea qufen desarroffe ef ius puniendi del Estado. De este tipo es e
disciplinarfo, fiscal, y en materia contractual aplica para la sancion

crusta en fo mds intimo
y solemnidad de la ley

ducidad.

1a otra, Iz débil, donde se enmarcan la mayoria de las sanciones mntrastua/es, hace relacion a

que lo determinante no es que una Ley sea quien contemple las faltas ¥
sea una norma -por ejemplo un reglamento- quien en forma previa y
grupo pertenecen buena parte de las sanciones administrativas, como ig
no estdn consagradas en una ley expedida por e legisiador o por ef
facuftades extraordinarias, sino en simples reglamentos admfnistri[tivos

()

Por tanto, en maleria confractual opera una especie de combinacio
legalidad y el de la autonomia de la voluntad: ef primero exige gue las
entre jas partes def contrato se confemplen previamente, con suTcorres
segundo pernmite que sean las partes -no 1a ley; pero autorizadas 1c:'or el

las sanciones, sino que
lara las estipule. A este
s ediicativas, las cuales
ejecutive al amparo de
fhternos.

in entre el principio de

conductas reprochables
snondiente sancion, y ef
a- guiienas definan esas
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interp
Segurg

r medio de la cual se resuelven los recursos de reposicidn
uestos por la Sociedad Ferrocarril del Pacifico S.A.S., CHUBB
s de Colombia S.A. y Seguros del Estado S.A., en contra de la
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conductas y la sancion. Se trata, no cabe duda, de un supuesto de ius puniendi sui generis al

‘que regula el art, 29 CP.

Es asi como se pus

contractuales, donde

en lo que respecta, por lo menos, a la legafidad.,”

de establecer que el principio de legalidad en materia contractual

0s supuestos para la definicién de incumplimiento de

no cuenta con la mismi rigidez, frente a otro tipo de situaciones diferentes a las

obligaciones que h

abiliten la imposicién de las consecuencias pactadas, se nutren

de todos los acuerdos [ckgrados, mas aln cuando el principio de la Autonomia de la
Voluntad se encuentra gutorizado por el inciso segundo del articulo 402 de la Ley 80

de 1993.

En atencidn alo m
Agencia que los cg
_incumplimiento de
Concesionario FDP

- Respecto de
propiedad a
98

El Pliego de Condig
numeral 2.1.6.2., |

a) Acreditar /
constitucion de
suscripcion y &
prevea para /a
fgual al térming
enajenacion de

anifestado por el apoderado del Concesionario, debe sefialar esta
argos|imputados al Concesionario se basan efectivamente en el

las {obligaciones contractualmente asignadas en cabeza del
tal como se pasa a ver a continuacion.

> [a obligacidn de no violar el régimen de enajenacién de la
cCionaria establecido en el Contrato de Concesion No.09-CONP-

iones del Contrato de Concesion No. 09-CONP-98 de 1998, en el
teral a) dispone:

7 suscripcion de la promesa de contrato de socledad para 1a
? na sociedad mercantil que tenga como objeto unico /a
jecucion del contrato de concesion en ficitacion, en la que se
sociedad futura un teérmino minimo de duracion por fo menos
y def contrato de concesion y tres (3) aflos mas y se restrinia /3
> /a_propiedad accionaria o de /la _participacion social de los

asociados de m

anera concordarnte con lo exigido por el numeral 2.7 del presente

pliego de condii

ciones”{Subrayado fuera del texto inicial).

A su turno, el num

(...} Sin periu
socfedades o p
partes o a un te
tiempo a partir
total siempre gt

(..)

icio de lo anterior, la calidad de proponente o la calidad de
ersonas integrantes del proponente podra ser cedida entre [as
rcero @ discrecion de 1os integrantes del proponente en cualguier
de la adjudicacion del contrato de concesion y hasta su ejecucion
e se cumplan los siguientes requisitos:

2 Articulo 409°.- Def
que de acuerdo con la
‘esencia y naturaleza,
Las entidades podran ¢
requieran el cumplimig

.

Contenido def Contrato Estatal, Las estipulaciones de los contratos seran las
5 normas civiles, comerciales y las previstas en esta Ley, correspondan a su

relebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la voluntad y
nto de Jos fines estatales.

eral 217, numeral romano’iv) del Pliego de Condiciones establece:
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iv) Que medie la aceptacion expresa y escrita de FERRO VIAS,

reposi

cong
7"

cidn
"THUBB
radela

y quien unicamente

podrd negar su autorizacion cuando encuentre ac

incompatibifidad o inhabilidad en el cesionario o cuando evig
de la capacidad patrimonial de grupo proponente ”(Subrays

inicial).

credi

tadas causales de
idencie la afectacion
ado fuera del texto

De ello se desprende que, de conformidad con lo contractuaimente pactado, los

accionistas de la sociedad concesionaria no pueden sus
contenida en el pliego de condiciones en las Clausulas 2.1
mediante las cuales se obligaron a limitar su facultad de
acciones, por lo que no pueden hacerlo sin haber cumplide
la Clausula 2.7.

Asi pues, de la simple lectura del contrato de Concesion re
la obligacion de no violar el régimen de enajenacion de
establecido en el Contrato de Concesion No.09-CONP-98

strael
6.2 1
enaj
D COn

suita
2 a |
de

El numeral 2.6 del Pliego de Condiciones dispone:

clausulas precitadas.

Respecto de la obligacion de acreditar la ca
conformidad con el numeral 2.6. del Pliego de Cond

pacic
cione

"2.6. CAPACIDAD ECONOMICA DEL PROPONENTE

£l Proponente deberd acreditar capacidad economica y se cof
con este requisito:

a) Cuando /las personas naturales o juridicas q"ue /
conjuntamente un patrimonio nefo de treinta millones de ol
Unidos de América (US$30.000. 000.00) ¢

b) Cuando una de las personas naturales o juridicas que |
interés que represente més def treinta y tres por ciento kj’j’%
fa socledad concesionaria y demuestre poseer como mihimg
de treinta miflones de dolares de los Estados Unidos|de A
000.00) o su equivalente en pesos colombianos a la tasi
mercado certificada por la Superintendencia Bancaria para
de /a presente licitacion.

La determinacion de/ patrimonio neto aqui previsto se
condiciones:

(.)

suje

'se de la obligacion
terala)yenla 2.7.,
enar libremente sus
el procedimiento de

claro que FDP tenia
propiedad accionaria
conformidad con las

lad financiera, de
2S

nsiderard que cumple

0 integran posean
Blares de los Estados

O infegran posea un
) de participacion en
» L patrimonio neto
imerica (US$30.000.
g representativa def
la fecha de apertura

tard a las siguientes
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La capacidad en
mediante el dilig
se consignara e
/as instrucciones
estudios financie
perjuicio de o ¢
remision de infg
revisor fiscal si &

Dicha proforma
0 entidades pro
proforma y ven
implicard gue es

1. Que fa infory
estados financie
/las normas v pri
2. La razonabil
diferentes integy
3. La constanc
diferentes integi
4. Que los res
principios de cox
5. i alguna ds
adelantando pra

de la cual se resuelven los recursos de reposicion

or la Sociedad Ferrocarril del Pacifico S.A.S., CHUBB
bmbia S.A. y Seguros del Estado S.A., en contra de la
slucidn No. 1052 del 2 de agosto de 20177

medio
astos [
de Col

Res

1 f0s 1
encial
" patri;

érminos del presente numeral se acreditard tnicamente
miento de la PROFORMA 5 del presente pliego, en la cual
monio neto total acreditado por el proponente, siguiendo
- alli incluidas. Dicho anexo no deberd venir acompariado de los
205 de cads una de las entidades que se hayan relacionado sin
val FERROVIAS, al momento de la evaluacion podra solicitar 1a
macion contable certificada por un auditor externo o por un
15/ fo qonsidera conveniente.

deberd ser suscrita por los representantes legales de /a entidad
ponentes respecto de fos cuales se incluye informacion en taf
s cefﬁﬁcada por un revisor fiscal o por un auditor, cuya firma
te gartant/:za:

macion que se consigna en la proforma ha sido tomada de los
oS dﬁ% los integrantes del proponente, preparados conforme a
ncipios generales de contabilidad _
dad de la informacion incorporada por el proponerite o por los
antes| del proponente
a de l/a informacion incorporada por el proponente o por los
rantes|del proponente y
sultades incorporados se establecieron de conformidad con
wtabilidad generalmente aceptados

las /ji'rsonas gue integran el grupo proponente se encuentra
cesos concordatorios, ha sido declarado ef estado de guiebra ha

cesado en sus
administrativos

Adlcionalmente
afectar los derex
por pasivos prol
durante el tien
presentacion de
pueda implicar |
valor del patrim
surjan con posl
cambios materic
Incorporado al fi
corte del ejercr
presentacion de

De lo anterior resul
con las diferentes
hace extensible al
exigencia al proporn
olvidar dicho reque

pago%c con terceros o Si existen procedimientos judiciales o
an su contra gue busquen dicha declaracion.

el auditor deberd manifestar las contingencias que pueadarn
rhos clertos revelados en los activos, asi como las contingencias
nables no revelados que afecten la situacion futura de la entidad
wo que transcurra entre la fecha del corte y la fecha de
la probuesta. Igualmente deberd revelar cualguier situacion que
posibles cambios materiales gue afecten de manera adversa el
onio neto incorporado al formato y especialimente aquellas que
‘erioriér'/ad al corte del ejercicio ¢ que pueda implicar posibles
sles que afecten de maneta adversa el valor def patrimonio neto
armatciw y especialmente aqguellas que surjan con posterioridad al
cio del cual se ha tomado la informacion, hasta la fecha de
/a prapuesta’.

[a clarp gue, el Proponente debe acreditar la capacidad financiera
ppciones dispuestas en el numeral precitado, exigencia que se
contr?tista concesionario pues resultaria ilogico efectuar esta
ente L’nicamente para efectos de asignar un contrato, y después

rimiento a quien efectivamente ha celebrado el contrato estatal,
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mas alin cuando se habia de proponente en la etapa pre contrac

. g
se transforma en contratista al haber superado las exigencia

pliego de condiciones para posteriormente suscribir ef contrato
|

- Respecto del deber de informar la modificacion de Ifa situ

La Cldusula 13.15 del Contrato de Concesion No 09-CONP498 d
obligacion de responder en un plazo maximo de VE./‘/VTA (20)
requerimientos de aclaracion o de informacion qgue fe foﬁmu/e
que podra ser extendido a peticion de FL CONCESIONAR_I' "

Asi pues resulta claro que los requerimientos de aclarauon 0 de

cidn
CHUBB
ra de la

tual pero realmente
5 establecidas en el
de concesion.

acion de control.
2 1998 dispone: “La

dias corrientes, fos
> FERROVIAS, plazo

> informacién que le

formule FERROVIAS, actualmente la ANI, deben ser résueltos por la sociedad

Concesionaria en un plazo maximo de veinte dias, resalta do q

ue para dar efectivo

cumplimiento a dicha obligacion contractual no basta cumplir ¢on la formalidad de

atender una solicitud, sino que la misma sea resuelta in tegra
implique, la exigencia de emitir respuestas en cierto sentldo

mente, sin que ello

- Respecto de la obligacion de presentar oportunamente [as garantias minimas

exigidas en el contrato de Concesion

Para ia Agencia resulta claro la existencia de la obligacion contractualmente pactada

por las partes para la presentacion oportuna de las garantias mi

contrato de concesion tal como se infiere de la simple lectura

nimas exigidas en el
de las cldusulas 70,

71y 72 del contrato de Concesidn 09-CONP-98, clausuias estas que disponen:

"CLAUSULA 70. GARANTIAS DE CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO

El CONCESIONARIO debera constituir a favor de FERROWIAS, dentro de los

veinte (20) dias siguientes a la firma def presente contratq

garantia dnica de cumplimiento de todas las obligaciones a
del contrato de concesion.

de concesion, una
su cargo, derivadas

La garantia deberd cumplir con todos fos requisitos previstos en ef numeral 19

del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, y debera mantener su
Vez que se reguiera su renovacion.

valor en pesos cada

Cuando el término para el cumplimiento de /a obligadion qgue se garantice de

acuerdo con cada cobertura sea prorrogado o exterdido

de acuerdo con lo

previsto en el contrato de CONCESION, deberd prorrogarse en el mismo sentido

el amparo correspondiente.

La garantia deberd ser expedida por una compafia de

seguiros, ¢ por un

establecimiento bancario. Fn cualquier caso, 1a entidad expedidora deberd estar
autorizada por las autoridades colombianas para emitir esa clase de garantias en

Colombia.
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"CLAUSULA 71, COBERTURA DE LA GARANTIA UNICA

()

£ cumplimiento| de las obligaciones de conservacion. La garantia amparard el

cumplimiento de las

obligaciones relacionadas con la conservacion de la

infraestructura férrea entregada en concesion, por un valor equivalente en pesos
a DIFZ MILLONES DE DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

(US$10000.000.00), p

or periodos anuales, renovable durante un perfodo igual al

de la CONCESION, cor,
(..)
El cumplimiento de las
garantia cubrird ef cu

tado a partir de la fecha de expedicion de la poliza.

demds obligaciones derivadas del contrato de concesion. La
plirmiento de las demds obligaciones derivadas del contrato

de concesion, por un valor equivalente en pesos a CINCO MILLONES DE DOLARES
DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA (US$5000.000.00). Esta garantia
amparard el pago de las multas previstas en el contrato de concesion, y deberd ser
constituida por periodos anuales, fa cual deberd mantenerse vigente durante fodo

el término de la conces:

"CLAUSULA 72. RENO!

Las renovaciones de
vencimiento de tada ¢
de la poliza, durante
oportunidades, FERRC
parrafo anterior, para

Cuando alguna de /as

Sidn v dos (2) afos mds.”

VACTONES

fa garantia Unica deberdn enfregarse a FERROVIAS al
3o calendario contado a partir de la fecha de expedicion
> fodo el plazo del contrato de concesion, y en tales
WIAS nuevamente contard con el término previsto en ef
aprobar las renovaciones mencionadas.

coberturas de la poliza excedan el plazo del contrato de

concesion, se entregard dentro de los primeros seis (6) meses del dftimo afio de
/a concesion una pdliza que garantice por ef plazo total remanente [0s riesgos

sefialados en los nume

(.")Il
- Respecto de|la obl

Ei Contrato de Congesion
siguiente:

orales 71.4, 71.5, 71.6, 71,7 y 71.8.

gacion de contar con un Asistente Técnico Operativo

No. 09-CONP-98 de 1998 establece en su Clausula 13 lo

"CLAUSULA 13| OBLIGACIONES DEL CONCESIONARIO DERIVADAS DE LA

CONCESION

Como consecuencia de 1a concesion gue se oftorga a FL CONCESIONARIO por
medio del presente contrato, éste adquiere las siguientes obligaciones:

()

13,17, La obligacion ge suscribir los siguientes contratos complementatios al
presente contrato de concesidn. el contrato de fiducia para la administracion de
los aportes que efectie FERROVIAS con destino a la ejecucion del plan de obras
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de rehabilitacion, el acuerdo de colaboracion y coordine,
contratos de asistencia técnica que correspondan sege

propuesta. (...)".

De la cldusula contractual anteriormente descrita resulta claro

Ferrocarril del Pacifico S.A.S. quien en su calidad de

obligacién de suscribir el contrato de asistencia técnica que cg

debe garantizar que el mismo se encuentre vigente en el
exigido.

Normalizacién.

El Otrosi 16 al Contrato de Concesion No. 09-CONP-98 sefia
obligacion lo siguiente:

"OTROSI 16
(),

CLAUSULA SEGUNDA. Durante el periodo de transic
desarroflar y ejecutar ef Contrato de Concesion No.09-Ct
condriciones:
{..) .
3. E/ Concesionarfo deberd presentar a la Agencia con
un informe mensual detallado, que dé cuenta del estac
Normalizacion”.

De la simple lectura resulta claro que en el marco del pre
asignaron en cabeza del Concesionario la obligacion
mensuales para dar cuenta de forma detallada del avance d
plan de normalizacion que prevé la obligacion de asistir a
cumplir con todas las inversiones previstas-en el mismo. |

Asi pues, mediante el ejercicio efectuado anteriormente de

Respecto de la obligacion de presentar los infi
ejecucion del Plan de Normalizacién, el deber de
semestrales y realizar todas las inversiones pf

cion
_HUBB
ra de la

reposi
ALS.,
n cont

cion
in 1a;

gdministrativa, y los
s condiciones de su

que es la Sociedad
esionario, tiene la
rresponda, y quien
0. contractualmente

Conq

plaz

=

5 mensuales sobre
tir a las revisiones

as en el Plan de

prme
asia
evist

la respecto de la referida

as partes acuerdan
98, en las siguientes

ion, |
DIVP-5

y & la Interventoria,
avance del Plan de

copié
jo de

acitad
de
el Plg
revis

o Otrosi, las partes
presentar informes
n de Normalizacion,
jones semestrales y

revision para determinar

nla

que cada una de los incumplimientos que se endilgaron €
2017 efectivamente correspondiera a una obligacién pac
Concesién, se demuestra gue lo solicitado por el apoderad
recurso, esto es, tener acreditado que el contrato
expresamente las referidas obligaciones a cargo del Con
cabalidad por parte de la Agencia, por lo que es valido
momento durante la presente actuacion administrativa s
legatidad que debe regir este tipo de actuaciones.

En consecuencia, teniendo claro que los incumplimientos que fi
la Resolucion 1052 de 2017 corresponden a obligaciones

Resolucion 1052 de
en el Contrato de
Concesionario en su
ncesidon estipulaba
nario, se cumplié a
luir que en ningdn
nerd el principio de

rtada
del

e Cag
cesio
cong
> vuln

leron declarados en
que debieron ser
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alegado por e
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Resolucién 1052 de
aportada por quien ¢

Rivera Roldan, por

Clausula 9.5. del Cos
e incompatibilidades

Indica adicionalme

Sobre la pier

de la cual se resuelven los recursos de reposicién

or la Sociedad Ferrocarril del Pacifico S.A.S., CHUBB
hmbia S.A. y Seguros del Estado S.A., en contra de la
olucién No. 1052 del 2 de agosto de 20177

medio
estos p
de Col

Resq

sor las partes en el Contrato de Concesion, no resulta de
violacidn al principio de legalidad dentro del presente
ncionatorio elevado por el apoderado del Concesionario.

lidas |
0 de
VO S3

1a garantia del debido proceso y los principios de la
por parte de la ANI en relacién al conflicto de intereses
| apoderado del Concesionario.

» del Concesionario que en discrepancia con [o sefialado en la
: 2017‘7, FDP en la oportunidad prevista, objetd la documental
se deﬂomina Coordinador General de la Interventoria, Sr. Ramiro
razon del conflicto de intereses, conforme lo dispuesto en la
ntrato|de Interventoria que establece el régimen de inhabilidades
5 0 prohibicion legal o conflictos de interés.

te para fundamentar su posicidn que, en la Resolucion recurrida

no se desestimaron |los informes rendidos por el Sefior Ramiro Rivera como se habia

solicitado por parte de FD

existente, desconoc

Clausula 81.4 del Cq

se debe revocar la
_irregularmente apo
Rivera Roldan, ref

Concesionaria, violagndo t

Respecto de {o argu
pertinente sefialar
inhabilidades y las i
i) Su consagracién d
no es extensiva 0 a

En relacidén a ello,
radicacion No. 2.04
Jurisprudencia coinc
de intereses antag
afectarse la transp:
determinaciones de
del interés publico.

Sefialado ello, debe
de intereses endilge
la Interventoria Cor
la Resolucion 1052
demostrar el supue
gue por si mismos 1

, no obstante estar probado el claro conflicto de intereses
endo Eon ello la obligacién contractual asumida por la ANI en la
ntrato de Concesion 09-CONP-981, razon por la cual, considera
resollicién recurrida por haber sido fundamentada en pruebas
‘tadas con relacién a los informes que emitié el Sefior Ramiro
2rido ;La los incumplimientos que aduce incurrid la sociedad

mbién, a su parecer, el debido proceso administrativo.
imentado por el apoderado del Concesionario en su recurso, €s
en primer lugar que el conflicto de intereses al igual que las
ncompatibilidades deber expresarse en prohibiciones, por tanto
leber ser expresa, i) su interpretacién estricta, y iii) su aplicacion
nalégica. '

el Consejo de Estado, en la Sala de Consulta y Servicio Civil,
5 (111501-03-06-00&2011—00001~00), ha -manifestado que "La
ride en interpretar el confficto de intereses como /a concurrencia
o’n/'cos‘ en qguien ejerce funciones publicas, por fo cual puede
arencia de las decisiones que le competen y llevarlo a adoptar
» aprovechamiento personal, familiar o particular, en detrimento

|
o

indicarse que para esta Entidad no resultd probado el conflicto

1do en cabeza del sefior Ramiro Rivera, Coordinador General de

1sorcio: Trenes del Pacifico, pues tal como quedd demostrado en

de 2017, los argumentos utilizados por el Concesionario para

sto co(wﬂicto de intereses parten de meras hipdtesis y supuestos
|

o invalidan la documentacién que con fines probatorios se arrimé
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al proceso, argumentos gue en ningdn momento invocaror
alguna de inhabilidad e incompatibilidad ni demostraron :
que contrarie el interés plblico o la transparencia en la g
en lo descargos presentados por el Concesionario com
recurso de reposicion.

algurn
estid
O en

~ Asi pues, los informes rendidos por la Interventoria que hic|ieron

actuacién administrativa sancionatoria acreditan en el sentir ds
de la labor de la interventoria, sin que se avizore subjetivida
disimiles, parcializadas o influenciados por una posicién persong
los suscriben, elemento necesario para la configuracion |del
intereses, que se configura “cuando ef interés personal da guie
publica colisiona con los deberes y obligaciones del cargo que ¢
Administracion Publica sobre Conflictos de interés de sérwd

primera Versién de noviembre de 2016).

[
|

Ahora bien, en este escenario de motivos de inconformidad fr
No. 1052 de 2017, el Apoderado de la Concesion pregentc
soporte probatorio un "PODER ESPECIAL” del 4 de agosto[de 2
oportunidad por su poderdante y aceptacion del Apodé‘rado
tampoco resuita suficiente para acreditar la existencia del s
intereses que afectaria -segin el apoderado del Concesionar
memorandos, escritos y conceptos del Supervisor, pues gomc
invoca causal alguna de inhabilidad e incompatibilidad nj tam
demuestra alguna situacién concreta que contrarie eI in

transparencia en la gestién de! contrato. }

Adicionalmente, es peitinente sefialar que el conflicto ide if
predica de la concurrencia de intereses objetwamente
antagdnico, sin embargo, para el presente caso, el hecho de
haberse desvinculado de FDP hace mas de fres (3) afios, demu

intereses actuales contrapuestos, razén por la que no se ehcuel
ejercer su profesion frente a quien en algin momento fue| sue

En consecuencia, los informes que emitid el sefior Ramiro R
Coordinador General de la Interventoria, no pueden ser &galiﬁc
irregularmente aportadas” pues tal como se ha venido manifest;
conflicto de intereses efectuada no prosperé y en consecuend
aportada goza de plena validez y puede ser valorada dentro de |
administrativa sancionatoria, sin que con ello se viole el derec}
y el principio de imparcialidad que siempre se e ha garantizadg

Una vez mas reitera esta Agencia, que las circunstancias alegag
del Concesionario de cara al personal de la Interventoria,

justifica, convalida o lo exonera de la responsabilidad que|se e
aun cuando solo vienen siendo alegadas como un argumento

1 de f

icion
CHUBB
tra de la

orma puntual causal
a situacidon concreta
n del contrato tanto
la sustentacion del

parte de la presente
= la ANI el desarrollo
d alguna, posiciones
al de quien o quienes
alegado conflicto de
) ejerce una funcion
fesemperid’ (Guia de
ores publicos en su

ente a la Resolucién
nuevamente como
014, suscrito en esta
. situacion ésta que
Upuesto conflicto de
io- la validez de los
ya se indicd, no se
Ipoco se sustenta ni
terés publico o la

tereses siempre se
identificados como
haber trabajado y
estra que no existen
wtra inhabilitado para
mpleador.

livera en calidad de
ados como “pruebas
ando, la denuncia de
ia la documentacion
@ presente actuacion
no al debido proceso
b al Concesionario.

jas por el apoderado
de ninguna manera
nditlga a FDP, menos
de defensa en este
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Por lo anterior, no e
del Concesionario p
irregularmente apor
validez al no habers
de la Firma Interve
obligacién asumida
violado el debido pr¢
Concesionaria en el

4. Schre la
accionaria es

sin autorizacion de

Sefiala el apoderad
recurrida en qué pri
de algunos de los ac
venta o transferenc

También indica el n
actuacién que perm
vendido o transferid
transferencia de ac
ninguna relacién ct
control, sefala el ar
tampoco correspond
condicién de la ps
incumplimiento de
2.1.6.2, literal @) y ¢

Finalmente dispone
Fenwick Colombia 9
ANI no le notifico el

medio
astos p
de Colg
Resa

de la cual se resuelven los recursos de reposicion
or la Sociedad Ferrocarril del Pacifico S.A.S., CHUBB

bmbia S.A. y Seguros del Estado S.A., en contra de la
lucidn No. 1052 del 2 de agosto de 2017”7

jo du
alguns
cion d
ariacid
frent
rtuna
rato de
el est:

rante la ejecucién del contrato; todo esto aunado a que
3 con las imputaciones de incumplimiento limitadas a: el
e la propiedad accionaria, la acreditacion de la capacidad
n de la composicién accionaria, el incumplimiento de los
e a los requerimientos de aclaracion o de informacion, la
de las garantias minimas exigidas en el contrato, la no
> Asistencia Técnica Operativa y la no entrega del informe
ado de avance del Plan de Normalizacién.

mado a prosperar el argumento elevado por el apoderado
Resolucién 1052 de 2017 no se fundamento en pruebas
ya que los informes de interventorfa gozan de plena
10strado el conflicto de intereses del Coordinador General
En ese orden de ideas, la ANI no ha incumplido con la
en la|Cldusula 81.4 del Contrato de Concesién ni tampoco ha
pceso y el principio de imparcialidad que le asisten a la sociedad
marco de la presente actuacion administrativa sancionatoria.

sta lla
1es la
tadas
e den
ntora.

iolacion al régimen de enajenacién de la propiedad
ablecida en el Contrato de Concesiéon No. 09-CONP-98
la entidad concedente.

Concesionario que Ja ANI no indicd en la Resolucion
leba se soporta para acreditar que hubo una venta de acciones
rcionistas de FDP, concluyendo asi que efectivamente no existié
h de acciones de los accionistas de FDP entre ellos o a un tercero.

o del

ismo recurrente gue no hay prueba concluyente en la presente
ta a la ANI aseverar que alguno de los accionistas de FDP haya
0 sus @cciones a otro socio 0 a un tercero, pues, asegura que la
riones sélo fue de una sociedad sobre la cual la ANI no tiene

ntractual, esto es Fenwick Group Corp. (cuya situacién de
yode
le a
arte

rado, no es del resorte del procedimiento administrativo) y
jn contrato de cesién del Contrato de Concesion, ni de la

roponente y en tal sentido, no puede declararse el
las obligaciones contractuales contenidas en los numerales

wmeral 2.7 numeral romano iv) del Pliego de Condiciones.

que no es posible declarar un incumplimiento de la sociedad

5.A.S por no informar acerca del cambio de control, cuando 12

inicio| de 1a actuacion administrativa sancionatoria.

Respecto de este mismo asunto sefiala el apoderado de CHUBB DE COLOMBIA

COMPARNIA DE SEGL
2.1.6.2., literala) y

JROS S.A. que el Concesionario no incumplio la clausula numeral
numeral 2.7, numeral romano iv) del pliego de condiciones, toda
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"

vez que no hubo enajenacidén de propiedad accionaria de FDH
medida en que los accionistas siguen siendo los mismos informag
la Proforma 5. Indica que en todo caso, en el eventg en
autorizacién de la Agencia, segiin el Contrato la ANI "estd obf
enajenacion de acciones salvo que encuentre acredita
incompatibifidad o inhabifidad en el cesionario o cuando evidens
/a capacidad patrimonial’; por lo que considera se trata de ur incy

sin ningun efecto material.

También sefiala el apoderado de la compafifa de seguros CHUBB
accionistas no modifica los riesgos asumidos por el Concesiohario
el responsable ante su posible configuracién, aunado a que la
considerar una posible afectacién de la capacidad financiera req
de condiciones, en la medida en que no se trata de una oblﬁgacié

|
Para desatar los argumentos presentados por los apoderados's rect
nuevamente una revision pormenorizada del expediente en dor

comunicacién con radicado ANI No. 2016-409-096562 del 26 de
través de la cual, el concesionario informé a la Entidad que: "/

6n
HUBB
1 de la

a terceros, en la
los a la Agencia en
que se requiriera
igada a aceptar /3
7as causales de
e la afectacion de
implimiento formal

que, el cambio de
quien sigue siendo
Agencia no puede
uerida en el pliego
n contractual.

Irrentes se efectud
de se encontro la
octubre de 2016, a

venta de Fenwick

Group Corp. no representaria una cesion del contrato de concesion o de (sic) una

cesion de las acciones de FDP. De hecho, tal como se co
estructura accionaria de FDP permaneceria sin cambios en

nfempla actualmente, 1a
la transaccion propuesta

y FDP continuaria en su calidad de titular de la concesion bajo el contrato de

concesion”.

En atencion a lo informado por el Concesionario, vy

conocimiento que tuvo la Agencia acerca de la adquisicion
Group Corp. por la sociedad Taller Industrial Ferrocarril de A
comunicacion con radicado ANI No. 2016-704-038241-1 del
la Agencia requirid al concesionario con el fin de que present
accionaria actual de la sociedad Ferrocarril del Pacifico S.
certificada por el respectivo revisor fiscal, con el fin de verificar ¢
la obligacién contenida en el Numeral 2.6. del Pliego de Condicio

A efectos de atender dicho requerimiento, el Concesionari
comunicacién con radicado ANI No. 2016-409-119288-2 del 2
2016, afirmd que no habia cambiado su composicion accionaria p
mismos accionistas presentados durante la Gltima proforma 5
podido variar el numero de acciones y el porcentaje de p{;ﬁcipc
cada uno de 1os socios, es necesario precisar gue dicha variabific
operaciones econdmicas reafizadas al interior de la compariia s
comercial aplfcable”. Sin embargo, dicha informacién no se enc
por el revisor fiscal del concesionario, tal como lo sdlicitd

requerimiento,

con fundamento en el
de aqciones de Fenwick
ntioguia Ltda., mediante
7 de diciembre de 2016,

ra la composicion
A.S. debidamente
2l cumplimiento de
nes.

> a través de Ia
8 de diciembre de
ues conservaba los
y que s/ bien ha
2CioNn accionaria de
jad hace caso a las
egun la regulacion
ontraba certificada
la Entidad en su
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ndmero de acciong
que (...) evidenter
necesario capitalia
requisitos previste
informd que el 3(
emitiera un reglan
de disolucion por
operacion enviard
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Por otra parte, m
2017, la Agencia le
en la qgue conste
sociedad Ferrocart
accionistas”, solicit

De los hechos a

o de 1a cual se resuelven los recursos de reposicién
uestos| por la Sociedad Ferrocarril del Pacifico S.A.S., CHUBB
s cle Colombia S.A. y Seguros del Estado S.A., en contra de la

Relsolucién No. 1052 del 2 de agosto de 2017”7

este IiLespacho gue mediante la comunicacién con radicado ANI
)144-1 del 4 de enero de 2017, la Agencia le recordd al
el dfego de condiciones establece la restriccion (gue tambien
s estatutos sociales) de la enajenacion de la propiedad accionaria
in socdial de los asociados de manera concordante con ef numeral

Condiciones, por lo que los cambios que se informaron en /a
naria \de fos asociados del concesionario presuntamente violaron
icn, por fo que se requiere explicacion al respecto”y se le insto a

rimiento realizado mediante la comunicacion 2016-704-038241-1
de 2016.

r medi

este Despacho en sede de recurso que, posteriormente, a traves
n con radicado ANI No. 2017-409-010718-2 del 1° de febrero de
nario lleiteré que no habia cambiado su composicidén accionaria,
raba los mismos accionistas y respecto de la modificacién del
syel borcentaje de participacion de cada uno de los socios sefialo
mente| estos valores varian y continuarén variando mientras sea
ar 1a|sociedad...”, sin que ello implique que se incumplan los
5 en el Numeral 2.6. del Pliego de condiciones. De igual manera
) de enero de 2017 fue convocada la junta directiva para que
rento Ee suscripcion de acciones que permitiera enervar la causal
pérdibas, por lo gque sefiald que una vez finalizara con esta

la l_;jroforma 5 a la Agencia. Sin embargo, a la fecha, el
1a remitido el mencionado documento.

sdiante comunicacion 2017-704-004537-1 del 16 de febrero de
solici ;é al revisor fiscal del concesionario "enviar una certificacion
7 todéfs las modificaciones de la composicion accionatia de la
9l def Pacifico S.A.S., de acuerdo con lo registrado en el libro de
ud que tampoco ha sido atendida.

nteriormente registrados se desprende efectivamente que la

sociedad concesionaria informé a la entidad, de la compra de las acciones de

Fenwick Group Cor
accionaria debidar
efectuar la revisio
SOCi0s.

Adicionalmente tar
prueba, el certifig
remitido por el Cor
de control, en don
con domicilio en g
FDP indicando con

P. en 1i3anamé, y que no remitio a la Entidad la nueva composicién
nente certificada por revisor fiscal que le permitiera a la Entidad
n del porcentaje de participaciéon accionaria de cada uno de los

mbién pbra dentro de la presente actuacion administrativa como
ado de existencia y representacioén legal de la sociedad FDP,
Icesionario, en el que consta que fue inscrita la siguiente situacion
de obra como sociedad matriz la sociedad Fenwick Group Corp.

Republica de Panama y como sociedad subordinada la sociedad
no presupuesto de control el siguiente:
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"Que se configurd la situacion de control directo por parte de la matriz en
Fenwick Colormbia S.A.5. debido a que la matriz posee el 51% de su capital social
e indirecto frente a la subordinada debido a que Fenwick Colombia 5.A.5. posee
el 77% de su capital social y el 78% de los derechos politicos en la asamblea
general de accionistas.”

La anterior informacién, de acuerdo con lo certificado por pl representante legal de
FDP mediante comunicacion radicada con el No. 2016—-1}09—1 19288-2 del 26 de
diciembre de 2016 en respuesta al oficio No. 2016-704-038241-1 del 7 de diciembre

de 2016, no corresponde a la realidad del control sobre FDP.

Asi pues, resulta también a lo largo de la presente actugcion administrativa
sancionatoria que el Concesionario no pudo desvirtuar la gonclysién a fa que arribd
la ANI, indicada en el hecho relacionado en el numeral 24.1.11 de la citacién remitida
a las partes a la audiencia de que trata el articulo 86 de jla Ley 1474 de 2011, en
donde se seiiala:

"Segtin informd el representante legal de FDP, la sociedad FENWICK COLOMBIA
S.A.S., tiene una participacion accionaria del 99.63% y\no del 77% como consta
en el referido certificado de existencia y represenfacion fegal.  Tampoco
concuerda con Ja informacion reportada por el representante|legal de la sociedad
Taller Industrial Ferrocarril de Antioguia, que informo a|la ANI que el controlante
de FDP era la sociedad IWL Capital LLC, accionista Unico de ja sociedad Fenwick
Group Corp, quien segun informd es el accionista mayor/zario en la sociedad
Fenwick Colombia 5.A.S., Ia que a su vez s la socia nvayon taria de fa sociedad
FDP, Tampoco consta en el certificado de existencia ¥ representacion legal de
FDP la adqguisicion del control societario que dice oﬁfentar la sociedad Taller
Industrial Ferrocarril de Antioguia.” !
Adicionalmente, encuentra este despacho que mediante c%};munlcacién con radicado

ANI No. 2017-409-017674-2 del 20 de febrero de 201 Superintendecia de
Puertos y Transporte, remitié copia del Acta 41 de la Asamblea| de Accionistas de la
sociedad Ferrocarril del Pacifico S.A.S. en la que se Ie;7 que i) la participacion
accionaria de la sociedad FENWICK COLOMBIA S.AS., es del 99.63%; i) que la
mencionada sociedad se encuentra en causal de disolucidn pgr pérdidas, iii) que,
por razén de lo anterior, se incluyd en el orden del|dia |a consideracion de
enervamiento de la causal; una capitalizacién y la remogidn y eleccion del nuevo
revisor fiscal.

De dicho documento, resulta claro que la compaosicién accionaria de FDP ha cambiado
pues la participacién de Fenwick Colombia S.A.S. ha aumentadp. Adicionalmente, se
concluye también que la informacién de la situacién de control de la sociedad Fenwick
Colombia S.A.S., no presenta una situacion clara part la |Agencia ni para los
accionistas de la sociedad FDP ni para los terceros, pues en la misma consta la
manifestacion del representante legal de FDP, sefior Gustavo Giraldo Chavarria,
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- también de la socigdad 'E'Fller Industrial Ferrocarril de Antioguia donde sefiala que él
es el duefio-controlante de la sociedad Fenwick Colombia S.A.S.

En el mismo sentido, es|pertinente reiterar que, pese a que el Concesionario no
entregd la informacion requerida por la Entidad, obra en el expediente una serie de
comunicaciones — radicados ANI No. 2016-409-080117-2 del 15 de diciembre de
2016 y No. 2016-409-009490-2 del 27 de diciembre de 2016- a través de las cuales
-los socios minoritarios penen de presente la situacion de cambio de composicién
accionaria con posible violacion al régimen de enajenacion de la propiedad accionaria
y de acreditacion de la capacidad financiera.

De ello resulta claro que, revisada la composicion accionaria del concesionario, es
evidente que ha cambiado, toda vez que Fenwick Colombia S.A.S- hoy Ferrocarril de
Colombia S.A.S. tiene un ;j)orcentaje de participacion equivalente al 99.66%, por lo que
en criterio de la Agencia sie ha presentado una variacion en su composicion, agravado
por el hecho de ia negati\lla del concesionario de remitir a la Entidad la certificacion
expedida por el revisor fiscal en [a que consten todas las modificaciones de la
“composicidn accionaria de la sociedad FDP, de acuerdo a lo registrado en el libro de
accionistas, informacion rtequerida reiteradamente, y que eventualmente permitiera
demostrar clara e nequiyocamente la motivacioén de tal variacién, esto es, si fue

resultado de una enajenacion, cesion, capitalizacidn o cualquiera otra operacion.

Ahora bien, encuentra jambién este despacho que en el expediente obra la
comunicacion con radicado ANI No. 2017-408-088402-2 del 18 de agosto de 2017,
a través de la cual, ell gerente general del Concesionarioc da a “conocer /a
composicion accionaria de la sociedad debidamente certificada por el sefior Revisor
Fiscal de la Sociedad.”, !reiterando ademas, que “los accionistas de la sociedad
contintian siendo /as mismos que fueron reportados en la Ultima proforma 5 y si bien
ha podido variar ef numero de acciones suscritas y el porcentaje de participacion
accionaria de cada| uno de los socios, es necesario precisar que dicha variabilidad
‘obedece a las operaciones economicas realizadas al interior de la comparia segun
la regulacion comercial Ep//'cab/e para dar cumplimiento a la capitalizacion que
decreto la Asamble Genéra/ de Accionistas. para enervar la causal de disolucion por
pérdidas que la venia afectando.”

Frente a dicha comunicacién, se observa que mediante oficio con radicado ANI No.
2017-307-029073-1 del 8 de septiembre de 2017, la ANI informd al Concesionario
que la comunicaciéh remitida por el concesionario “no cumple con ef requerimiento
efectuado por la Agencfa, toda vez que no fue remitida la certificacion de fa
composicion accionaria de I3 sociedad Ferrocarril del Pacifico S.A.S. de acuerdo con
lo registrado en el {ibro de accionistas.”

Asi mismo, en la referida| respuesta se cuestiona sobre la informacién remitida en
tanto que no es cpncordante con la publicada en el certificado de existencia y
representacion legal del cbncesionario por lo que se le requiere para que remita las
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explicaciones por parte del revisor fiscal relacionada conh la inconsistencia de la

“informacion referida al capita! autorizado, suscrito y pagad
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También se sefiald en la respuesta dada por la Entldad dque, a partir de la
documentacion remitida se observé que las sociedades OFP Graneles S.A. e Imecol

S.A. cambiaron su participacion accionaria asi:

Empresa Participacion Participacion
Accionaria 2013 Accionaria 2017

OPP GRANELES S.A. 22.81% 0.13%

IMECOL S.A. 8.49% 0/05%

Asf pues, se concluyd en dicha comunicacién que, de acuefdo con el Gitimo reporte,

cada una de esas sociedades posee un porcentaje menor
de la sociedad concesionaria y la Unica empresa con un
sociedad Ferrocarril de Colombia S.A.S. antes Fenwick de

conformidad con el documento posee el 99.66% de la compos
lel Pliego de Condiciones,
para que acreditara su

ello, y de conformidad con lo dispuesto en el numeral 2.6 ¢
se requirié a la Sociedad Ferrocarrit de Colombia S.A.5
patrimonio neto.

En este sentido, se requirid que el Concesionatio remitiera

cert
el revisor fiscal donde constaran todas las modificaciones

al cinco por ciento (5%)
por¢
Colombia S.A.S., que de

entaje mayor es la

cidn accionaria. Por

ficacion suscrita por
de la composicion

accionaria de acuerdo con lo registrado en el libro de accionistas, y se le requirié

nuevamente para allegar la proforma 5 bajo las condicior
de Condiciones, sin que a la fecha se halla dado efective

cual, al observar que Fenwick Colombia S.A.S., hoy Ferrocarril
tiene un porcentaje de participacién equivalente al 99.66%,

composicién  accionaria sin el

cumplimiento de
contractualmente. -
Por ello, v con base en las pruebas que obran en la
concluye este Despacho que efectivamente hubo un ca

Asi pues, no resultan de recibo los argumentos elevad
Concesionario en lo que se refiere a que no existen pruebas
administrativo sancionatorio que le permitieran a

incumplimiento de la obligacion de no violar el régime
propiedad accionaria, pues tal como se demostré en
declaratoria de incumplimiento se basé en diversos media
de certeza a la Entidad.

Por otra parte, tampoco es de recibo el argumento del apo
cuando afirma que no es posible declarar un incumplimieni

05

dera
[0 dey

es pactadas en el Pliego
) respuesta, razén por la

de Colombia S.A.S.,

genera un cambio en la

requisitos  exigidos

actugcién administrativa,
! mbig
accionaria sin el cumplimiento de los requisitos exigidos contrac

en la composicién
tualmente.

os por el apoderado del
dentro del procedimiento
a Entidad . declarar el
n de

lineas precedentes,
s de

enajenacion de la
la
prueba que dotaron

Ao del Concesionario
la sociedad Fenwick
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de la cual se resuelven los recursos de reposicién

or la Sociedad Ferrocartil del Pacifico S.A.S., CHUBB
ymbia S.A. y Seguros del Estado S.A., en contra de la
lucion No. 1052 del 2 de agosto de 2017

medio

Reso

ormar acerca del cambio de control, cuando la ANI no le
acion administrativa sancionatoria.

no inf

que, la declaratoria de incumplimiento no recae sobre ia
olombia S.A.S., sino sobre la sociedad Ferrocarril del Pacifico
nica titular del contrato de concesidn y por ende Ia responsable
las obligaciones pactadas, por lo que no resultaba ni obligatoria
lacién al proceso sancionatorio de la referida sociedad.

resulta cierta la conclusidn a la que arriba el apoderado de la
B cu
acciones salvo que encuentre acreditadas causales de
inhabi,
orial”,
aterial.

indo indica que la ANI ‘"estd obligada a aceptar la

idad en ef cesionario o cuando evidencie la afectacion de
por lo que considera se trata de un incumplimiento formal

Igado los accionistas de la sociedad concesionaria a limitar
libremente sus acciones sin haber cumplido con el
ula 2.7. se le otorgaba a la entidad concedente la facultad
2n la composicion accionaria producen una afectacion a la
grupo de accionistas y que en este sentido, se garantice
nima exigida en el pliego de condiciones, 10 que no resulta
ormal.

se obl

Claus

ado del Concesionario que la ANI no desvirtud lo afirmado
2| régimen de negociacién de acciones que establecen las
del Cédigo de Comercio consagra como principio su libre
las Umicas limitaciones que textualmente alli se consagran sin
a cederlas al interior de la empresa. Conforme a ello,
2| Concesionario que, "fa participacion de los socios en ef
ribuidas segun 18 volunfad de sus accionistas y las
que no rifan con normas de orden publico mercantil sin
autorizacion del contratante cuando de cesiones de

7

era el apoderado recurrente que en el supuesto que FDP tuviera
enajenar la propiedad accionaria, ello tampoco se hubiese

10 ha habido enajenacion de la propiedad accionaria de FDP a

ha er{dilgado la ANL. Asi pues, concluye que no puede hablarse
3 Clausula 2.1.6.2, literal a) del Pliego de Condiciones dado
“ciones solo fue de una sociedad sobre la cual la ANI no
contractual, esto es Fenwick Group Corp. y tampoco

ontrato de cesion del Contrato de Concesion, ni cesién de la

de a¢

e proponente.
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I

Respecto al argumento elaborado por el apoderado del Conce

atafie a que el régimen de negociacién de acciones que estable

orden publico del Cddigo de Comercio consagra como

negociabilidad, es importante recordar que si bien ello es cierto, d
los accionistas
Concesionaria no pueden sustraerse de la obhgacic’)n contenid
condiciones en la Clausula 2.1.6.2 literai a) y en la 2.7., medi

lo estipulado en el Contrato de Concesion,

Cccio

obligaron a limitar su facultad de enajenar libremente sus |
la Cl

pueden hacerlo sin haber cumplido con el procedimiento d

Y en este punto resulta pertinente recordar que, tal como 1o
Consejo de Estado®, “ef contrato, expresion de la autonomia de

por el principio “lex contractus, pacta sunt servanda’, consagrado
del Codigo Civil, segtin ef cual los contratos vaﬁdamente celebrad
partes y solo pueden ser invalidados por consentfm/entc} mut,

celebran o por causas legales. ”;

Por otra parte afirma el apoderado del Concesionario que, llama
ANI declare un incumplimiento de la Sociedad Fenwick Colombia &
ia pr

informado acerca del cambio de control, cuando dentro de
dicha sociedad no se le notificé el inicio de este procedim
mismo, por lo que debe ser declarada la ilegalidad de la res
conceda a la referida sociedad la oportunidad de conocer los
en la citacién a audiencia para que ejerciten su derecho de

iento

Respecto de este argumento es pertinente reiterar que en ning
Color

Fntidad declard el incumplimiento de la Sociedad Fenwick

presente actuacion sancionatoria no se dirige en contra d > ella

del Pacifico S.A.S., en su calidad de titular dei Contrato d Conr
en tie
a quis

de 1998, de lo que se deriva que es la referida sociedad qui
deber de cumplir las obligaciones pactadas en el contrato y
incumplimiento de alguna de ellas resulta exigible el cumplimien
Mas alin cuando de conformidad con lo dispuesto en el articulo
1258 de 2008, la Sociedad Ferrocarril del Pacifico S.A.S., [al se
acciones simplificada, resulta ser una persona juridica distir

Asi pues, como ya se indicd a lo largo de la presente actuac
Agencia que la actuacion se adelantd por el presunto in
obligaciones contractuales, cuya acreditacion de cumplimie
corresponde (nica y exclusivamente al Concesionario en
Contrato de Concesidn, independientemente de las gestio

nto
5U C

3 CE, $3, C.P. Danilo Rojas Betancourth, Bogota D.C.,, treinta (30) de e
radicacién nimero: 20001-23-31-000-2000-01310-01(24217).

nero d

S., CH
contrd

oluciq
carg
defer

ita de

ion, 1
cump

i

nes il
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UuBB
de la

G

sionario en 10 que
cen {as normas de
orincipio  su  libre
e conformidad con
de la sociedad
a en el pliego de
ante las cuales se
hes, por lo que no
qusula 2.7.

|

ha manifestado el
la voluntad, se rige
en el articulo 1602
los son fey para las
vo de quienes los

la atencion que la
£.A.S. por no haber
psente actuacion a
ni se le vinculd al
N recurrida y se le
s que se formulan
1sa.

jan momento esta
nbia S.A.S. pues la
sino de Ferrocarril
esion 09-CONP-98
:ne en su cabeza el
en ante el presunto
ro de las mismas.

segundo de la Ley
- una sociedad por
» SUS accionistas.

esulta claro para la
limiento de ciertas
nte esta Entidad le
lidad de titular del
nternas que realice

e dos mil trece (2013),
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con sus accionistas para lograr el cumplimiento de sus obligaciones; por tanto, no
tiene la ANI la obligacidn de vincular a cualquier otra empresa que resulte ser
accionista de Ferrocarriles del Pacifico S.A.S. pues la actuaciéon administrativa no se
dirige contra ella| sino contra la nueva persona, que en virtud del acuerdo de
voluntades efectuado, fue creada.

Ahora bien, la Gnica pluralidad de sujetos del que se puede hablar en el extremo
procesal pasivo dg la presente actuacion es el que conforma tanto el Concesionario
como las Compafilas aseguradoras CHUBB DE COLOMBIA COMPANIA DE SEGUROS
S.A. Y SEGUROS DEL! ESTADO S.A., las cuales se encuentran debidamente
vinculadas a la actuacién administrativa sancionatoria. Por tanto, tal como se sefialé
en la resolucién recurrida y a io largo de la actuacion sancionatoria, no puede
hablarse de conceder alla Sociedad Fenwick Colombia S.A.S. la oportunidad para
conocer los cargos que se formulan con el oficio que dio inicio a esta audiencia y si
lo tiene a bien ejércite .u derecho de defensa y contradiccion de las pruebas que
han sido aportadas aIT presente procedimiento administrativo con relacion al
incumplimiento que ahota se le ha hecho igualmente extensivo, pues la actuacion
administrativa san ionatj)ria se adelanté con quienes debieron concurrir a la misma.

Finalmente, sefialg el apoderado de Chubb que no hay amenaza de paralizacién del
contrato de Concesion No. 09-CONP-98 por la infraccién al régimen de enajenacion
de la propiedad a cionalr[’a, por cuanto, en su sentir, el cambio de accionistas no
modifica los riesgos asumidos por el Concesionario quien sigue siendo el responsable
ante su posible configuracion,

Al respecto debe sgfialar este Despacho que, tal como se ha sefialado a lo largo del
presente. numeral, si bien el Concesionario es el Gnico responsable frente a los
incumplimientos que se| le lleguen a imputar, también es cierto que al violar el
régimen de enajenacion de la propiedad accionaria dispuesto en el Contrato de
concesion, cerceng el d‘erecho que tiene |a. Entidad de evaluar la existencia de
posibles causales |de incompatibilidad o inhabilidad, asi como de una posible
afectacion de la capacidéd patrimonial del concesionario.

Sin embargo, para desat‘ r el argumento planteado es necesario revisar lo dispuesto
-en la doctrina en esta materia. Al respecto se ha indicado que: '

'no basta con cualquier incumplimiento, sino que es preciso que sea
veraadero y propﬂo, grave, esencial, de importancia y trascendencia para /a
economia de los {nteresadas, 0 que ftenga la entidad suficiente como para
impedir la satisfaccion econdmica de las partes. Otras sentencias han hecho
hincapie en\que ef incumplimiento que faculta para resolver ha de suponer Ia
falta de obtencidn de la finalidad perseguida por las partes mediante e
contrato, 0 Ja frustracion de las legitimas expectativas de fas partes, de sus
aspiraciones o del.fin del contrato, o Ia quiebra de fa finalidad economica del

contrato, o|la frustracion del fin practico perseguido por el negocio o un
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interés atendible, o afectar el objeto principal del cor
importancia en fa econormia del contrato que justifigue Ia

Asf pues, resulta claro que se requiere que el incumplimiento

magnitud que le cause al otro extremo del contrato un pernj
en cuenta.

Por ende, concuerda esta instancia con lo seftalado por el apod
que el referido incumplimiento no tiene la entidad para conliey
oblige
relacion directa con las actividades que componen el objeto ¢
con las obligaciones que se califican como principales por|subs
por guardar directa relacion con el objeto contractual, razén p
concluir este Despacho gue el incumplimiento encontrado conl!

del contrato pues, no corresponde a una de aquellas

del contrato.

Por tanto, teniendo en cuenta que se trata de un incumpl
gue el mismo no tiene la entidad para acarrear por si

contrato, se procedera a confirmar la declaratoria de incumplimig

contenida en el numeral 2.1.6.2, literal a) y numeral 2.7,

Pliego de Condiciones del Contrato de Concesidn; y a revocal
Resolucion 1052 de 2017 en lo que atafie a la declaratoria de ¢z

5. Sobre la falta de acreditacion de Ia capacidad
al numeral 2.6. del Pliego de Condiciones.

Considera el apoderado del Concesionaric que fa ANI

yerra

extensiva la obligacion de acreditar la capacidad econdmica
concesionario, cuando la expresa cita que hace de la clausu

uicio

imie
solo

numi

fina

cion
CHUBB
radela

itrato, o ser de tal
resolucion.

mputado sea de tal
digno de ser tenido

erado recurrente en
var a la paralizacién
ciones: que guarda
ontractual, es decir,
stir por si mismas y
or la cual no puede
cve a la paralizacion

nto acreditado pero
la paralizacion del
2nto de la obligacion
eral romano iv) del
" lo dispuesto en ia
ducidad del mismo.

nciera de acuerdo

al tratar de hacer

del proponente al
a 2.6 del Pliego de

Condiciones no hace referencia a que dicha obligacién es e&tensiva luego de suscrito

el Contrato de Concesidn al concesionario, pues dicha clausula

debe ser entendida

para cumplir con el requisito de seleccidn objetiva para la adjudicacién del contrato

de concesion.

En atencién a ello concluye que no se puede predicar e%i inc

umplimiento de una

obligacion que ya fue cumplida en su entonces como [equis;ito de garantia del

principio de seleccién objetiva para ahora fundamentar la

cad

Lcidad del contrato,

ademas porque no se ha probado que, en efecto, dicho eventual incumplimiento, en
negcesariamente en la

caso de serle exigible al actual concesionario, derive
paralizacion del contrato.

4 VILLAMIL Portilla Edgardo, Levedad def incﬁmpﬁmiento contractual v otrog ensayos, Villamil

portilla Editores, Bogota, 2016, pag. 63.
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para cumplir oportu
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De lo anterior result]
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para la ejecucion d
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gue sea necesario ¢

De aceptarse fa an
transparencia, igua
‘cualquier persona p
contrato en razén a
posteriormente mog
proponente a contra
como sucedid en el

Tal como se dispust
claro que el Proporn
opciones dispuestas
hace extensible al

de la cual se resuelven los recursos de reposicion

or la Sociedad Ferrocarril del Pacifico S.A.S., CHUBB -
ymbia S.A. y Seguros del Estado S.A., en contra de la
lucién No. 1052 det 2 de agosto de 2017”7

medio
estos p
de Colg

Res

erado|de CHUBB DE COLOMBIA COMPANIA DE SEGUROS indicé
0 no incumplié la obligacion de acreditar la capacidad financiera
» [a composicion accionaria, en la medida en que las personas
S qué conforman la Sociedad Ferrocarril del Pacifico S.A.S.,
tablecido en el literal a) de la Clausula 2.6. del Pliego de
;entidé de poseer conjuntamente un patrimonio neto mayor a
on eerJ, estima el apoderado de CHUBB que se vicia el acto
falsa motivacion "a/ haber declarado e/ incumplimiento de un
ex@igio a los proponentes... y que en el Contrato no se incluyo

 gue tuviera que mantener perpetuamente...”.

nifestado tanto por el apoderado del Concesionario como de la
ora CHUBB debe en primer lugar indicar esta entidad que los
os en la etapa contractual permiten medir la aptitud de los
varticipar en el proceso de contratacién y determinar quiénes
s de cumplir con el objeto del Proceso de Contratacion®.

dicadgres de capacidad financiera buscan establecer unas
5 que reflejan la salud financiera de los proponentes a través de
lamiento, lo que sirve para determinar la aptitud del proponente
na y aabalmente el objeto del contrato, capacidad que en todo
ser adecuada y proporcional a la naturaleza y al valor del mismo.

a claro que el cumplimiento de los requisitos exigidos en la etapa
ice er{ una garantia para la seleccion de un contratista idéneo-
el contrato, de modo tal que resulta ilégico interpretar que el
'hos requisitos se exige Unicamente en etapa precontractual sin
ontinuar en la etapa contractual su cumplimiento.

teriori interpretacién se estarian vulnerando los principios de
Idad, limparcialidad, moralidad y de seleccién objetiva pues
odria participar en un proceso de contratacién, adjudicarsele un
las calidades demostradas al interior del proceso contractual y
jificar‘aquellas caracteristicas por las cuales se transformé de
atista _G‘le la nacidn y con ello afectar la ejecucion del contrato, tal
caso Judice.

Tb

D en n meral anterior del presente acto, para la Entidad resulta
iente debe acreditar la capacidad financiera con las diferentes
en la|Cladusula 2.6. del Pliego de Condiciones, exigencia que se
contratista concesionario pues resultaria ildgico efectuar esta

exigencia al propongnte L’J:nicamente para efectos de asignar un contrato, y después

olvidar dicho requel

fimiento a quien efectivamente ha celebrado el contrato estatal,

5 Ver Manual para dete;
Compra Eficiente.

minar y verificar los requisitos en los Procesos de Contratacion, Colombia
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mas adn cuando se habla de proponente en la etapa pre contractyial pero realmente

se transforma en contratista al haber superado las exigencias

cstablecidas en el

pliego de condiciones para posteriormente suscribir el contrato de concesién.

Para sustentar dicha posicidn, es importante traer a colacién lo dispuesto por el
Consejo de Estado, Seccion Tercera, que en providencia del 24 de julio de 2013, con

radicacién numero 05001-23-31—000-1998-—00833—01(256{2),
naturaleza juridica de los pliegos de condiciones lo siguient E:
1

sefiald sobre la

"tos pliegos de condiciones han sido definidos como un acto Juridico| mixto que nace como
un acto administrativo de contenido general, y que, con la adjudicz cion y suscripcion del
contrato estatal, algunos de sus contenidos se transforman para incorporarse al texto def

negocio juridico y, por consiguiente, se convierten ef clausuias vincu

(-

antes del mismo.

£l pliego es el acto sobre el cual se desarrolla el proceso de |seleccion y fa ejecucion del

contrato, por lo tanto, se erige como la hoja de ruta o el plan de navegacion sobre el cual se

disefia, estructura y concreta el denominado proceso contractua delg

administracion publica;

por consiguiente, todo su -contenido es obligatorio para las partes| al grado tal que sus
disposiciones prevalecen sobre el clausulado def contrato una vez susqrito el mismo. En otros
términos, entre una discrepancia y divergencia entre e/ pliego de condiciones y el contrato,

prevalecerd aquél sobre este ditimo.

(..)el pliego, segtin la jurisprudencia, contiene derechos v (obligaciones de los futuros
contratantes, quienes no pueden modificar libremente sus disposigiones del pliego en ef
contrate gue han de celebrar. Ahora bien, para precisar ef \alcance de esta orientacion
Jurisprudencial, conviene tener en cuenta que, en el pliego de condiciones, se distinguen dos
grupos normativos: los que rigen ef procedimiento de seleccion del contratista y los que fijan
ef contenido del contrato gue habré de suscribirse. Respecto del primero 1a intangibilidad def
pliego se impone en desarroflo de los principios que rigen 14 ficitacion, tales como el de
igualdad, transparencia y de seleccion objetiva def contratista, bajo ef entendido de que serfa
abiertamente violatorio de los mismos, que la entidad modificara, a i arbitrio, las reglas de
Ja seleccion. En relacidn con el segundo grupo, es decir con Igs norinas gue establecen. las
disposiciones juridico negociales del contrato a celebrarse, | fa intangibilidad del pliego
garantiza la efectividad de los derechos y obligaciones previstos para los futuros co-

contratantes.”

Asi pues, de la jurisprudencia precitada concluye este despacho
sélo la ruta del procedimiento administrativo de seleccion d
también establece las reglas propias del negocio juridico; es

haran parte del contrato estatal, de forma tal que la regla gene
en el marco de la ejecucion contractual tanto contratista -adjud

que el pliego no es
ol contratista, sino
decir, aquellas que
ral consiste en que,
icatario de la etapa

precontractual- como la entidad, se sometan a lo dispuestp en el pliego de
condiciones, razén por la que les resulta exigible el cumplimiento de sus

estipulaciones no solo respecto de los elementos del contrato qu
sino también del procedimiento de seleccién del contratista,

e ha de celebrarse,
lo gque claramente

incluye ia acreditacion de los requisitos minimos exigidos| al pfoponente para ser

seleccionado, tales como el de capacidad financiera.

Por ello, esta Entidad concluye que la obligacion de demgstrar la capacidad
financiera establecida en el numeral 2.6. del Pliego de Condiciones dei Contrato de
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or medio de la cual se resuelven los recursos de reposicion
puestos por la Sociedad Ferrocarril del Pacifico S.A.S., CHUBB
0s de Colombia S.A. y Seguros del Estado S.A., en contra de la
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le
exigible en la etapa contractual, mas ain cuando el mismo pliego
| del contrato de concesidn.

nda la exigibilidad de dicha obligacién, resulta importante sefialar
ego establece que la capacidad econdmica se debe acreditar con el

i o ) : .

e la Proforma 5, siguiendo las instrucciones establecidas en el

la facE ltad que tiene la Entidad para solicitar la informacién contable
un auditor o revisor fiscal.

de la actuacidn administrativa no obra prueba alguna que
5 personas naturales y juridicas que conforman la sociedad
S.A.S., cumplen con lo establecido en el literal a) de la
de Condiciones en el sentido de poseer conjuntamente un
3 USD$30.000.000., pues tal como se indicd en la resolucion
rio no indico claramente quién o quiénes eran los socios que
d financiera, y por el contrario, se comprometieron a remitir
3documento necesario para la referida acreditacion- una vez
conomica necesaria para enervar la causal de disolucién por
a que a la fecha no reposa en el expediente de la presente

largo
ue las

ayor ¢

trativa sancionatoria, ni tampoco ha sido remitido al equipo de

ntratg de Concesidn.

apodlrado del Concesionario que la certificacion de la capacidad

infor
apro

fecha‘en que fue requerida por la ANI se podia y era Unicamente

e

acion correspondiente a los estados financieros que habian
dos por las respectivas asambleas de accionistas de los

la informacion contenida en la proforma 5, que acepta la ANI le
" la Sociedad Concesionaria por lo que concluye que no se ha
limiento de la referida obligacién por parte de la ANI.

xgado por el apoderado del Concesionario es preciso sefialar que,

a lo largo de la actuacion administrativa resulté probado que FDP no ha presentado

la proforma 5 actu
en la resolucidn re
No. 2017-409-010]
de abril de 2017,
del Concesionario ¢
Concesionario no
capacidad financie
documento iddoneg
resulta ser una me
la Resolucion recus

Por otro lado, sei
declarara este inc
el mismo no deriva

2

Iizad? para certificar la capacidad patrimonial pues como se dijo
currida, tanto de la lectura de los documentos con radicado ANI
/18-2|del 01 de febrero de 2017 y No. 2017-409-044298-2 del 28
romo de las declaraciones efectuadas por el representante legal

]

3 inte
Na ind
ra del
para
ra afin
rida.

la ela
mplim

rior del presente proceso sancionatorio, resulta claro que el

icado quién o quiénes eran los socios que acreditaban Ia
Concesionario, ni tampoco se ha remitido la proforma 5,
la referida acreditacion. Asi pues, el argumento expuesto
macion sin prueba alguna que no desvirtta lo concluido en

poderado del Concesionario que en el eventual caso que se
iento referente a la acreditacion de la capacidad financiera,

necesariamente en la paralizacion del contrato.
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rud
las

Al respecto, es pertinente sefalar que, en reiterada jurisg
Estado ha seftalado que "Para realizar los fines del Estado

gozan de potestades constitucionales, legales y reglamentaria,
conti

potestad de declarar la caducidad administrativa de los

incumplimiento del contratista y en orden a 2 sat'sfaiccidn

comprometido por la no realizacion o €jecucion tardid o i

contractual.” ¢

{alolecm
interpuestos por la Sociedad Ferrocarril del Pacifico S.AS., C
contr

on
HUBB
adela

e;cia, el Consejo de

toridades publicas
5, entre eflas de la
atos en curso, por
del interés general
1debida del objeto

De ello se desprende gue la caducidad puede ser declarada{ cuando el contratista no

realice 0 ejecute tardia o indebidamente el objeto contractual,
presente un incumplimiento grave de las obligaciones necesarias
de la obligacidn principal, que en este caso tienen que jver @
rehabilitacion, conservacion, operacién, mantenimiento y explot
Concesionario de la infraestructura otorgada por la Entidad. As
de pardlisis del contrato de concesidn deberia verse afecitado'
alguna de las referidas actividades, calificadas como obligacig

as decir, cuando se
para la consecucion
on la construccion,
racion por parte del
i pues, para hablar
el cumplimiento de
nes principales del

contrato de concesion.

Sin embargo, considera este Despacho que, tal como lo m:
Concesionario asi como el de la Compafila CHUBB, la fa
capacidad financiera en los términos contemplados en ely

Condiciones, no corresponde a una de aquellas obligaciones

directa con las actividades que componen el objeto contractu

obligaciones que se califican como principales por subsistir p
Fla cd
Ve a

guardar directa refacion con el objeto contractual, razén po
este Despacho que el incumplimiento encontrado conlle
contrato.

Por tanto, teniendo en cuenta que se trata de un incumy
que el mismo no tiene la entidad para acarrear por sisolola
se procederd a confirmar la declaratoria de incumpli
contenida en el numeral 2.6 del Pliego de Condiciones y a

mian

Jnifies
[ta de
wume

olimie
para

sta el apoderado del
> acreditacion de la
ral 2.6 del Pliego de
jue guarda relacion
al, es decir, con las
or si mismas y por
al no puede concluir
la paralizacion del

(

nto acreditado pero
izacion del contrato,
o de la obligacion
ar lo dispuesto en la

t

evoq
Resolucidn 1052 de 2017 en lo que atafie a que el referidincumplimiento conlleva

la paralizacion del contrato de concesion No. 09-CONP-9
declaratoria de caducidad del mismo.

6. Sobre e! incumplimiento a la obligacion de resp

By e

n consecuencia a la

onder en el plazo

contractualmente establecido los requerimientos formuiados por la

ANI respecto de
incumplimiento de lo dispuesto en la Cidusula
Concesion.

6 Ver por ejemplo CE, 53, C.P. Stella Conto Diaz Del Castillo, 10 de marzo de

25000-23-26-000-1991-07182-01 {16856).

la modificacion de contro
13.3

, generando el
5 del Contrato de

?011, Radicacion nlimero

4
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de 2016 se conteg
diciembre de 2016,
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sentido de la respu
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Asi mismo, sefiala
obligacion contrac
modificacién de la
Trafigura — Impala
respuesta a todos I¢
indica que, pese al
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solicitado su inclusi

Finalmente sefiala ¢
como el no sum
empresarial del refi
paralizacion ‘del cq
demostrado por pa
medio excepcional

Respecto del mismg
DE SEGUROS S.A
obligacién de entre
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la medida en que s
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accionistas y el car
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En relacion con
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pertinente reiterar
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uestos |
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crado
D CON
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ANI re

el apo
tual ¢

de la cual se resuelven los recursos de reposicion
1or la Sociedad Ferrocarril del Pacifico S.A.S., CHUBB
ombia S.A. v Seguros del Estado 5.A., en contra de la

Resolucidon No. 1052 del 2 de agosto de 2017~

de! Concesionario que en la Resolucion recurrida, la ANI
radicado ANI No. 2016-704-038241-1 det 07 de diciembre
diante la comunicacion No. 2016-409119288-2 del 26 de
it turno, el oficic con radicado ANI No. 2016-307-041208-1
)16 fue atendido con el documento No. 2017-409-010718-
17, por lo que considera que, al tratarse de una obligacién
ta claro que si fueron atendidos los requerimientos
specto de los cuales se le ha convocado a esta audiencia
independientemente de si la ANI esta de acuerdo o no con el
esta, v por lo tanto, no se puede hablar de la configuracion del

y a st

de 20
resu

7

dilgado, y en consecuencia debe ser revocada la resolucion que
d en tal sentido.

derado del Concesionario que, no se evidencia cual era la
ue tenia FDP para mantener o demostrar la posible

ura empresarial del conglomerado del que hace parte
turis y la Sociedad Concesionaria, no obstante haber dado
lerimientos efectuados por parte de la ANI. Adicionalmente
5 de la ANT en el conglomerado las referidas sociedades no
presente actuacion administrativa no- obstante haberse

estru
— Ved
DS requ
interés
a la

Bn por parte de FDP,

ue, termpoco se demuestra o aparece probado en el expediente
nistraq informacion scbre la modificacion de la estructura
erido gonglomerado Trafigura — Impala - Vecturis conlleva a la
)ntratq, por lo que con relacién a esta situacidn no se ha
rte de la ANI uno de los requisitos esenciales para declarar el
de cac[Eucidad del mismo.

) incquIimiento, el apoderado de CHUBB COLOMBIA COMPARNIA
considera que la sociedad concesionaria no incumplié su
gar in#ormaci(’)n sobre la modificacién de control, establecida en
ontrato y numerales 2.4.3 y 2.5.3 del pliego de condiciones, en
2gun radicado 2016-409-119288-2 del 26 de diciembre de 2016
9—010‘ 18-2 del 1° de febrero de 2017, se manifestd a la ANI
Jncesipnaria de la Red Férrea del Pacifico conserva los mismos
mbio e administracion tuvo lugar en noviembre de 2016 con
'a de gcciones de Fenwick Corp. en Panama (sociedad accionista
tedad iFerrocarriI de Colombia S.A.S - antes Fenwick Colombia
mayoritario de FDP).

los a
b de |
la ob
en pri

rgumentos presentados tanto por el apoderado del
a Compafiia Aseguradora respecto de la declaratoria de
igacion que se revisa en el presente numeral, resulta
mer lugar que la obligacién en cabeza del Concesionario
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consistente en responder en un plazo maximo de veinte (20)

dias corrientes, 10s

requerimientos de aclaracién o de informacidn que le formule FERROVIAS,
actualmente la ANI, es una obligacion para cuya acreditacion se debe demostrar que

las respuestas se emiten integramente, atendiendo a todos

los requerimientos

efectuados, sin que ello implique, la exigencia de emitir respuestas en cierto sentido.

Ahora bien, una vez efectuado el cotejo de lo requerido por la ANI versus lo
informado por el Concesionario en los documentos con ‘adlcado No. 2016-409-

119288-2 del 26 de diciembre de 2016 y No. 2017-409- 01q718~

? del 01 de febrero

de 2017, a través de los cuales FDP dio contestacion a las solicifudes elevadas por
la ANI, se observo que el Concesionario no dio efectiva respuesta por las siguientes

fazones.

- No se atendid a la solicitud de informacion respecto de la p
de la estructura empresarial del congiomerado del que he
— Impala - Vecturis, y la Sociedad Concesionaria, y por el
Concesionario en términos generales, que FDP| no
composicion accionaria pues conserva los mismos accio
variado el ndmero de acciones y el porcentaje de particip
de los socios, dichos cambios atienden a las operaciones
compaidiia. Por el contrario, se limité a informar que ni el
ANI estan legitimados por activa o por pasiva para r‘eahzc
afirmacion o aceptacidn respecto del enunciado congloms
se remitiria a la ANI la proforma 5 una vez finalizada la op
relativa a la emisién del reglamento de suscripcién de acqg
la causal de disolucion de pérdidas, situacidén que a la feq

- No se remitié la composicion accionaria actual de la| Socig
Pacifico S.A.S., certificada por el respectivo revisor fiscal
la Entidad.

- No se remitio ia informacidn correspondiente a la acreditac

lo que se requiere la Proforma 5 del Pliego de Condicione

También sefala el apoderado recurrente gue no se evidencia cy
contractual gue tenia FDP para mantener o demostrar la posible

osible modificacion
ace parte Trafigura
contrario sefialo el
ha cambiado su
nistas y si bien ha
acion de cada uno
5 econdmicas de la
Concesionarioc ni la
ar cualquier tipo de
zrado, e indicé que
eracion econdmica
iones para enervar
ha no ha sucedido.

rdad Ferrocarril del
tal como o exigié
i6n financiera para

S.

al era la obligacién
modificacion de la

estructura empresarial del conglomerado del que hace parte Trafigura — Impala —
Vecturis y la sociedad Concesionaria, frente a lo cual es pertingnte indicar que, la

ANI en su calidad de concedente, en el ejercicio de sus funcio
control, y ante la adquisicidn de acciones de la Sociedad Fenwick

nes de vigilancia y
Group Corp. podia

efectuar solicitudes de informacion a la Sociedad Concesionaria para despejar las

inquietudes que en dicho proceso surgieron para la|ANI,
Concesionario, quien en virtud de lo dispuesto en la Cldusula 13
Concesién, tiene la obligacién de suministrar la informacién que
por la Entidad.

y resulta ser el
15 del Contrato de
le fuera requerida
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que, tal como se
Cldusula 13.15 dg
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contractual, es de
subsistir por si mist
por la cual no pu
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Por tanto, si bien e
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de la Ley 80 de 19
permitan a la ent
transporte férreo
informacion que
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para acarrear por §
a confirmar la dec
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respecto de la mod
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r medic
uastos

s de Colombia S.A. y Seguros del Estado S.A., en contra de la
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e ahora el Concesionario pretenda subjetivar la obligacién
retendiendo que exista taxativamente en el Contrato de
s partes, la obligacion de mantener o demostrar la posibie
ctura empresarial del conglomerado del que hace parte
buris v la sociedad Concesionaria, pues como ya se advirtio,
n del contrato debe el Concesionario atender los requerimientos
b del mismo surjan y resulta apenas légico que ante un presunto
hosicién accionaria, la entidad indagara al Concesionario -Unico
a contratante- al respecto, a efectos de asegurar la capacidad
y uno|de los posibles socios para una correcta ejecucién del
ion.

ble qu
i6n p
por la
estru
- Ved

ibo el argumento elevado por el apoderado del Concesionario al
I mteres de la ANI en el referido conglomerado dichas sociedades
’a presente actuacion administrativa no obstante haberse
or parte de FDP, pues como se ha indicado a lo largo de la
1 administrativa, la misma se ha venido adelantando contra la
il del Pacifico S5.A.S. por las acciones y decisiones adoptadas en
rato de Concesion No. 09-CONP-98 de 1998 respecto de cuyo
la Unica sociedad llamada a
ir las aclaraciones pertinentes, resulta ser FDP.

) expresado consistente en que tampoco se demuestra o
expediente como el no suministrar informacion sobre la
ctura empresarial del referido conglomerado Trafigura —
onlleva a la paralizacién del contrato, debe sefalar esta Entidad
indico|en el numeral anterior, la obligacion contemplada en la
| Contrato de Concesién no corresponde a una de aquellas
jarda jefacién directa con las actividades que componen el ohjeto
cir, con las obligaciones que se califican como principales por
nasy por guardar directa relacidn con el objeto contractual, razén
ade concluir este Despacho que el incumplimiento encontrado
zacgonl del contrato.

mentc
en el
estru

incumplimiento de Ia obligacion de suministrar la informacion va
dereghos y deberes del contratista concebidos por el articulo 50
93, mjsmos que buscan un canal eficiente de comunicacién gue
idad fT!umplir con su fin estatal, en este caso, el servicio de
de carga. de la Red Pacifica; mas aln cuando se trata de
resultaba necesaria para la verificacion de la composicion
ecuente cubrimiento de riesgos y la medicidn de su impacto en
ntrato, [encuentra este Despacho que el mismo no tiene la entidad
i s6lo la paralizacion del contrato, razén por la que se procedera
aratoria de incumplimiento de la obligacién de responder en el
nente iestablecido los requerimientos formulados por la ANI
ificacion de control, consagrada en la Clausula 13.15 del Contrato
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de Concesién; y a revocar lo dispuesto en la Resolucién 71_052

de 2017 en lo que

atafie a que el referido incumplimiento conlleva la parajizacion del contrato de

concesion No. 09-CONP-98 y en consecuencia a la decla?ator

mismo.

7. Sobre la no constitucion oportuna de las ga-ralftias
en el Contrato de Concesion, incumpliendo
Clausulas 70, 71 y 72 del Contrato de Concesién

£n pnmer lugar manifiesta el apoderado del Concesnonarlq que
p05|<:|on dominante al haber adoptado la decision unilateral
prorroga del periodo de transicion del Contrato de Concesmn

a de caducidad del

minimas exigidas

'lo dispuesto en las

la ANI abusé de su
de no autorizar la
No 09-CONP-98, asi

como al exigir al Concesionario regresar a las condiciones mn:lalens de asegurabilidad
del contrato, lo que incluyd la necesidad de aportar una p(D]IZE] de cumplimiento del
contrato por valor de diez millones de délares norteameqcanos a partir del 1° de

enero de 2017, olvidando las ostensibles dificultades m
Concesionario para lograr un nivel de aseguramiento comg el e
un dia para otro.

En el mismo sentido, el apoderado de CHUBB DE COLOM
SEGUROS S.A. insistié en que no hay incumplimiento de Ea obli

Agencia de aceptar la prdrroga al periodo de transicion

anifestadas por el
xigido por la ANI de

BIA COMPANIA DE
acién de presentar

ara el afo 2017,

las garantias minimas exug:das en el contrato, teniendo enI cue Ea la negatlva de la

circunstancia que dice el apoderado de CHUBB, "evd a que se tuviera que acudir al
mercado asegurador para obtener una pdliza de seguro de curﬁp/imiento a favor de
entidades estatales, con un valor asegurado de d!50$ 0.000.000.00, qgue
evidentemente iba a ser aun mdas dificil obtener hab/'éndosé normalizado el Contrato,
pese a no haberse dado las condiciones pactadas para e//a, pues durante el periodo
de transicion precisamente se flexibilizaron tales garantias parg efectos de permitir
a FDP cumplir con dicha obligacion ante la imposibifidad de‘ haceylo para los terminos
previstos en 1as cldusulas 71, 72 y 73 del Contrato”.
|

Frente a este primer argumento elevado por los apode'r'ado recurrentes, debe
indicar esta Entidad que a lo largo de la ejecucion del contratp de Concesidon No.
09-CONP-98 de 1998 la ANI no ha abusado de su posicion dominante adoptando
decisién arbitraria alguna tat como se procede a explicar.

El 5 de julio de 2013, la Entidad y FDP suscribieron el QOtros[ 16 al Contrato de
Concesién de la Red Férrea del Pacifico, en donde se acordd “Estabecer un periodo
de transicion para la regularizacion del Contrato de Concesign No.09-CONP-98,
desde el momento de la suscripcion del presente Otrosi y\basta el 31 de diciembre
del 2014, e cual serd objeto de revision semestral por parte del Comité de
Regularizacion del Contrato para evaluar el estado de|avarice del proceso de
regularizacion del Contrato de Concesion, hasta el restablecimiento de Jas
condiciones de viabilidad y autosostenibilidad del contrato, El perfodo de transicion
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podrd ser prorrogado por periodos sucesivos e iguales, previo acuerdo expreso
suscrito por las pares”.

De conformidad con ello, este periodo debia ser objeto de revisién por parte del
Comité de Regularizacién|y podria ser prorrogado por periodos sucesivos e iguales.
En atencidn a esto, tal fase fue prorrogada en dos ocasiones, con fundamento en la
evaluacion realizada por la interventoria del proyecto y la Gerencia Modo Férreo de
la Entidad, en aras de permitir la ejecucion de su plan de inversiones.

Debe sefialarse que, para que la Agencia procediera a revisar la posibilidad de
prorrogar el periodg de transicién, el Concesionario debia informar a la Entidad cual
era el estado y el nivel de cumplimiento de la ejecucion del plan de inversion aprobado
por ésta, y cudl seria el "plan de proyeccion del Plan de Inversion de la actual
administracion junto con las necesidades contractuales de la compafiia para la
ampfiacion del periodo de transicion”. Informacion que en todo caso era revisada tanto
por la interventoria del proyecto como por la Gerencia Modo Férreo de la ANL, con el
fin de establecer si procedia o no dar continuacién al periodo de normalizacion.

En este sentido, el |Otrosi 16 establecid la obligacién al Concesionario de informar
mensualmente el avance del Plan de Normalizacidn, informe cuya Gitima version fue
presentada el 7 de junio de 2016 mediante e! oficio con radicado ANI No. 2016-409-
046460-2 que contenia EaTim‘ormacién de los meses de febrero y marzo, razén por la
cual, teniendo en cuenta la Gltima fecha en que se presentd la informacion requerida,
resultaba imposible|para lla Agencia y la Interventoria conocer oportunamente del
estado de cumplimiento del Plan y la causa o causas que podrian justificar una nueva
prorroga.

Ahora bien, mediante la comunicacién con radicado ANI No. 2016-409-115925-2 del
19 de diciembre de 2016,| el concesionario citd a la Entidad v a la Interventoria del
Proyecto a un Comité el 20 de diciembre de 2016, con el fin de presentar 'Yz
proyeccion del Plan de Inversion de la- actual administracion junto con las
necesidades contrarctua/qs de la compafila para la ampliacion del periodo de
transicion”. Sin embargo,|la Agencia recibié la citacion al referido Comité el 19 de
diciembre de 2016, |esto es, un dia antes de la fecha establecida para llevar a cabo
tal reunion, razdn| por |la que era imposible poder cumplir la solicitud del
concesionario. -

Asi mismo, obra en el expediente que mediante las comunicaciones con radicados
2016-409-1186062 del 23 de diciembre y 2016-409-1198342 del 28 de diciembre de
2016, el concesionario solicitd tal ampliacidn; sin embargo, no presentd [os soportes
- necesarios para que la |Agencia pudiera aprobar la solicitud, por lo que en
consecuencia, mediante el oficio 2016-307-041106-1 del 30 de diciembre de 2016 la
Agencia le informd| al concesionario "su decision de no prorrogar el periodo de
transicion, razon por la gue a partir del 1 de enero de 2017, el Contrato de Concesion
09 -CONP-98 regresa a sus condiciones contractuales de ejecucion, tal y como fueron
pactadas en el Contrato de concesion y sus modificaciones contractuales, por lo gue
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de la

deberd restableéer Jas condiciones de asegurabilidad contempladas en las Clausulas

70, 71, 72 y 73 del contrato de Concesion 09-CONP-98".

En este mismo sentido fue anotado en sede de recurso por} parte

de las Gerencias

de Modo Férreo - Portuario y de Gestién Contractual 2 de la ANI, quienes, ante el

decrete de prueba requerido por el Concesionario en la sustenta
mediante memorando con radicado ANI No. 2017—307—01234‘8—3 d

de 2017 informaron que:

clén de su recurso,

| 8 de septiembre

“Ademds, el Otrosi 16 astablecia la obligacion al Concesignario de informar

mensualmente el avance del Plan de Normalizacios

aportado durante €l afio 2016, por lo gue Ia Agenc

n, informe que no fue
a y la Interventoria no

pudieron conocer oportunamente de/ estado de cumpliniento def Plan y la

causa o0 causas que pudieran justificar una nueva prorroga,

En consecuencia, del recuento efectuado y tal como se i

ndicod

"

en la Resolucion

recurrida, no se configura posicidn arbitraria alguna por parte de la Entidad en la
medida que las actuaciones desplegados por el Concesionario para la atencién de

las obligaciones propias de dicho periodo de transicion
insuficiente.

resultaron claramente

En este aspecto es importante resaltar que, las condiciones de viabilidad y

autosostenibilidad del contrato fueron determinadas por el
las partes dentro de las que se destaca, ademas de una ca

a movilizar anualmente, la necesidad de una serie impottante

mejoras en la infraestructura concesionada, las cuales hacian
.

inversiones del concesionario, llamado Plan de Normalizacio

No obstante lo anterior, mediante la comunicacion radicada

expefto contratado por
ntidad minima de carda

de inversiones y
parte del plan de

en la|Agencia con el No.

2016-409-028729-2 de! 11 de abril de 2016, €l concesionario le informo a ia Entidad

que por decisién unilateral cesaba la operacién comercial

de cgrga y por lo tanto

renuncié a la posibilidad de alcanzar las cantidades indicadas por el experto

contratado, habida cuenta que al suspender las oper

aciones renuncio a la

remuneracion por este concepto y por o tanto no es posible alcanzar el punto de

equilibrio establecido por el experto.

Al suspender las operaciones comerciales de trenes de carda

y no terminar 1as

inversiones del Plan de Normalizacién necesarias para la regularizacion del contrato,

no es posible alcanzar los supuestos que permitirian la reg

ularizacién del conirato,

a pesar que en los afios 2013, 2014 y 2015 el concesionario incrementd las
cantidades de carga movilizada, razén por la cual la Agencia Nacional de

infraestructura prorrogd el periodo de transicion y cumplio
de las locomotoras serie U18, situacion que hacfa parte
hechas por el experto.

desde
de las recomendaciones

el inicio la entrega
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El Concesi
Otrosi 16,
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Resolucion No. 1052 del 2 de agosto de 2017

claro, ftal como quedd ampliamente demostrado en la Resolucién
e agosto de 2017 al efectuar una revision exhaustiva del tema -

las co'municaciones con radicado ANI No. 2016-307-041106-~1 del

de 2016 mediante la cual el Concesionario solicité la prérroga del

lizacign, asi como la No. 2017-307-007195-1 del 13 de marzo de
cual se confirmd la decisién adoptada por la entidad respecto de
de normalizacion-, que la entidad adopté dicha decisidn de
=nte exigencia del restablecimiento de las condiciones de
ladas en las Clausulas 70, 71, 72 y 73 del Contrato de
porque el Concesionario no cumplié con su obligacion de
‘azones por las cuales consideraba necesaria la prérroga del
no presentd de manera oportuna y completa la informacion

ntem

bnario Lo informé a la Agencia cual era el estado actual y el nivel
miento

de la ejecucion del plan de inversién aprobado por ia

ria el plan de proyeccién del Plan de inversién de la actual

nto con las necesidades contractuales de la compariia para

n del periodo de transicidn. '

nario no dio cumplimiento, de conformidad con Io dispuesto en el
su obligacion de informar mensualmente el avance del Plan de

udl se

Normalizagién, informe cuya Gltima versién fue remitida el 7 de junio de 2016

con informacion rel
derivd en |a imp

oportunam
pudieran ju

Incumplimientos r
~ dentro de la prese

En este orden ¢
Concesionario com
de un abuso de Ja
palabras, la decisi
normalizacion. Por
prérroga, debia ex|
condiciones de as
contrato de Conce
presente Resoiucid

Por ofra parte, con
expediente prueba
que las condiciones
Concesion realme
Concesionario a un

! ativa a los meses de febrero y marzo de 2016, lo que
0

‘ sibilidad para la Agencia y la Interventoria de conocer
nte del estado de cumplimiento del Plan y la causa o causas que

stificar una nueva prérroga.

especto de los cuales el Concesionario no presentd prueba alguna

nte actuacion sancionatoria que pudiera desvirtuar Io indicado.

le ideas, esta Agencia rechaza las afirmaciones tanto del

ode Ia} Compaiiia aseguradora CHUBB cuando sefiala gue se trata

posiciq)n dominante por parte de la ANI al haber adoptado en sus

6n arqoitraria Yy sin fundamento de no prérroga del perfodo de
el contrario, confirma una vez mds esta Entidad que, ante la no
igirse a partir del 1° de enero de 2017 el restablecimiento de las
egurabilidad contempladas en las Clausulas 70, 71 y 72 del
sion 09-CONP-98, situacidn que a la fecha de notificacion de la
n tampoco se ha regularizado. '
sideratambién el apoderado del Concesionario que no obra en el
alguna que permita determinar que la ANI efectivamente verificd
> que justificaron acordar el periodo de transicidén del Contrato de
nte se hubiesen superado, sometiendo de este modo ai
A posible situacion de incumplimiento del Contrato de Concesién.
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interpuestos por la Sociedad Ferrocarrit del Pacifico S.|

Seguros de Colombia S.A. y Seguros del Estado S.A., eh cont
Resolucidn No. 1052 del 2 de agosto de 20117"

|
Al respecto, este Despacho encuentra que en el marco de: la ejs
la Entidad si ltevd a cabo los estudios y revisiones acordados e
fue con base en dichas verificaciones que la Entidad| aprg
contractual establecida en el Otrosi 17 del 30 de dICImeIJe de
partes decidieron prorrogar el periodo. de transicion para I3
Contrato de Concesién 09-CONP-98 hasta el 31 de dicieml:%re de
valor de la Pdliza Unica de Cumplimiento establecida en el Otrg
tres millones de délares (US$ 3.000.000), precisamente con
analisis y revision de las garantias realizado por la interveqton’a

En virtud también de dicha revisidon, que alega en sede derecur
Concesionario no efectud la Entidad, se suscribié el Otrosi 19 ¢
de 2015 en el que se establecié un nuevo valor de la garantja (ni
con base en el valor propuesto por el concesionario y el anal
interventoria y la Agencia, lo que permitid ajustar su valor
millones doscientos setenta mil délares americanos (USD 5.270

En conclusion, la ANI si efectud las verificaciones contempiadas
embargo, para el afio 2016, como ha quedado ampliamer
concesionario no presentd de manera oportuna y completa la in
que justificara de modo alguno la necesidad de dar contmu

AS., C

cidn
CTHUBE
rade la

scucion contractual,
n el Otrosi 16, pues
b6 la modificacion
2014, en el que las

regularizacién del
2015 y se ajusto el
bsi 16 a la suma de
fundamento en el
y la Agencia.

so el apoderado del
el 30 de diciembre
ca de cumplimiento,
sis realizado por la

a la suma de cinco

000).

en el Otrosi 16, sin
ite demostrado, el
formacion necesaria
idad al periodo de

normalizacion y a su vez, las condiciones del contrato g e permitieran realizar un

analisis para un posible a]uste a la pdliza dnica de cumplimiento,

por lo que, teniendo

en cuenta que la verificacion de las condiciones que justnﬁcaron acordar el periodo

de transicion del Contrato de Concesidn se debia efectu r du

rante el periodo de

transicién y antes de la culminacion del plazo establecido para dar fin a tal periodo,
resulta que, las verificaciones que en el sentir del apoderado debid efectuar la ANI

no eran exigibles pues, en el caso sub judice se volvid al estado

normal del contrato

no porgue se hubiesen verificado las referidas condiciones sino porque el
Concesionario no cumplié con su obligacion de expresar y' justificar las razones por
las cuales consideraba necesaria la prérroga del Plan de Normahzacnon

También indica el apoderado del Concesionario gue la decisién de no prorrogar el

periodo de transicién se adopté sélo hasta el 13 de marzo, esto es, posterior a la

fecha en que ya se habia denunciado el incumplimiento, ﬁazén
ANI reconocer en la Resolucidn recurrida la falta de exrg:bmdad

por la cual debid la
de la obligacién de

asegurabilidad del contrato, dado que para la fecha de ditacién a audiencia no se
habia resuelto por parte de la entidad la inconformidad jpresantada por FDP con

relacién a su decision de no prorrogar el periodo de transicidn.

racion a la audiencia

de que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, la entidad ng hubiese resuelto la

Sin embargo no es cierto que para la fecha en que se remit(i:f la ci

solicitud de FDP pues ya la habfa resuelto, tal como se desprend

e de la contestacion

efectuada mediante oficio 2016-307-041106-1 del 30 de |dicierhbre de 2016, y no
puede desconocer el apoderado del Concesionario que|tal como se le informé

mediante oficio con radicado ANI No. 2017-307-007195-1 del 13

de marzo de 2017,
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“Porl medio|de la cual se resuelven los recursos de reposicion
interpyestos por la Sociedad Ferrocarril del Pacifico S.A.S., CHUBB
Segurod de Colombia S.A. y Seguros del Estado S.A., en contra de ia

Resolucion No. 1052 del 2 de agosto de 2017”

la decisién adoptada por |a entidad de no prorrogar el periodo de transicidon no era
sujeto de recurso de reposicion de conformidad con lo dispuesto en e articulo
articulo 77 de la Ley 80 de 1993.

En la referida comunicacién con radicado ANI No. 2017-307-007195-1 la Agencia

puntualmente sefia|o:

"(...) es diaro que el pficio No.2016-307-041106-1 del 30 de diciembre de 2016
mediante el qual /a| Agencia le comunicd al concesionario la decision de no
prorrogar el periodo|de transicion no constituye un acto administrativo, habida
cuenta que |no s una manifestacion unilateral de voluntad de fa
Administracion, en |ejercicio de la autoridad administrativa, que produzca
efectos juridicos, esto es, crear, modificar 0 extinguir situaciones juridicas de
cardcter general o particular. ' '

El mencionad® oficio es simplemente una expresion del desarroflo contractual
en la gue la / genciifi Je informd al concesionario que el periodo de transicion
no iba a ser extebcﬁda, razén por la que el contrato regresaria a sus
condiciones contraal‘ua/es de ejecucion.

En consecuencia, €l Recurso de Reposicion y en subsidio el ge Apelacion
interpuesto por ef @epresentante Legal de fa sociedad Ferrocarril del Pacifico
S.A.S. no resulfta procedente”. '

No obstante, tal como se desprende de la revision de la respuesta dada por €l Entidad,
la ANI respondi6 los|cuestionamientos realizados por la sociedad Ferrocarril del Pacifico
S.A.S., en procura |de supra salvaguardar el Debido Proceso del Concesionario al

sefalar que:

en virtud def| contr.‘ato No.09-CONP-98, las partes pactaron en la cldusuia
primera del o|r051’16, Ja posibilidad de prorrogar el Plan de Normalizacion por
periodos sucesivos e iguales, mediante un acuerdo escrito por las partes, previa
revision y ev%{/uacidn del estado de avance del periodo de normalizacion por
parte del Comité de Regularizacion, tal y como se dejo consignado en las

modificacione. conjactua/es No.17y 19.

“En relacion cc[n la solicitud de conceder la prorroga, es importante recordar gue

En este sentidp, es preciso aclarar gue para que se flevara a cabo dicha prorroga
se requeria que el Concesionario expresara y justificara /as razones por 1as
cuales consideraba necesaria 1a prorroga del Plan de Normalizacion, las cuales
debian ser analizadas y validadas por la Interventoria del Proyecto y por la
Ssupervision, quien 4 su vez debia presentar el posible acuerdo al Comité de
Contratacion de /a E:Jn‘idad para que lo validara y se pudiera flevar a cabo dentro
del término contractya/ pactado, esto es antes del 31 de diciembre de 2016.

Asf las cosas, no procede expedir “el correspondiente acto administrativo
ordenando la\suscripcion del otrosi’ 20, para regular y aprobar la prorroga del
perfodo de transicion”, por lo tanto se fe reitera que a partir del 1° de enero de
2017, el Contrato de Concesion 09 -CONP-98 regresd a sus condiciones
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contractuales de ejecucion, tal y como fueron pactadas en el Contrato de
concesion y sus modificaciones contractuales.

En consecuencia, yerra el concesionario al pretender que no| fuese exigible la
obligacién de asegurabilidad del contrato para la fecha de remisi 4n de la citacién a
audiencia, pues contrario sensu, la misma debia ser cumplici:ia par el Concesionario
una vez se adoptd la decisidn de volver a las condiciones n?rmales del contrato de
concesion. ‘

También indica el apoderado del Concesionario que la ANI viilnerd el debido proceso
y el derecho de defensa de FDP al no valorar probatoriamente el oficio emitido por
FDP el 02 de noviembre de 2016 que contenia el informe‘de inversion de capital
privado que se habia ejecutado en el 2016, el cual se constitula como el soporte
necesario para que la Agencia pudiera aprobar la solicitud :de prorroga del periodo
de transicién del contrato, asi como al haber afirmado la ANI que el Concesionario
no presentd e} Plan de Inversion, el cual, en términos del apoderado fue presentado
al haber remitido el correo electrénico del 21 de diciembre de 2016 que citaba a
comité para la presentacion del mismo, al que ningan funcionarig de {a ANI asistio.

Al respecto es pertinente manifestar que si bien el apoderado| del Concesionario
pretende acreditar el cumplimiento de la obligacidn revisada en el presente numeral,
lo cierto es que de la documentacién aportada por el Concesianario no se puede
corroborar efectivamente que FDP presentd el informe mensual detallado del estado
de avance del Plan de Normalizacién de que trata la cldusula precitada.

Lo anterior en la medida que, el informe a que hace refeJrenci el apoderado del
Concesionario y que data del 2 de noviembre de 2016 noj corr sponde al informe
detallado al que se comprometié a entregar el Concesion fio ef

1 cumplimiento del
Otrosi 16 de 2013, que contrario sensu corresponde al informe de Inversion de
Capital Privado, correspondiente al primer semestre de! afio 2016, el cual es de
obligatorio cumplimiento de acuerdo con las exigencias propias de la Contaduria
General de la Nacién, pero que se reitera, no corresponde al informe detallado del
avance del Plan de Normalizacion a que se refiere el numeral 3 de la Clausula 2 del
Otrosi 16 de 2013.

Y resulta imposible para la entidad aceptar que el informe presentado por el
Concesionario con radicado ANI No. 2016-409-100004-2 de} 3 de|noviembre de 2016
resulta ser el informe requerido en el Otrosf 16 pues, no les dable determinar con
base en el informe de Inversién de Capital Privado si las inversiones reportadas
pertenecen al cumplimiento de las actividades especificas del Plgn de Normalizacion
o hacen parte de los gastos operativos necesarios para Ia gestién contractual del
Concesionario.

Asi mismo, en la comunicacion con radicado ANI No. 2017-3071007195-1 del 8 de
marzo de 2017, documento que obra como prueba dentro de la jpresente actuacion
administrativa, ampliamente se manifesté que el Concesionario|no cumplié con su
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Asi las cosas, es @
el informe detallag
la que resultaba i
del estado de cum
nueva prorroga.,

Igualmente no reg
trata el presente
Concesionario cua
remitido el correo
la presentacion de
el referido comité
nO se convocs en

Lo anterior en la n
409-1159256-2 de
Regularizacién, con
lo que establece la

- "El Comité de
de Modo Fér
Gerente de G
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elaborara act
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cualguiera de
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sotucion No. 1052 del 2 de agosto de 2017

nforme mensual del estado de avance del Plan de

No. 1017~409-020667-2 del 27 de febrero de 2017, mediante la

fa del proyecto sefiald:

rme mensual. recibido de FDP en relacion con el avance de fas

Plan de Normalizacion, corresponde al mes de marzo de 2016, Los
S mensuales no fueron enviados por el Corncesionario.
-INTV-FDP-018-2016 del 13 de diciembre de 2016, /3

‘a/ Concesionarfo fa respectiva actualizacion a noviembre 30
eyiec‘a’o’n del Plan de Normalizacion, de lo cual tampoco hubo

laro que el concesionario no cumplid su obligacion de presentar
el estado de avance del Plan de Normalizacion, razén por
e para la Agencia y la Interventoria, conocer oportunamente

plimiento del Plan y la causa o causas que pudieran justificar una

ulta de recibo para acreditar el cumplimiento de la obligacién gue
numeral la conclusién a la que. arriba el apoderado del
ndo manifiesta que FDP presentd el Plan de Inversidn al haber
eIectranico del 21 de diciembre de 2016 que citaba a comité para
[ misnpo, al que ningGn funcionario de la ANI asistié, puesto que
de regularizacién, como se demostré en la resolucion recurrida,
os términos exigidos en el Otrosf 16.

tedida que, mediante correo electrdnico y la comunicacion 2016-
19 de diciembre de 2016, el concesionario citd a Comité de
tan solo un dia de antelacion a la aspirada reunidn, desconociendo

CIéUSL[hIa Primera del Otrosi 16:

Regzi//aﬂizac/dn del Contrato estard conformado por el Gerente

eo da la Agencia Nacional de Infraestructura o su delegado, ef
estio)

Contractual 2 de la Agencia Nacional de Infraestructura o
representante de fa interventoria, un delegado def
/as sesiones que realice el Comité de Regularizacion se
serd suscrita por cada uno de os integrantes del Comité o
Cornité sesionard ordinariamente cada seis (6) meses y
2 cada vez que alguna situacion relacionada con el proceso
Jel contrato, asi lo amerite, para lo cual bastard que
los miembros del Comiteé envie un correo electronico a los

un
De

astanfes enunciando claramente el objeto de Ia sesion, el

lugar y lIa fecha
habiles”, (Sﬁbraya

con una anticipacion de por lo menos tres (3) dias

y negrilla propia)
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De acuerdo con esto, es claro que el comité de regularizac
término establecido en el Otrosi 16, ya que revisado el correo el

CHUBB

contra de la

i6n ho se convocd en el

trénico enviado por

la sociedad Ferrocarril del Pacifico S.A.S., se observa que se remitié el viemes 16 de

diciembre de 2016 a las 6:15 pm, Ieyendose en el asunto quees u
ANI-intervenioria-concesionario” y en su contenido se Ic?e K
permito remitir adjunto al presente correo la citacion que serd raq
para la celebracion de un comité el dia 20 de diciembre de 2@16 &
(-.-) en la cual se p/anteara la situacion de la concesion a noviem,
presentard la proyeccion del Plan de Inversion de la actual \adm
las necesidades contractuales de la compaiia para la amplia

transicion”. ‘

Asi las cosas, es evidente gue la anterior no era una citacion a[una
del Comité de Regularizacién, sin embargo, en gracia de discusion,
y lo que se pretendia era hacer una citacién extraordinaria, de
establecido en el Otrosi 16 se debia citar a todos los miembros ¢
antelacion no menor a tres (3) dias habiles, de acuerdo cbn Ic
Clausula Primera del Otrosi 16.

A su vez, mediante la comunicacién 000394 del 15 de diciembre g

la Agencia Nacional de Infraestructura con el nGmero 2016-409+

diciembre de 2016, el concesionario citd a la Agencia Nacional de
la Interventoria del Proyecto a un comité al dia siguiente, e;sto e
de 2016, con el fin de presentar "a proyeccion del Plan de in
administracion junto con las necesidades contractuales |de fs
ampliacion del periodo de transicion”,

Asl pues, resulta claro que el Concesionario no cumplié con lo di
16 para convocar el referido comité ya que, en primer lugar no s
para la convocatoria a una sesion extraordinaria del Comité de
segundo lugar, no se cumplié tampoco con fa formalidad d
miembros del Comité y con una antelacion de tres dias hs
contemplado en la Clausula Primera del Otrosi 16.

Por otra parte sefiala FDP en la sustentacion de su recursq de r¢
al no suscribir el acta de reunion del 16 de marzo de 2017, asi co

a
declaraciones en contra de FDP en medios de comunicacion

diciembre de 2016 y el primer trimestre de 2017, impidid qu
royn

continuara con la gestion de obtencidn de pdlizas de segu
constituyéndose esto como un eximente de responsabilidas
la ANI en la resolucion recurrida.

1 que

Frente a dicho argumento expuesto en sede de recurso, debe se
no opera ningun eximente de responsabilidad puesto que |5

Dresic

prensa de fechas 02, 05 y 13 de febrero, dadas por el

Nacional de Infraestructura, se limitan a explicar la actual|situa

abiles,

a citacion a "comité
Comedidamente me
licada en sus oficinas
1 las oficinas de FDP
hre 30 de 2016 y se
inistracion junto corn
cjon del periodo de

sesion extraordinaria
si ese era el objetivo
conformidad con lo
lel comité y con una
y contemplado en fa

le 2016, radicada en
115925-2 del 19 de
 Infraestructura y a
5 el 20 de diciembre
version de fa actual
2 compaliia para la

spuesto en ef Otrosi
2 Citd expresamente
Regularizacién y en
e citar a todos los
de acuerdo con lo

aposicion que la ANI
mo al haber emitido
durante el mes de
e el Concesionario
ecursos financieros,
no fue valorado por

RAalar ia Entidad que
15 declaraciones de
lente de la Agencia
cion del contrato de
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“Por|medio de la cual se resuelven los recursos de reposicion
interpuestos {or la Sociedad Ferrocarril del Pacifico 5.A.S., CHUBB
Seguros|de Colombia S.A. y Seguros del Estado S.A., en contra de la
Resolucion No. 1052 del 2 de agosto de 2017

concesidn No.09-CQONP-98, informacion gue resulta ser de caracter general frente a
la ejecucién del contrato,|y que en todo caso se trata de declaraciones que no tienen
la capacidad o alcance de comprometer contractualmente a la Entidad o modificar
las condiciones confractuales pactadas en el negocio estatal.

Ahora bien, correspondela este Despacho discurrir el argumento expuesto en sede
de recurso consistente en que de declararse el incumplimiento de las clausulas 71,
72 y 73 del Contrato las mismas no conllevan la paralizacion del contrato.

Al respecto, encuentra este Despacho que es un incumplimiento grave la no
constitucién oportuna de las garantias minimas exigidas por la Clausula 70 del
Contrato de Concesion No 09-CONP-98 de 1998, mismas que tienen un origen de
orden legal (numeral 19 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993 -ahora subrogado por
el articulo 7° de la ey 1150 de 2007-), que buscan amparar a la entidad, el fin
estatal que presta e incluso el patrimonio publico, que puede verse afectado por el
incumplimiento de |obligaciones y mitigar los riesgos del contrato que es el que
establece su alcance y cuantia. '

El no dar cumplimiento allas obligaciones contempladas en las Cldusulas 70, 71y 72
del Contrato de Concesidn, que se refieren a la constitucién de las pdlizas, implica
que el contrato de Concesion no cuente con las condiciones esenciales de
asegurabilidad pues se |deja sin amparo la conservacion de la infraestructura
entregada en concesion, |en la cual la Nacidn realizé aportes cuantiosos, y en caso
de ocurrencia de un siniestro, no se pueda contar con los recursos necesarios para
el restablecimiento |de las condiciones de operacidn fiable y segura, habida cuenta
que quedarian descubiertas las inversiones realizadas por la Nacion dentro de la
ejecucion del Plan de Obras para los tramos a cargo de Ferrocarril del Pacifico.

Sin embargo, también encuentra este Despacho que la no constitucidn oportuna de
las garantias minimps exigidas en el Contrato de Concesion, si bien es contemplado
como un incumplimiento; grave, no conlleva a la paralizacién del contrato, en la
medida que, dicha situacién no puede ser calificada como la causa de una eventual
paralisis del mismo,

Cabe recordar que gl objeto contractual consiste en la construccion, rehabilitacion,
conservacion, operacion, Imantenimiento y explotacion por parte del Concesionario
de la infraestructura otorgada por la Entidad. Y para hablar de parélisis del contrato
de concesion deberia verse afectado el cumplimiento de alguna de las referidas
actividades, calificadas como obligaciones principales del contrato de concesion.

Sin embargo, el ingumplimiento de las clausulas contractuales que en el presente
numeral se ha revisado no guarda relacidon directa con aquellas actividades que se
califican como pringipales por subsistir por si mismas y por guardar directa relacion
con el objeto contractual, que pretende en términos generales, la conservacion y
mejora de la infragstructura y la operacién del corredor férreo en las condiciones
contractualmente previstas.
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En atencion a ello, se procedera a confirmar la declaratoria de
obligacién de constituir de forma oportuna las garantias min

icion
CHUBB
tra de la

ncumplimiento de la
imas exigidas en el

Contrato, consagrada en las Cldusulas 70, 71 y 72 del Contrato de Concesién;y a

revocar lo dispuesto en la Resolucién 1052 de 2017 en lo due atl
incumplimiento conlieva la paralizacién del contrato de ccE)nces
y en consecuencia a la declaratoria de caducidad del misn’w.

8. Scbre la no suscripcion del contrato Asistencia T
incumpliendo la obligacion dispuesta en la Cidusula
Concesion y los numerales 2.4.3. y 2.5.3 del Plie:ago g
Contrato de Cencesién. |

Afirma el apoderado del Concesionario que a su parecer,! ha ¢
que no se ha reemplazado el asistente técnico por lo que el cf
técnica celebrado con Vecturis S.A. Sucursal Colombia sigue v
indica el apoderado, es irrenunciable por parte del mismo
terminado incluso por falta de pago, terminacion gue por dich
-ser deciarado por parte de un juez de la Replblica y no por ia |

Finalmente concluye el apoderado recurrente de FDP que el act
operativo si esta vigente, y no le es dable renunciar unilateralms
no ha sido terminado por mutuo acuerdo, no ha sido declarg
mismo por parte de autoridad judicial, no se han cumplidb ni a
ANT los requisitos de transferencia de conocimiento y manuales
Operativo a FDP para que se pueda entender como termin
‘asistencia y mucho menos se ha contratado un nuevo asisten
por parte de FDP, razones suficientes que no fueron tenidas &
para declarar como lo hizo el referido incumplimiento de con
técnico operativo.

En el mismo sentido, afirma el apoderado de CHUBB DE COLO
SEGUROS S.A. que no hay incumplimiento de la obligacion
asistente técnico operativo, por cuanto se suscribid y esta vig
VECTURIS COLOMBIA S.A.S., y su terminacion unilateral no imj
responsable,

Al respecto, en la Resolucion recurrida se concluyé que 'para
claro gue el Conltrato de Asistencia Técnica Opera‘tiva
Concesionario y Vecturis Colombia S.A.S. no estd vigente
presentado ante fa ANI unio nuevo, por lo gue al no cof
Concesionario con un asistente técnico operativo, se debe gec/a:
grave de las obligaciones contempladas en la Cldusuia 13 del Ct
Y en los numerales 2.4.3 y 2.5.3 del Pliego de Condicion
Concesion, habida cuenta que el contrato de concesion estable

afe a que el referido
i6n No. 09-CONP-98

‘écnica Operativa,
i3 del Contrato de
le Condiciones dei

vedado demostrado
ntrato de asistencia
gente, contrato que
asistente y no ha
0 motivo sdlo podria
ANTI.

ual asistente tecnico
2nte pues el contrato
da la resolucion del
creditado frente a la
del Asistente Técnico
ado su contrato de
te técnico operativo
n cuenta por la ANI
[ar con un asistente

MBIA COMPARNIA DE
de contar con un
ente el contrato con
plica que deje de ser

asta Agencia resulta
celebrado entre e/

y tampoco se ha
rtar actualmente ef
rar ef incumplimiento
prtrato de Concesion
es del Contrato de
ce como causal para
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Asi mismo, de los n
de Concesidn se des
técnico operativo pa
ser reemplazado, de
que se requiere la
embargo, no se hd
transferencia de con
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de la cual se resuelven los recursos de reposicion

or fa Sociedad Ferrocarril del Pacifico S.A.S., CHUBB
mbia S.A. y Seguros del Estado S.A., en contra de la
Jucidn No. 1052 del 2 de agosto de 2017”

medio
astos pe
de Colc
Resa

del contrato por causa imputable al concesionario Ia
de asistenicia técnica sin el visto bueno de la entidad

cipada
trato

sente| asunto, en primer lugar hay que indicar que segtn lo
wmeral 13.17 de /la cldusula decimotercera del Contrato de
ONP-98" el concesionario se encuentra obligado a:

i los liguientes contratos complementarios (...) y los contratos
técnica que correspondan segun las condiciones de su

umerales 2.4.3. y 2.5.3 del Pliego de Condiciones del Contrato
prend'e la obligacion del Concesionario de contar con un asistente
ra fa ejecucion del Contrato de Concesion y que cuando este deba
be garantizarse que uno nuevo cumplira sus funciones, para lo
autorjzacién previa y expresa de la Entidad Concedente, sin
n cumplido ni acreditado frente a la ANI los requisitos de
ento y manuales del Asistente Técnico Operativo a FDP.

- También resulta i

interior de la actuacion a

te destacar gue, se encuentra ampliamente probado al
ministrativa que tal -como lo notificé la Interventorfa del

portan

proyecto’, desde el B0 de diciembre de 2016 el contrato de concesién no cuenta con
asistente técnico operativo, asi como que desde el 27 de enero de 2017, el
representante legal |de Vecturis, quien fungfa en ese ro! frente a FDP, informo a la
Agencia que tal sociedad no continuaria con la operacién de la Red Férrea del
Pacifico y para el efectol, adjunté una comunicacién en la que le notificaba al
concesionario su d.cisién} de dar por terminado el acuerdo de operacidn suscrito
entre Vecturis y Fe}rocarril del Pacifico S.A.S., en atencién a que desde enero de
2016, el concesiongrio su%pendié el pago del operador.

También es cierto @

acuerdo del contrat

ni tampoco sentenc

De lo hasta aqui

obrante en la pres enteI

~ apoderados y and
considera este De
celebrado entre el ¢
dado lo requisitos
PROFORMA 7 MIN
Clausula 7. Previsio
no podran dejar su

ue en|e| expediente no obra un acta de terminacion por mutuo
0 de arsistencia técnica operativa suscrito entre Vecturis y FDP,
ia judicial alguna que declare su terminacion.

encionado, que parte de la revision del material probatorio
actuacién, y una vez revisado los argumentos de los
!izada§ las cldusulas contractuales referentes a este tema,
spacho que efectivamente el contrato de Asistencia Técnica
Ionceionario y Vecturis S.A.S. no ha terminado pues no se han
que contractualmente se exigen para ello, establecidos en la
UTA DEL COMPROMISO DE ASISTI ENCIA TECNICA, en cuya
nes obligatorias, se establece que los asistentes técnicos iniciales
s funciones ni cesar en su responsabilidad “hasta cuando inicie

7 Mediante oficio con rg

dicado ANI No. 2017-409-010738-2 del 1 de febrero de 2017.
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actividades un nuevo asistente técnico operativo y/o constructh

para cuyo nombramiento se requerird la autorizacion previa y exg
Autorizacion que serd expedida cuando el nuevo asistente té

constructivo demuestre poseer la experiencia necesaria para
funcion de acuerdo con los pliegos de licitacion originafes.” |

110 Vi
D CU

No obstante lo anterior, si bien se podria hablar de un contre
que en la realidad contractual el contrato de Concesién n
técnico tal como se ha venido demostrando a lo largo de la
administrativa, por ejemplo en lo informado por el representants
en el correo remitido a la ANI donde indica no continuai con
asistente técnico, asi como en lo sefialado por la
mediante comunicacion No. CTP-INTV-051-2017 del 1 de febrero
en [a Agencia con el No. 2017-409-010738-2 en la que afirma qu
presuntamente incumplié sus deberes contemplados en los numer
del Pliego de Condiciones, toda vez que “desde ef pasado 30? de ¢
el contrato de concesion No.09-CONP-98 presuntamente no cu
técnico.” r[

Asi mismo, en sede de recurso se confirmé que FDP no se }enco
con su obligacion de contar con un asistente técnico operatiyo pe
contrato pues tal como lo declard e! Sefior JAUMOT STEPH NE, ¢
VECTURIS COLOMBIA S.A.S., en el testimonio rendido el 19 de s
al interior de la presente actuacién, en varias ocasiones la interve

de Concesién informd sobre los incumplimientos de FDP respec

de contar con un asistente técnico, y concluyd que pese a i!a int
para continuar la ejecucion del referido contrato de asistencia, ¢

impidié continuar con la prestacion de sus servicios, razodn p:or la

como lo declard el referido testigo, Vecturis Colombia S.A.S.

|
|
De ello resulta claro que FDP puede tener en el papel un con
técnica vigente pero que en la practica no se esta ejecutando, |
discrepancia entre los hechos verificados y los documentgs 0 &
debieron celebrarse, debe privilegiarse los hechos constatad
concluye que Ferrocarril del Pacifico S.A.S. no cuenta | con
Operativo para la ejecucién del Contrato de Concesidn No. 09-CQ
como lo obliga las clausulas contractuales que se endiigan {ncum

obligaciones propias del asistente tecnico.

Ahora bien, el Concesionaric manifiesta que en €aso de en]:ende
de asistencia técnica con Vecturis se encuentra terminado, c;tebe F:
que ya cuenta con la experiencia para asumir las tareas propia
embargo, se cbserva que a lo largo de la gjecucion confractu
nunca informo a la Entidad que ya no requeria contar com un

tampoco demostré contar con dicha capacidad que le permjta, tr

osicid)

]
BB
dela

o segtin el caso,
resa de Ferrovias.
cnico operativo o
desemperfiar esa

ente, lo cierto es
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2 legal de Vecturis
las funciones de

Interventoria del Contrato

de 2017, radicada
e el concesionario
ales 2.5.3.y 2.5.4.
ficiernbre de 2016,
enta con asistente

ntraba cumpliendo
ra la ejecucion del
erente General de
eptiembre de 2017
htoria del Contrato
ro de la obligacion
encion de Vecturis
s| Concesionario le
cual, a la fecha, tal
no desarrolla 1as

trato de asistencia
vor lo que al haber
ictos formales que
pos por lo que se
Asistente Teécnico
INP-O8 de 1998, tal
iplidas.

rse que el contrato
3 Entidad reconocer
s del asistente, sin

al el Concesionario
asistente técnico ni
as el paso de los 13
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anos relacionados

Por el contrario,
suscribié a lo lar
prestara la asistel
de 2001, contratg
meses después d
hoy Ferrocarril de
empresa Vecturis
No. 2017-307-00
Gustavo Giraldo,

Vecturis, informé
parte del concesic

Por otra parte, er
primero que disp
sefeccionar y cont
las condiciones y
reguiarizado, pard
del plazo contracti
que efectuara el
paragrafo tercero,

La referida socjed
CONCESION FERR

QUE PERMITAN AL

EL RESTABLECI
AUTOSOSTENIBIL

"CONTRATO No. \
asistente técnico @

"La concesiy

ynoauno

del Asistent
e/ propio titt
de conserva
y &l requisit
ferroviario ¢
de ias firma

Sin embargo, tal c¢
Contrato de Asister
conformidad con lg

proforma 7 “Asiste

Pacifico que sefala

Por me
rpuest
05 de Colombia S.A. y Seguros del Estado S.A., en contra de la

2867-;

dio de la cual se resuelven los recursos de reposicién
s por la Sociedad Ferrocarril del Pacifico S.A.S., CHUBB

ﬁesolucién No. 1052 del 2 de agosto de 2017"

5 en ei pliego de condiciones, que ya no es necesario un asistente
técnico operativo, -

como| seftal de su incapacidad para asumir esta responsabilidad
jo de|la ejecucion contractual diversos contratos para que se le
ncia tecnica tales como el suscrito con Itaiferr SPA el 9 de febrero
que terming el 15 de junio de 2010, esto es nueve afios y cuatro
e suscrito, y fue terminado por la sociedad Ferrocarril del Qeste,
Pacifico S.A.S.; y el celebrado en septiembre del afio 2013 con la
S.A. Eespecto del cual, mediante comunicacién con radicado ANI
| de fecha 2 de febrero de 2017, se le informd al sefior
que ¢l 27 de enero de 2017 el Sefior Eric Peiffer, director de
ala Agenaa la terminacion del contrato debido al no pago por

nario [desde el mes de enero de 2016.

n el mharco del Otrosi 16, la ANI en cumplimiento del paragrafo
onia
yatar Un Experto, que determinard a través de un andlisis integral,

ue "Las partes, de comun acuerdo, se comprometen a

critetios qgue permitan concluir que el Contrato se encuentra
fo cual presentard un concepto que radicard en la Agencia dentro

/a/ prewsto “contrataron a la sociedad A. DE G. INGENIERIA para

referido pronunciamiento, el cual, tal como se acordé en el
resultaba vinculante para las partes.

ad, en agosto de 2014 present$ su informe denominado " ANI -
EA DEL PACIFICO" - "ASESORIA PARA ESTABLECER CRITERIOS
CONJITRATANTE CONCLUIR EL MOMENTO EN QUE SE PRESENTE
MIENTO DE ILAS CONDICIONES  DE VIABILIDAD Y
[DAD |DEL CONTRATO DE LA RED FERREA DFEL PACIFICO."
/GC03|0 - INFORME FINAL, VERSION 2", en el que respecto deI
peratth se concluy? lo siguiente:

in se entrego /'n/'aa/mente a un consorcio de firmas constructoras
operador ferroviario y por eso en el contrato se incluyd a a fi TgLra
e Tecnico Operativo, (cuyos prop05/tos principales, indicados en
o del contrato eran la "concesion de la infraestructura y /as obras
CIon ’9 exigir un Asistente Técnico Operativo ya no tiene sentido
D debe eliminarse (La concesion debe adjudicarse a un operador
on experiencia y en ef caso actual, esta experiencia la tiene una
5 mteérantes del nuevo grupo de inversionistas).”

Mo se ha mencionado, para que se pueda dar la finalizacién del
ncia Tecnlca Operativa, se exige la autorizacién de la Agencia, de
estab‘Iemdo en la Clausula 6 PREVISIONES OBLIGATORIAS de la
nte Tecnico” del Pliego de Condiciones de la Concesién férrea del

categdrica e irrefutablemente que:
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“6.3. Sera un requisito para que pueda procederse a
contrato de asistencia técnica operativa, en el caso die tert,
pactado para el mismo, que se acredite que se ha efec{uadc
FERROVIAS, Ia transferencia de la tecnologla necesarig haci
para garantizar la adecuada calidad, seguridad y continuig
transporte ferroviario. Para estos efectos se Seguira &
establezca en el contrato de concesior’.

Para el caso sub judice, la Entidad no ha expedido la certif
de tecnologia recibida a satisfaccion por la Agencia, por
Despacho sigue vigente la obligacidn de contar con un asistente
que no le es dable que el Concesionario asuma esta posiciép.

Ademds, es importante sefialar que para acreditar la experiencia,

las proformas 3 y 4 y en este caso, “ef interesado de@era’
suficientermente detalfado de la obra o servicio que pretenda

experiencia indicando las circunstancias de tiempo, modo y lugar gt

y ef nombre de cada entidad o empresa para la cual se construyo

prestd el servicio, su direccion de correo actualizada, su nd‘ﬂvero
telefdnico v el nombre de los empleados o funcionarios que Joll

referencias”, aspectos que tampoco ha cumplido el concesiorpario.

' |
Por lo anterior, se tiene que FDP no ha acreditado ante la Entida

suficiencia de conocimiento, la transferencia de informbcién
cumplimiento de los requisitos contractuales que permitan dete
gue el Concesionario no requiere el acompafiamiento de ur
operativo. }
Ahora bien, respecto del argumento planteado por los apoderadg
sentido de determinar que, de confirmarse la declaratoria |de in
obligacién de contar con asistente técnico operativo, el mismo
paralizacion del contrato, debe sefialarse que para este Despach
del contrato de Asistencia Técnica Operativa, representa un ing
aue afecta la ejecucién del contrato de concesion en la medida
cumplimiento al mismo se requiere la experiencia ya se del
tercero, de saber operar trener y/o construir vias férreas, sin
quedd ampliamente demostrado en el presente acto, eﬂ Cong
acreditar la efectiva ejecucién del contrato de asistencia técnics
que contaba con la experiencia contractualmente requeridé parz

Asi pues, en el caso sub judice, resulta un concesionario| sin u
efectivo y sin la experiencia demostrada para reemplazario, €]
modo un contrato mediante el cual se otorgd en conces
Nacion sin cumplir con los requisitos establecios desde el p
98.

iego

pOSICid
S., CH
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ion i
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y en general, el
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Ahora, considera también este Despacho que, en contraposicion a lo establecido en
la resolucién recurrida, el referido incumplimiento no genera la pardlisis del contrato
en la medida que, el np contar con un asistente técnico operativo no puede se
calificado como lajcausg de una eventual parélisis del mismo. '

Cabe recordar que el objeto contractual consiste en la construccion, rehabilitacidn,
conservacion, op raciér{i mantenimiento y explotacién por parte del Concesionario
de la infraestructura otorgada por la Entidad. Y para hablar de pardlisis del contrato
de concesion deberia verse afectado el cumplimiento de alguna de las referidas
actividades, calificadas como obligaciones principales del contrato de concesidn.

numeral se ha re isadoino guarda relacion directa con aquellas actividades que se

Sin embargo, el iq:cumplimiento de las clausulas contractuales que en el presente
califican como principal S por subsistir por sf mismas y por guardar directa relacién
~ con el objeto contractual, que pretende en términos generales, la conservacién y

mejora de la infr estructura y la operacién del corredor férreo en las condiciones

contractualmente revisTas.

En atencion a ello, se procederd a confirmar la declaratoria de incumplimiento de la
obligacién de contar conTun asistente técnico operativo, dispuesta en la Clausula 13
del Contrato de C ncesiq?n y los numerales 2.4.3. y 2.5.3 del Pliego de Condiciones
‘del Contrato de Cancesion; y a revocar lo dispuesto en la Resolucién 1052 de 2017
en lo que atafe a que el +eferido incumplimiento conlleva la paralizacion del contrato
de concesion No. 09-CONP-98 y en consecuencia a la declaratoria de caducidad del
mismo.

9. Sobre e inchplimiento de la obligacién contemplada en la
Clausuia 2, umeral 3 del Otrosi 16 al Contrato de Concesién por no
haber presentado anorme mensual detallado del estado de avance del
Plan de Normalizacion.

Afirma el apoderado de |FDP que la ANI viol6 el debido proceso v el derecho de
defensa del Concesionario al no haber tenido en cuenta el memorando remitido por
FDP el 2 de noviembre de 2016 que contenia el informe de inversién de capital
privado que se habia ejecutado en el 2016, asi como al no haber justificado en la
resolucion recurridﬁ;\ gue el no haber presentado el informe mensual detallado del
estado de avance del Plallp de Normalizacién sea un incumplimiento grave que tenga
ia suficiente influencia erl la ejecucidn del contrato que amenace su paralizacion.

También sefiala el apoderado de la Compafila CHUBB DE COLOMBIA COMPANIA DE
SEGURQS S.A. que no hay incumplimiento del numeral 3° de la Clausula Segunda
del Otrosi No. 16, en |la medida en que durante la ejecucién del plan de
normalizacion, se informaron sus avances y se acudié a los comités de regularizacion
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y concluye que se trata de una conclusion de la Interventoria calificada como
infundada, toda vez que para enero de 2016, la Interventora no fungia como tal.

Al respecto es pertinente reiterar que, como se indicé en numeral anterior del
presente acto administrativo, si bien el apoderado del Concesionario pretende
acreditar el cumplimiento de la obligacién revisada en el presente numeral, lo cierto
es que de la documentacion aportada por el Concesionario ho s€ puede corroborar
efectivamente que FDP presentd el informe mensual detallac?o del estado de avance
del Plan de Normalizacién de que trata la clausula precitada,

Por el contrario, en la comunicacion con radicado ANT No. 2017—307-007195—1 del
8 de marzo de 2017, documento que obra como prueba[dent"o de la presente
actuacién administrativa, ampliamente se manifesto que el Concesionario no
cumplié con su obligacién de presentar informe mensual del estado de avance del
Plan de Normalizacién, comunicacién esta en la que a su turmo se relaciona la
comunicacién con radicado ANI No. 2017-409-020667-2 del|27 de febrero de 2017,
mediante la cual la Interventoria del proyecto sefialo: :

"o ulitimo informe mensual recibido de FDP en refacion con el avance de las
inversiones del Plan de Normalizacion, corresponde al mes de marzo de 2016. Los
siguientes 9 informes mensuales no fueron enviados por| el Concesfonario.
Mediante oficio CTP-INTV-FDP-018-2016 del 13 de diciembre de 2016, la
Interventoria solicitd al Concesionario la respectiva actualizacion a noviembre 30
de 2016 de la ejecucion del Plan de Normalizacion, de lo qual tampoco hubo
respuesta.”

En el mismo sentido, quedd plenamente demostrado el incumplimjento de la referida
obligacién con la declaracién efectuada por el Representante Legal del concesionario
quien sefiald que 'cdmo nos informaron que efectivamente ya el plan de
normalizacion no continuaba sino que se volvia a las condiciones iniciales de
contrato Entonces no se realizd, a partir de ahi no se realizé ninguna reunion de
seguimiento de ese plan de normalizacion puesto que la agencia Nacional de
infraestructura nos informd que ya no seguia vigente ese plan de normalizacion.”,
de lo que resulta claro que no se encuentra acreditado el cumplimiento de la
obligacién establecida durante el periodo de transicion dg presentar a la Agencia
informe mensual detallado que diera cuenta del estado |de ayance del Plan de

Normalizacion.

Asi mismo, tal como se sefiald anteriormente en el presente actp administrativo, el
informe a que hace referencia el apoderado del Concesionario y que data del 2 de
noviembre de 2016 no corresponde a! informe detallado al que|se comprometié a
entregar el Concesionario en cumplimiento del Otrosi 16 de 2013, que contrario
sensu corresponde al informe de Inversidon de Capital Privado, icorrespondiente al
primer semestre del afio 2016, el cual es de obligatorio cumplimiento de acuerdo
con las exigencias propias de la Contaduria General de la Nacion, pero que se
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reitera, no corresponde al informe detallado del avance del Plan de Normalizacidn
a que se refiere gl.\numeral 3 de la Clausula 2 del Otrosi 16 de 2013.

Y resulta imposible para la entidad aceptar que el informe presentado por el
Concesionario con radicado ANI No. 2016-409-100004-2 del 3 de noviembre de 2016
resulta ser el infarme réquerido en el Otrosi 16 pues, no es dable determinar con
base en el informe de‘Inversic’m de Capital Privado si las inversiones reportadas
~ pertenecen al cu phm@nto de las actividades especificas del Plan de Normalizacién
0 hacen parte de los gastos operativos necesarios para la gestién contractuai del

Concesionario.

Ahora bien, respecto del argumento sefialado por el apoderado del Concesionario
consistente en que la re:‘-soluc:on recurrida no establece cémo el no haber presentado
el informe mensual detallado del estado de avance del Plan de Normalizacién sea un
incumplimiento gllave que tenga la suficiente influencia en la ejecucién del contrato
que amenace sn.i paralizacidn, encuentra este Despacho gque efectivamente el
incumplimiento de la obhgaaon contemplada en la Clausula 2, numeral 3 del Otrosi
- 16 al Contrato de Concesidn no guarda relacidn directa con aqueilas actividades que

se califican comg pring
relacion con el |objet

conservacion, operacion,

de la infraestructura oto

Finalmente tampogo es ¢
COLOMBIA COMPBANIA

ipales por subsistir por si mismas y por guardar directa
D contractual, cual es, la construccién, rehabilitacion,
mantenimiento y explotacién por parte del Concesionario
rgada por la Entidad.

e recibo el argumento expuesto por el apoderado de CHUBB
DE SEGUROS S.A. cuando sefiala que se trata de una

conclusion de la Interve

ntoria calificada como infundada, toda vez que para enero

de 2016 ia Interventora no fungia como tal, pues tal como se determiné en la

resolucién recurnj
firma interventor

obligaciones en cabeza
argumento suficiepte pa

d, en

En atencidn a ello, se pre

obligacion contem
Concesidn; y a reyv
a que el referido i
No. 09-CONP-98 y

plada

10. Respectp de
aseguiadoras.

La aseguradora Ck
apoderado, presen
No. 1052 de 2017
Concesion No. 09¢

jpor

ocar I
ncumplimiento conlleva la paralizacién del contrato de concesidn
€n o '

CONP-

su labor de empalme, llevada a cabo en mayo de 2016, la

se puso al tanto del estado actual de cumplimiento de Ias

del Concesionario; razén por la cual, no resulta ser un
ra desvirtuar el cargo imputado.

bcederd a confirmar la declaratoria de incumplimiento de Ia
en la Clausula 2, numeral 3 del Otrosi 16 al Contrato de
> dispuesto en la Resolucion 1052 de 2017 en lo que atafie

nsecuencia a la declaratoria de caducidad del mismo

Il limite de la responsabilidad de las compaiiias

iUBB DE COLOMBIA COMPANIA DE SEGUROS S.A. a través de su
to rec

hrso de reposicion a fin de que se revoque la Resolucién
a cual se resolvio declarar la caducidad del Contrato de
98, y de no accederse a ello, solicitd se ACLARE en el
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sentido de que la responsabilidad de las aseguradoras se limita
en la Péliza No. 43313667 para el amparo de cumplimiente
$16.628.009.400, atendiendo el coaseguro pactado.

En atencién a la referida solicitud de aclaracién, valga lia pe
Colombia, de conformidad con lo dispuesto en la Ley 80 de 1

reglamentarios, el seguro de cumplimiento tiene como objefo ¢

los perjuicios ocasionados por el incumplimiento de obligaci'ones

contratos, que usualmente se categoriza en los seguros de|dafic

D, €si

HUBB
a de la

al valor asegurado
0 es, a la suma de

na sefialar que en
993 vy sus decretos
ymparar €l pago de
surgidas de leyes o
S.

Lo anterior en la medida que “ef seguro de cumplimjento pretende ef

restablecimiento del patrimonio econdmico del acregdor

(asequrado), por causa del incumplimiento def contrato o de fa ¢
parte del deudor (tomador del seguro) (Superintendencia fFinar

Asi mismo, el seguro de cumplimiento estd dlrlgldo a amparar d
donde la responsabilidad de la compafia aseguradora es
indemnizacién, limitada al monto del valor asegurado y h‘as’ca
perjuicio patrimonial que demuestre haber sufrido el asegu:"ado
del incumplimiento del contrato o de las obligaciones garantizad
Asi lo ha dispuesto el Cédigo de Comercio Colombiano cuyos a
disponen:

de la obligacion
disposicion legal por
ciera, 2004).¢

afios patrimoniales,

el pago de una
la concurrencia del
COMO consecuencia
as.?

rticulo 1079 y 1089

. 4
“ARTICULO 1079, RESPONSABILIDAD HASTA LA CONCURRENCIA DE LA SUMA

ASEGURADA. Fl asegurador no estard obligado a responder 5i no A
suma asegurada, sin petjuicio de fo dispuesto en ef inciso seglﬂndo g

ARTICULO 1089, LIMITE MAXIMO DF LA INDEMNIZACION
indicados en el articulo 1079 Ia indemnizacion no excederd, en ningt
interés asegurado en el momento del sinfestro, ni def monto efectivo
sufrido por ef asegurado o el beneficiario.

Se presume valor real del interés asegurado el que haya sido
entre el asegurado y €l asegurador. Este, no obstante, podra
excede notablemente el verdadero valor real del interés objel;
inferior a €1.”

objetg
probg
0 def ¢

De las normas anteriormente citadas se encuentra que, el yalor
a cancelar por parte del asegurador se encuentra delimitadg
factores: el valor asegurado, el valor del bien en el moment
perjuicio efectivamente sufrido por el asegurado o benefi CIdI‘IO &
la proteccion que requiere el asegurado y que se erige en el

indemnizacidn en caso de siniestro, y los otros dos factore§ se

¥ REYES Laura, Baquero Felipe, Seguros de dafios, ef seguro de cuermrEn
2011,

9 Ver MENDOZA Vargas, Janne Karime y Garcia Echeverri, Claudia, £/
contratacion piblica, primera edicidn, Leyer, Bogota D.C., 2009,

Segiry

1asta concurrencia de 1a
fof articufo 1074.

V. Dentro de los limites
n caso, del valor real del
del perjuicio patrimonial

de un acuerdo expreso
i gue ef valor acordado
contrato, mas no gue es

de la indemnizacién
) por los siguientes
‘0 del siniestro y el
| primero, cuantifica
limite maximo de la
refieren al valor real

fo, Fasecolda, junio de

b de cumplimiento y fa
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del interés asegurado en el momento del siniestro y al monto efectivo del perjuicio

patrimonial sufrido

por €l asegurado o beneficiario.

En este orden, el valor real se define como el que registran los bienes al momento

de presentarse el

subrayar el caracter me

en virtud del articy

sinies}ro, mientras que el segundo factor lo Unico que hace es
amente indemnizatorio de los seguros de dafios, los cuales
lo 10§8 del precitado cddigo no deben constituirse en fuente de

enriquecimiento respecto del asegurado o beneficiario.

A la luz de las a
perseguido por log
por el titular del inf
la suma asegurada
ese factor no puec
indemnizacion a ¢
solo configura el n
cual igual debe rg

mencionado cddigo.

En atencion a lo ha

nterques disposiciones y teniendo en cuenta que el objetivo
segultos de dafos es la reparacién del dafio patrimonial sufrido
erés gsegurable con ocasion del siniestro, se concluye que si bien
deteqﬂina el limite maximo de la responsabilidad del asegurador,
e tomarse en forma aislada, como (nico y determinante de la
ancelar por parte de éste, cuando por expresa disposicion legal
1arc07dentro del cual se sujeta la prestacion del asegurador, la
esponder a los parametros sefialados en el articulo 1089 del
)

sta ath’ sefialado, este Despacho dispone no acceder a la solicitud

elevada por el apoderacfio de la compafiia aseguradora CHUBB en el sentido de

aclarar la resolucio
al valor asegurado
es, a la suma de $

n rec:LLrlda pues la responsabilidad de las aseguradoras se limita
en la Pdliza No. 43313667 para el amparo de cumplimiento, esto

16.628.009.400, atendiendo el coaseguro pactado.

Contrario sensu, se tendrd en cuenta para delimitar la responsabilidad de las

compafiias asegur

adoras no solo el valor asegurado, sino también el perjuicio

efectivamente suftido ppr el asegurado o beneficiario, de conformidad con lo
dispuesto en el numeral siguiente de a presente resolucidn, asi como el porcentaje

de participacion de

11. Sobre la grave

cada una de las compaiiias aseguradoras.

afectacién del Contrato de concesion por los

incumplimientos

acred:tados a lo largo de la presente actuacién

administrativa yla consecuente declaratoria de caducidad.

La clausula de caduy
comun y pone de
Administracion que

cidadLes una de las llamadas clausulas exorbitantes del derecho
manifiesto el reconocimiento de poderes excepcionales a la
le p rmiten extinguir el vinculo contractual para asegurar Ia

primacia de los intereses publlcos o sociales que estan vinculados a la realizacién del

objeto del contrato

Tan importante es, |que mediante el uso de dicha prerrogativa, la Aministracién tiene
la posibilidad de terminar unilateralmente un contrato estatal con efectos hacia el

futuro, en casos de

incumplimiento grave de las obligaciones a cargo del contratista

que repercuta serigmente en la ejecucion del contrato, con el propdsito de desplazar
o remover a dicho contratista de manera que pueda la entidad directamente o por
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medio de un tercero asumir la obra o prestacion del servici

exigencias de idoneidad y capacidad.

Asf pues, por la gravedad de sus consecuencias, resulta releyvants
del contrato de concesidn, revisar la procedencia de declaratoria
sus respectivas consecuencias de terminacion del vinculo cohtrac
FDP vy la correspondiente liquidacidn del contrato de concesion
Resolucion No. 1052 del 2 de agosto de 2017, de conformidad ¢
expuestos a lo largo del presente acto. j

Sobre la declaratoria de caducidad declarada en la I’eSO|LLCién
apoderado de la COMPANIA ASEGURADORA CHUBB, durante la
recurso sefialé que: i

(i) Los incumplimientos no son graves ni afectan directa
del contrato porque no amenazaban con condu'gir a
MisSmMo. i

(if)

carga, que advierte, se reactivo el 10 de diciemb
Para declarar la caducidad debifan cumplirse ios g
de la Ley 80 de 1993 pues la potestad sancioqatori
principios de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.

rie de

(iii)

En atencidén a los referidos argumentos, teniendo en cuienta
declaracién de caducidad de un contrato estatal y que su de
solamente como sancién para el contratista es contraproduce
pubtico, corresponderd a este Despacho revisar si se configurg
necesarios para la declaratoria de caducidad, esto s,

incumplimientos revisados al interior de la presente actuacion ad
de manera grave y directa la ejecucién del contrato conduicien
del mismo, y de este modo poder revisar la decision adoptad

recurrida en la que se concluyd:

v consecuencia de todos los presuntos incumplimientos pre
la declaratoria de caducidad, poder establecido en fayor d
Publica, que procede en caso de incumplimiento grave de 1
contratista, esto es que afecte de manera grave y firec
contrato y se evidencie que puede conducir a 5()| par
ampliamente demostrada a lo largo del presente acto a ming
(3 satisfaccion del interés general comprometido por la no reg

indebida del objeto contractual.” ‘
|

Asi pues, para discurrir 10s argumentos presentados por eliapod
compafiia aseguradora, es importante mencionar que segln el
80 de 1993, las Entidades Publicas mediante acto administ

’

) - - F
De estar acreditados los seis incumplimientos, est?s no
directamente con el servicio de operacion de transport

feme

AN
1UBB
1 de la

o, cumpliendo ias

» para el desarrolio
de caducidad con
itual entre la ANI y
, declaradas en la
on los argumentos

1052 de 2017, el
sustentacién de su

mente la ejecucion
la paralizacion del

estan relacionados
e plblico férreo de
2016.

ntos del articulo 18
a estd sujeta a los

la gravedad de la
claratoria motivada
nte para el interés
n los presupuestos
determinar si los
ministrativa afectan
do a la paralizacién
a en la Resolucién

sentados, ocasiona
o [3 Administracion
las obfigaciones del
ta la ejecucion def
alizacion, sfituacion
strativo, en orden a
lizacion o ejecucion

erado de la referida
articulo 18 de la Ley
rativo debidamente
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“Py
interp
Seguro

motivado podran d
en que se encuer
incumplimiento de
grave y directa |z
paralizacién.

Sin embargo, debg
ser arbitraria en
exorbitantes conce
favor con el fin ¢
declaratoria debe
administrativo san

Asi lc ha sefialado
radicado ndmero
afirmar que:

"La caducid
la proteccio
favor de /a ¢
/a celebracic
ne puede sé
de los setvig

Asi mismo, la Clau
sefiala que “s/ se #
CONCESIONARIO
directa su ejecud
FERROVIAS por meé
la caducidad del o
de fa Ley 80 de 19

En consonancia coj
-Estado ha sefialadg

"De conform
Administracio
medio de ac
los siguiente
del contratis
la ejecucion

fa paralizacio

le prb

3¢ col
17 al i
W Imin
91 de
or arb,
fores pubﬂcos 7

or medio de la cual se resuelven los recursos de reposicion

uestos por la Sociedad Ferrocarril del Pacifico S.A.S., CHUBB
s de Colombia S.A. y Seguros del Estado S.A., en contra de la
Resolucién No. 1052 del 2 de agosto de 2017

ar por terminado un contrato y ordenar su liquidacién en el estado

tre, tuando se presente alguno de los hechos constitutivos de
las cubhgac:ones a cargo del contratista, que afecte de ‘manera
e;ecuuon del contrato y evidencia que pueda conducir a su

advertirse que la declaratoria de caducidad del contrato no puede
la medida que si bien se trata de uno de aquellos poderes
didos a la administracién, también connota una prerrogativa a su
‘teger el interés colectivo, por lo que para su eventual

n observarse las formalidades propias del procedimiento

_lonator!o y garantizar los derechos de defensa a las partes.

el Coupsejo de Estado, Seccién Tercera, el 24 de octubre de 2013,

23@01-23—31—000-2000-02857—01(24697), al expresamente

mparte cor los demdas poderes exorbitantes /a teleologia de
nerés colectivo, de ahi que se trate de una prerrogativa a
istracion, cuya finalidad siempre serd ef beneficio general en
un contrato estatal. En ese orden de ideas, su declaracion
itraria, nf constituir un mecanismo de proteccion y coercion

sula i27 del Contrato de Concesién No. 09-CONP-98 de 1998,
resenta algun incumplimiento de las obligaciones a cargo de EL
estab‘(ec;das en este contralto que afecte de manera grave y
ion, de manera tal que pueda conducir a su parafizacion,
oo de acto administrativo debidamente motivado podrd decretar
)ntrafo en los teérminos y condiciones previstos en ef articulo 18
93 ..

L e!Io,g en jurisprudencia ampliamente reiterada 19, el Consejo de
b i

i

vidad con fo prescrito por el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, la
on estd habilitada para declarar la caducidad del contrato por
fo adrinistrativo debidamente motivado, siempre que se retnen
s presupuestos: (i) un incumplimiento de fas obfigaciones a cargo
fa, ﬂ/} que dicho incumplimiento afecte de manera grave y directa
def contrato Y (i) que el mismo evidencie gue puede conducir a

i del| Contrato Segun la norma en cita, dicha declaratoria trae

10 Ver por ejemplo C.E.,
Radicado No. 13001-33

S3,
-31-00

C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, 10 de noviembre de 2016,
4-2005-01088-00 (56179).




1414

Resolucidn No. de 2018 HojaN°.6

“por medio de la cual se resuelven los recursos de reposicign
interpuestos por la Sociedad Ferrocarril del Pacifico S.ALS., CHUBB

Seguros de Colombia S.A. y Seguros del Estado S.A., en

Resolucién No. 1052 del 2 de agosto de 2017"

aparejada la pérdida de los derechos que dimanaban
el contratista y, particularmente, gue se traaucen en.
vinculo negocial sin que haya lugar a indemnizacion
ordenar su liguidacion en el estado en gue se encue
garantias por configuracion del siniestro del inct
efectiva la cldusula penal pecuniaria y (v) config:
contratar con entidades publicas por 5 afios. ™!

Asi pues, la Administracién puede declarar la caducidad de

contra de la

(1) dar por terminado el
para ef contratista, (1)
nire; (1if) hacer exigibles

implimiento; (iv) hacer
yrar la inhabifidad para

| contrato por medio de

acto administrativo motivado, siempre gue se reunan los siguientes presupuestos:

i) Un incumplimiento de las obligacicnes a cargo de

[ contratista

i) Que dicho incumplimiento afecte de manera grave y directa la ejecucion

del contrato

iii} Que el mismo evidencie que puede conducir a la paralizacién del contrato.

Presupuestos estos que resultan ser todos necesarios y de obligatoria motivacion en
el acto administrativo, pues la ausencia de alguno gfecta| la validez de la
- determinacién y origina un derecho resarcitorio para el contratista injustamente

privado del contrato y afectado por la inhabilidad.

anteriormente mencionados para resolver- el problema

planteado al incio del

Corresponde entonces, efectuar una verificacion de cada r_mo de los presupuestos

presente numeral como se procede a continuacion:

) Verificacion de incumplimiento de fas obligaciones a cargo del contratista.

Para hablar de caducidad debe haberse comprobado el

incumplimiento de una

obligacién a cargo del contratista en virtud del contrafo de concesion,
incumplimiento este que parte de ia existencia real de una |obligacion incumplida en
el tiempo 0 en calidad y de que no exista eximente de responsabilidad aiguno a

dicho incumplimiento.

Efectivamente, como se ha demostrado a lo largo del presente acto administrativo,
para la entidad resulta probado el incumplimiento de las|obliggciones a cargo del
Concesionario revisadas al interior de la presente gctuacidn administrativa,

incumplimientos que puntualmente atafien a:

- Violar el régimen de enajenacién de la propiedad accionaria establecido en
el Contrato de Concesidn No. 09-CONP-98, por |no mediar autorizacién
expresa y escrita de la entidad concedente, vulnerando |lo. dispuesto en el

1C.E., S3, C.P. Ramiro de Jesis Pazos Guerrero, Bogota D.C., veintiseis {26) |de junio de dos mil

caforce (2014). Radicacion nimero: 25000-23-26-000-2000-02151-01(

26705

del negocio juridico para .
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Sequirg

numeral 2.
Condiciones
No acredita
accionaria,
Condiciones
No respond
aclaracion ¢
entrega de
vulnerando
No constity
de Concesi
Contrato de
No contar
vulnerando
numerales
Concesion.
No haber pr
ni haber a
Normalizaci
16 al Contrz

En consecuencia,
verificado la situ
relacionadas.

i)

manera

La jurisprudencia y
contratista no pue
directay gravela e
de un contrato po
contrato.

Tambien ha sena
conduce a la ter
objetivamente. El
autorizar una cor
contractual, Asi, M

(...} no basi
tenga el de
retardo just

on, vu
ato de

fion par
grave

Verificag

ado Ia
ninacion del contrato, va que el incumplimiento debe evaluarse
incumplimiento como se ha dicho, debe tener cierta entidad para
secuencia tan extrema como es el marchitamiento del vinculo
lelich-Orsini sefiala:

(3 cual
her de
ifrgue,

s de ijlombia S.A. y Seguros del Estada S.A., en contra de fa
Resolucion No. 1052 del 2 de agosto de 20177

JL.G'.Z, Iite'rai'a) y numeral 2.7, numeral romano iv) dei Pliego de

; del Contrato de Concesion.

r la capacidad financiera ante la variacién de la composicién
vulne‘rando lo dispuesto. en el numeral 2.6 del Pliego de
5 del- Glontrato de Concesion.

er en el plazo contractualmente establecido los requerimientos de
) de informacion que le formuld la Entidad Concedente por la no
la informacion solicitada respecto de la modificacion de control,
lo dispuesto en fa Clausula 13.15 del Contrato de Concesion.

ir oportunamente las garantias minimas exigidas en el contrato
5n, vulnerando lo dispuesto en las clausulas 70, 71 y 72 del
Concesion.

el contrato de concesién con un Asistente Técnico Operativo,
lo digpuesto en la cladusula 13 del Contrato de Concesidn y los
2.4.3] y 2.5.3 del Pliego de Condiciones del Contrato de

esentado los informes mensuales detallados del estado de avance
sistido a las revisiones semestrales previstas en el Plan de
nerando lo dispuesto en la Clausula 2, numeral 3 del Otrosi
Concesion.

el primer presupuesto se encuentra configurado en tanto se ha

acion | de incumplimiento de las obligaciones anteriormente

ra determlnar si los referidos incumplimientos afectaron de
K/ directa la ejecucion del contrato.

/ la doctrina ampliamente han sefialado que el incumpiimiento del
de ser
jecucion del contrato, por lo que no podria declararse la caducidad
r obligaciones aisladas y que en nada afectaban la ejecucion del

de cualquier obligacion sino de una que afecte de manera

doctrinal? que “ro cualquier especie de incumplimiento

jufer retardo por insignificante que €/ sea, para que ef Jjuez
> pronunciar /a resolucion, sino que es necesario que tal
por su gravedad o por su persistencia, ser apreciado como

12 ILL AMIL Portilla Ed
Editores, Bagota, 201

gardo, £
6, pag. 5

evedsd del incumplimiento contractual y otros ensayos, Villamil portilia
8.
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verdadera infraccion a /a lealtad reciproca gue se q’eben las partes en un
contrato bilsteral, Todos esos incumplimientos, sea que agopten /a forma de
simples retardos, sea que constituyan ya incumpfimientos que, aungue
parciales, son "definitivos e irreparables’, caen en efectos dentro def amplio
conceplo de "no ejecucion de la obligacion” a que alude el articulo 1167 del
Cddigo Civil y sdlo serd cuestion de apreciar su grav%i:lad o importancia a Ios
fines de que, segtin el criterio ya expuesto en lo gue cancierne al retardo,
deba o no el juez pronunciar la resolucion del contralq aqui demandado.
(Doctrina general del contrato, pp 740-743)."

Sefiatado ello, encuentra este Despacho que de los incumplimientos de que trata el
literal anterior, los que atafien a la no constitucion oportuna éle las garantias minimas
exigidas en el Contrato de Concesion, asi como el no contar con yn Asistente Técnico
Operativo resultan ser de una entidad significativa para la ej(;acucinén del contrato que
pueden llegar a afectar de manera grave y directa la ejecucion del contrato pues
influye desfavorablemente en su correcta ejecucion.

Tal como se advirtid en la resolucién recurrida, y a lo largp de| presente acto que
resulta ser un incumplimiento grave la no constitucion oqortuna de las garantias
minimas exigidas por la Cldusula 70 del Contrato de Concesion|No 09-CONP-98 de
1998, mismas que tienen un origen de orden legal (numera!l 19 del articulo 25 de la
Ley 80 de 1993 -ahora subrogado por el articuio 7¢ de la Ney 11150 de 2007-), que
buscan amparar a la entidad, el fin estatal que presta e incluso el patrimonio publico,
que puede verse afectado por el incumplimiento de obligacitfpnes y mitigar los riesgos
del contrato que es el que establece su alcance y cuantia.

El no dar cumplimiento a las obligaciones contempladas en las (Jéusulas 70, 71y 72
del Contrato de Concesién, que se refieren a la constitucion de las pélizas, implica
que el contrato de Concesibn no cuenta con las condiciones esenciales de
asegurabilidad pues se deja sin amparo la conservacion de la infraestructura
entregada en concesién, en la cual la Nacién realizd aportes cyantiosos, y en caso
de ocurrencia de un siniestro, no se pueda contar con l0s recursos necesarios para
el restablecimiento de las condiciones de operacidn fiable |y segura, habida cuenta
que quedarian descubiertas las inversiones realizadas pof la Nacién dentro de la
ejecucién del Plan de Obras para los tramos a cargo de Ferrocarril del Pacifico.

Por otra parte, la no suscripcién del contrato de Asistencial Técnica Operativa,
representa un incumplimiento grave que afecta la ejecucion del contrato de
concesién en la medida que para dar cabal cumplimiento al mismo se requiere Ia
experiencia ya sea del concesionario o un tercero, de saber operar trenes y/o
construir vias férreas, sin embargo, tal como quedd ampliamerite demostrado en el
presente acto, el Concesionario no logré acreditar la efectiva ejecucion del contrato
de asistencia técnica ni tampoco probd que contaba ron la experiencia
contractualmente requerida para asumir dicho rol. :
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Asl pues, en el caso sub judice, resulta un concesionario sin un asistente técnico

efectivo y sin la experie
e del
dad €
idn férrea técnicamente ineficiente e insegura, que lleve a la
suspension total de la pr

prestacién eficient
eficiencia y segur
€COmo - una operaq

ncia demostrada para reemplazarlo, lo que no garantiza una
servicio de transporte férreo en ias condiciones de calidad,
xigidas, pues ello propicia la ocurrencia de accidentes, asi

estacion del servicio de transporte de carga, generando una

prestacidn ineficiente del referido servicio pdblico en las condiciones previstas

contractualmente,

entre

las que se destaca la libertad de acceso, la calidad y

seguridad de los usuarios, la permanencia y continuidad que requiere el mercado.

De modo tal que,

infraestructura de

de condiciones 001-

no contar con un Asistente Técnico Operativo de forma real y
efectiva se traduce en ejecutar un contrato mediante el cual se otorgd en concesién

la Nac

98,

ién sin cumplir con los reguisitos establecios desde el pliego
poniendo en grave riesgo el material rodante de la Nacion

asi como la infraestructura ferroviaria concesionada.

Ahora bien , respecto de
regimen de enajehacion

los demas incumplimientos que se refieren a la violacién al
de la propiedad accionaria establecido en el Contrato de

Concesion No. 09-CONP-98, por no mediar autorizacién expresa y escrita de la

- entidad concedente
la composicidn acgionari

los requerimientos
Concedente por

de

a no
modificacion de cantrol;
del estado de avance ni

Plan de Normalizacion;

gue aumentan el riesgo
tenie
contractual su incumplim

de manera grave

Que el in

ii)

Este tercer presupuesto

; la acreditacién de la capacidad financiera ante la variacién de

3; €l no responder en el plazo contractualmente establecido
aclaracion o de informacién que le formuld la Entidad
entrega de la informacion solicitada respecto de la
y la no presentacion de los informes mensuales detallados
haber asistido a las revisiones semestrales previstas en el
considera este Despacho que, si bien son incumplimientos
en el marco del contrato de concesion, ellos no lo afectan
ndo en cuenta el impacto que tiene sobre la ejecucion
iento.

cumplimiento amenace con paralizar el contrato de concesion.

para la declaratoria de caducidad resulta relevante en la

medida que pueden haber incumplimientos graves que afecten la ejecucion del

contrato pero no

cireunstancias de

O am
limitada y afectada la

enazan con su paralizacion porque si bien se encuentra
e]ecucmn por el comportamiento del contratista, "Yas

/a ejc=cuc10n apuntan a afirmar que mal que bien saldrd ef

contratista adelante, quizé logrando una mejoria con la aplicacion de un buen

Hlamado de atencion, 13

Sefialado ello, corresponde verificar entonces, si los dos incumplimientos que fueron

calificados de llega

I a afectar de manera grave y directa la ejecucién del contrato,

|
pueden ser subsumidos 'en el tercer presupuesto necesario para la declaratoria de

13 DAVILA V Luis Guillermo, Reégimen juridico de la contratacion estatal, LEGIS, Tercera edicidn,

pagina 659,
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cont

"

caducidad, es decir, si los referidos incumplimientos
paralizacion del contrato.

Por paralizacién del contrato se entiende, la detencidn defir
fas actividades propias al objeto contractual, desviando e
trayectoria inicialmente prevista.l*

Partiendo de esta definicion, observa este Despacho ¢

calificados como aquellos que afectan de manera grave y dire

contrato, que atafien a la no constitucion oportuna de las garant

en el Contrato de Concesién, asi come a no contar con u
operativo, no conllevaron a la paralizacion del contrato, en la
situaciones no pueden ser calificadas como la causa de us
mismo.

Cabe recordar que el objeto contractual consiste en la con
conservacion, operacién, mantenimiento y explotacién por
de la infraestructura otorgada por la Entidad. Y para hablar
de concesion deberia verse afectado el cumplimiento de
actividades, calificadas como obligaciones principales del c

algu
ntra

Sin embargo, ninguna de las obligaciones incumplidas guarda
aquellas actividades que se califican como principales por subsi
por guardar directa relacion con el objeto contractual, que pr
generales, la conservacion y mejora de la infraestructura y }a op
férreo en las condiciones contractualmente previstas.

En este sentido, si bien los incumplimientos imputables a la' Soci
DEL PACIFICO S.A.S. resultan ser situaciones que afectan la ej
en criterio de este Despacho ninguno de ellos tiene la entidad su
directamente las actividades propias del objeto del Contraté de (
98 por lo que en consecuencia no amenzan con su parali acio
en sede de recurso, la Entidad considera que no resulta pzkocec
de caducidad efectuada en el numeral segundo del resueiye de
de 2017, por lo que se procederd a revocar la referida (iecla
consecuencias propias de la misma, dispuestos en los numerale
la referida resolucién.

12. Sobre la tasacion de los perjuicios ca

incumplimientos atribuibles al Concesionario.

14 Ver CE., Sala de Consulta y Servicio Civil, C.P. German Bula Escob
2016, Radicado No. 11001-03-06-000-2016-00001-00 (2278).
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medida que, dichas
rentual paralisis del

cion, rehabilitacion,
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na de las referidas
to de concesion.

relacién directa con
stir por si mismas y
etende en términos
eracion del corredor

edad FERROCARRIL
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ficiente para afectar
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" “Po
interp
Seguro:

En la resolucion 1
incumplimientos qu
ordend a la Socieda
con ocasioén de los
TREINTA Y DOS M
UN DOLARES (US
~ perjuicios causados

1. No entrega ¢

1.1Pdliza de g
miliones ¢
clausula
conservac

1.2P0dliza de
de concesion”.

mil dolare

10 de juli

1.3Pdliza de ™
Cinco milig

r medio de la cual se resuelven los recursos de reposicion
uestos | por la Sociedad Ferrocarril del Pacifico S.A.S., CHUBB

s de Colombia S.A. y Seguros del Estado S.A., en contra de la
Resolucion No. 1052 del 2 de agosto de 2017”

1052 del 2 de agosto de 2017, la Entidad, con base en los
le encontrd acreditados y que efectivamente fueron declarados,
d Fer(ocarril del Pacifico S.A.S. el pago de los perjuicios causados
referidos incumplimientos, pago este que asciende a la suma de
ILLONES OCHOCIENTOS CINCO MIL DOSCIENTOS TREINTA' Y
$32.805.231), de conformidad con la discriminacion de los
; que a continuacion se establece:

Je las|siguientes garantias del contrato a la entidad:

imiento del contrato vencida (31/12/2016) por valor de Diez
ares (USD$10.000.000), de acuerdo a lo indicado en la
umeral 71.3 “Cumplimiento de las obligaciones de

rumpli
le do
71 1

I

on”.
‘cumplimiento de las demas obligaciones derivadas del contrato
Clausula 71 numeral 71.5. Valor: Dos millones quinientos
D$2.500.000), segln acta aclaratoria al otrosi No. 15 del
008.

5. (US
de 2

cumplimiento del contrato de asistencia técnica” por la suma de
nes 4e ddlares (USD$5.000.000), de acuerdo a lo indicado en el

Pliego de Condiciones.

2. Inversiones| pendientes por ejecutar dentro del Plan de Normalizacidn
presentado a la Agencia con radicado No. 2013-409-051192-2 del 16 de
diciembre dd 2013.

De acuerdo |a lo indicado en el informe de Ferrocarril del Pacifico S.A.S.
correspondiente al mes de marzo de 2016 con radicado No. 2016-409-
046460-2 del 7 de junio de 2016, las inversiones realizadas hasta ese mes
eran de $17/324.694 equivalentes a un 53%, por lo que el vaior pendiente
por ejecutar es:

Valor inversiones Plan de Normalizacion | USD$32.629.925

Inversignes ejecutadas a marzo 2016 USD$17.324.694

Saldo por ejegutar Plan de Normalizacién | USD$15.305.231

Respecto de dicha
articulo tercero del

excepcion de cadug

el articulo tercero

mediante la interver

se le han causado
resolucidn atacada,

contrato de cada u

decision, el apoderado del Concesionario solicitd se revoque el
resuelve de la resolucidn recurrida y en su lugar se declare la
idad de la multa, o de no acceder a ello, solicita sea revocado
del resuelve de la resolucion recurrida para que se practique
ICioN (#e perito contador la estimacion de los perjuicios que aduce
a la ANI, asi como los que se le causaron a FDP, pues en la
no se explicéd de forma detallada la estipulacion especifica en e!
na de las "multas impuestas”, ni la forma como se realiza su
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b

tasacién legal y contractual. Asi pues, conciuye el recurrente qt
q

se hayan causado perjuicios que deba pagar la sociedad concesi
que preliminarmente ha tasado la Gerencia de Defensa Judicial d
los mismos no aparecen acreditados objetivamente y tampoc

incumplimiento de obligaciones derivadas del Contrato de Concg

98 en las que se pueda fundamentar la causacion de tales perju

Adicionalmente, manifiesta el apoderado de FDP que en el contr:

estipuld: 1) en la cldusula 96 el régimen contractual para lajimp
Ferrovias por incumplimiento de las obligaciones derivadag del
que como causal de terminacion anticipada del contrato s est

POSIC
5., C
contr,

on
HUIBB
5 de la

i@ No es cierto que
ynaria en la cuantia
e la ANI por cuanto
o se ha producido
:sion No. 09-CONP-
Cios.

ato de Concesion se
psicion de muitas a
citado contrato; ii)
puldé en el numeral
vartes por causa del

105.1 que ello podria suceder "A solicitud de cvalguiera de i/as i
incumplimiento del contrato por culpa imputable a la confrap
terminacidn anticipada podria darse cuando el incumplimie to g
las obligaciones a cargo de Ferrovias, evento en el cual
indemnizacion de cualquiera de los contratantes. (Clausula 113)

la terminacién anticipada del contrato por causa imputable| a K
uha indemnizacién a favor del Concesionario conforme lo Acor
115 de} Contrato de Concesién; v) Como consecuencia de Izia ten
del contrato de Concesién, se dispuso en las clausulas 13
prestaciones especiales en favor del Concesionarioc respecto
amortizados que hayan sido utilizados para efectuar inversiones
revertirle, asi como las condiciones de pago de dichos créditos y
no amortizadas previstas en la cldusula 121 citada.

artd": i) que dicha
rave se predigue de
habria lugar a la
: iv) que en caso de
crrovias se causaria
dado en la cldusula
minacion anticipada
)1, 122 y 123 las
de los créditos no
en la infraestructura
r {as capitalizaciones

D

1S indemnizaciones
-a el efecto se dé
cidon y pago a favor

|2

pa
uida

Y conforme a elio solicita se proceda al pago d
contractualmente pactadas a favor del Concesionario Y
cumplimiento al procedimiento correspondiente para su lig
del Contratista.

A DE SEGUROS S.A.
1dos no existen y no
ni de la declaratoria
su criterio comporta
de congruencia €

A su turno, el apoderado de CHUBB DE COLOMBIA COMPANT
indica que los perjuicios que la ANI pretende le sean indemnizs
son consecuencia de los incumplimientos que declar probados
de caducidad o por lo menos, no fueron acreditados, lo que en
una situacion de falsa motivacién, violacién del pringipio
indemnizatorio del seguro de cumplimiento.

Agencia acreditar no
4n de inocencia-, la
yratoria de caducidad
dos por el hecho de

Sustenta su afirmacién en que, a su parecer, correspondia a fa
sélo el incumplimiento, sino ademas -en virtud de la presunc
carga probatoria respecto de los perjuicios causados con la %ecle
del Contrato, motivo para que no puedan tenerse como proba
no haber sido desvirtuados por el Concesionario.

Insiste el apoderado de CHUBB, que se configurd un error de h
indicarse en el acto recurrido como perjuicios causados €l va
Pdlizas de cumplimiento, especialmente cuando: (7} no se

echo y de derecho al
or asegurado en las
determind el dafio
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mediante Poliza N
Pélizas de cumpli
concesion”y 'de;
constituyen un ing
de conformidad ct
primera pdliza era
S.A., y la segunda,
Condiciones del Cq

Asi mismo, califica
que habria sido as
del recurrente des
del Codigo de Conm
Estado cuando su
o el hecho constity

Aunado a lo anten
pendientes por eje
pretende a titulo ¢
Descargos del Con
ascendid a USD$!
corresponderia a U

Or meq
puesto
Segurgs de (

),
0. 43!
mient
[ cont

on o

ntrat:

2gura

jo de la cual se resuelven los recursos de reposicion
5 par la Sociedad Ferrocarril del Pacifico S.A.S., CHUBB'
[olombia S.A. y Seguros del Estado S.A,, en contra de la

Resolucién No. 1052 del 2 de agosto de 2017~

la pdliza de cumplimiento relacionada con el “Cumplimiento
Conservacion” fue expedida el 31 de diciembre de 2015
313667 y entregada por el Concesionario a la ANI; y (7 las
0 de "as demds obligaciones derivadas del contrato de
frato de asistencia técnica” no debian ser entregadas ni
miento de este proceso administrativo sancionatorio, pues
dispuesto en el Otrosi No. 15 del 10 de julio de 2008, la
jacion de la cesionaria del contrato TREN DE OCCIDENTE
n el inciso cuarto y quinto de la cldusula 2.5.4 del Pliego de
0, correspondia a VECTURIS COLOMBIA S.A.S.

s de

umpl

oblic
segl

como absurda la exigencia a titulo de perjuicio, de pagar el valor
do en las pdlizas de cumplimiento referidas, lo que en sentir
conoce el principio indemnizatorio de que trata el articulo 1088

lercio, en virtud del cual la indemnizacion sélo es exigible por ef
patrimonio resulte afectado por la ocurrencia del riesgo asegurado

tivo de siniestro.

ior, GHUBB dice gue no es correcto el valor de las inversiones
cutari dentro del Plan de Normalizacién presentado y que la ANI
le inqlemnizacién. Al respecto, se remite a fo anunciado en los
Cesionario, en ef sentido de que el valor de la inversidn ejecutada
24.987.198 (76.58%), por lo que el valor dejado de invertir

SD$7.642.727.
L.

Para acreditar su d

icho se remite a: (7) un correo electrénico del 26 de diciembre de

2016 con Ia inforrpacién para el calculo medio de la pdliza de cumplimiento que
debia constituirse gonforme al Otrosi No. 19, segun el cual, el valor de inversién del
Plan de Normalizacion fue de USD$24.987.198; v, () las consideraciones del Otrosi
No. 19, en las que se |indicd que ef concesionario ya habia invertido cerca de
veintisiete miflones de dplares. ' :

También alega el a

ni de la caducida

pendientes por ejer

vez que no se indi
que dice el apodere
defensa, pues en s
tiempo que las iny
emergente o la pé

ingresarian al patris

infraestructura.

En el mismo senti

revogue parcialme

proporcionalmente

poderado de CHUBB que ni de la declaratoria de incumplimiento
d del Contrato, nace la obligacién de pagar las inversiones
cutar gentro del Plan de Normalizacion presentado por FDP, toda
ca con estas inversiones qué dafios se indemnizarian, situacién
ido de CHUBB, afecta el principio de congruencia y el derecho de
L parecer, la Agencia se excedié de lo indicado en la citacidn, al
rersiohes exigidas no representan un lucro cesante, un dafio

e oportunidad, pues las tan mencionadas inversiones no

dida d
nonio\de la-entidad sino que se verfan reflejadas en los bienes e

do, e
2nte
los pe

apoderado de SEGUROS DEL ESTADO S.A., solicita se
el articulo TERCERO de dicho acto, cuantificando
2rjuicios que se dice se causaron con ocasion al presunto
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incumplimiento del Contratista y se proceda a compensar
impuesta con los saldos que se le adeuden, de conformidad ¢
paragrafo del articulo 17 de la Ley 1150 de 20

on

1

5
lla

Considera el apoderado de la compafila aseguradora que |

carece de una cuantificacién de perjuicios tasada de forma ob

DS
con

considera que de ratificarse la tasacion efectuada de |
incurriendo en un enriquecimiento sin causa de conformidad
articulos 831 y 1088 del Codigo de Comercio.

Lo anterior en la medida que, en su parecer, en el acto recurrid

garantia de cumplimiento: (i) sin cuantificar el perjuicio que se

Agencia; (i) omitiendo el procedimiento establecido en el articul
de 2011; (i) sin soportar el dafio que se dice sufrido
consecuencia de la no entrega de pdlizas; (iv) sin tener
meramente indemnizatorio del contrato de seguro y que lo
provengan del acaecimiento del siniestro; y, (v) no se demo
siniestro ni la cuantia de ia pérdida, como lo exige el artici
Comercio.

en

1lo

De otro lado, indica que con la decision recurrida y ante la ausen

de los perjuicios exigidos por la entidad en la decisién requrric
ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA (articulos 831 y 1088 del{ Co¢

motivo para que deba revocarse la Resolucion o cuantificarse ¢
perjuicio reclamado.

En atencidn a lo sefialado por los apoderados recurrentes en
indemnizacion de perjuicios, y teniendo en cuenta que con
el numeral anterior del presente acto administrativo no
declaratoria de caducidad del contrato de concesion No.
correspondera a esta Entidad determinar en primer lugar si €
e encuentra debidamente acreditado el dafio y los perjuicio
como consecuencia de los incumplimientos endilgados al Cc

nla
nce
Para resolver dicha cuestidn es necesario indicar que los dafios
que sufre una persona, en sus bienes, propiedad, o patrim
un evento determinado, y del cual debe responder otra pers

turno, son las ganancias licitas que dejan de obtenerse o los
nor acto u omision de otro, y que éste debe indemnizar.

De ello se desprende que la obligacion de indemnizar nace cuan
por ¢
supone la existencia de perjuicios ya que estos deben ser proba

ha producido un dafio o perjuicio pues el incumplimiento

Asi pues, son requisitos de la indemnizacion de dafios y pe

0Sici
5., CHUBB

el v

07 y el numer“al 6
Generales de la Poliza de Seguro de Cumplimiento ante Enti(ilade

poy

5 pe
stré

5 SUf

ONio,
50Na
gast

Fjuici

bn

dela

alor de la sancion
o establecido en el
de las condiciones
5 Estatales.

lesolfucion atacada
jetiva, y por ende
nismos se estaria
o estipulado en los

R

n

se hizo efectiva la
dice sufrido por la
y 86 de la Ley 1474
la entidad como
cuenta el caracter
rjuicios reclamados
ni la ocurrencia del
077 del Codigo de

Q

q

1

ia de cuantificacion
a, se configura un
ligo de Comercio),
mo corresponde el

C

@

esta materia de la

forme a lo dispuesto en
res
09-

ulta procedente la
CONP-98 de 1998,
resolucion recurrida
ridos por la Agencia
sionario.
son los menoscabos
a consecuencia de
Los perjuicios a su
DS gue se ocasionan

do efectivamente se
51 sOlo no implica ni
dos.

0s:




4

2esolucién No. de 2018 HojaN°.78

bl P

or medio de la cual se resuelven los recursos de reposicion

interp)uestoi por la Sociedad Ferrocarril del Pacifico S.A.S., CHUBB

Sequrg

La existenc
La relacion
de modo q
Que los daf
Que sean ¢

Sin embargo, ob
acreditada de forn
ocasionado como |
no hay claridad en
en el caso sub jud

Ahora bien, respec
de 2017, se obseny
concesioén no podr
contractual con el

vs de Colombia S.A. v Seguros del Estado S.A., en contrade la .

Resolucion No. 1052 del 2 de agosto de 2017”

a real de los dafios o perjuicios causados.
de causa a efecto entre el incumplimiento y el dafio o perjuicio,

e éste sea consecuencia de aquél.
10S O perjuicios reales se acrediten.

ertos, no dudosos, o posibles.

serval este Despacho que en la resolucién recurrida no fue
na echtiva la existencia de los dafios o perjuicios que se hayan

esultado de los incumplimientos imputables al Concesionario pues
refacion a gue, el no haber ejecutado las obligaciones revisadas
ce sean la causa que generd un dafio a la Entidad.

to de|las inversiones cuyo pago se requiere en la Resolucién 1052

ra que al no proceder la declaratoria de caducidad del contrato de

r

a la entidad exigir su pago pues al mantenerse vigente el vinculo
concesionario Ferrocarril del Pacifico S.A.S. tiene él el deber de

ejecutarlas en el marco |propio de la ejecucién contractual.

Asi pues, resulta d
a que el dafto que
por lo que este des
[a Resolucidon 1052
que asciende a TRE

e reci

bo los argumentos planteados por los apoderados atinentes
dice haber sufrido la Entidad no resulté efectivamente probado,
spacho procederd a revocar lo dispuesto en el numeral tercero de
del 21 de agosto de 2017 que ordend el pago de la suma de dinero
EINTA Y DOS MILLONES OCHOCIENTOS CINCO MIL DOSCIENTOS

TREINTA Y UN DOLARES (US$32.805.231).

En mérito de lo ex

puesto, este Despacho

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO.- DECLARAR el incumplimiento de las obligaciones

contractuales contenida

2.6; 2.7 numeral

Proforma 7 — Minuta del
70, 71y 72 del Contrato

3 del Otrosi 16 al

Sociedad FERROCARR|
indicadas en la parte mo

ARTICULO SEGU

sexto y séptimo de
la Agencia Nacior
expuestos en el ny

ARTICULO TERC

Audiencia de conformida

en los numerales 2.1.6.2., iiteral a); 2.4.3; 2.5.3; 2.5.4;
iv) del Pliego de Condiciones, Numerales 7.3 y 7.4 de la
Compromiso de asistencia Técnica, Clausulas 13.15, 13.17,
de Concesidn No 09-CONP-98 de 1998, Clausula 2, numeral

;

mano

IL DEL PACIFICO S.A.S. de acuerdo con las razones
tiva de este acto adminirativo.

$ontrato de Concesion No. 09-CONP-98 de 1998, por parte de la

NDO.
la Re
nal de
meral

- REVOCAR los articulos segundo, tercero, cuarto, quinto,
solucion No. 1052 del 02 de agosto de 2017, proferida por
> Infraestructura, de conformidad con los argumentos
11 del presente acto administrativo.

ERO. |- NOTIFICAR el contenido de la presente Resolucion en
d con lo previsto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.
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Seguros de Colombia S.A. y Seguros del Estado S.A., en contra de la

Resolumon No. 1052 del 2 de agosto de 2017’

ARTICULO CUARTO. - En firme la decisién vy, de conformidad con lo dispuesto por
los articulos 6° de la Ley 1150 de 2007 y 31 de la Ley 80 de 1993 -modificado por
el articulo 218 del Decreto Ley 019 de 2012-, publiquese y comuniquese el contenido
de la presente Resolucion a la Camara de Comercio de Cali |y a la Procuraduria

General de la Nacion.

ARTICULO QUINTO. - Publicar el contenido de la presente Resolucion en el

Sistema Flectrdénico para la Contratacién Publica — SECOP,

presente acto administrativo.

ung vez ejecutoriado el

ARTICULO SEXTO. Contra la presente Resolucidn no proceds recurso alguno.

NOTIFIQUESE, COMUNfQUESE Y CUMPLASE.

Dada en Bogota D.C., a los

Gerente G2/Grddo 09 guipo Sanciona
Vicepresidente Juridica
Agencia Nacional de Infraestructura —

Elaboré: Lina Alefandra Cruz Segura - Abogada Equipa Sancionatorio/ V] /Q-
Revisé: Carlos Augusto Arboleda Arjona - Apoyo a lg Supervision GIT Proyecto
}-,A,Prlsq!a Sanchez Sanabria - Gerente Juridico Gestion Contractual 2/V3
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