A H PROCESO DE SELECCION DE LICITACION PUBLICA No. VJ-VE-IP-LP-015-2013 - VILLAVICENCIO / YOPAL
-NI MATRIZ DE RESPUESTAS A OBSERVACIONES EXTEMPORANEAS ;‘%Itg\igtgzﬂl;g
infraestructura AL PLIEGO DE CONDICIONES DEFINITIVO
osenta 2 OBSERVACION REALIZADA RESPUESTA ANI %%E:r{rs é\?g OBSERIACION
Solicito muy comedidamente una ampliacion de plazo para la fecha de | Para la Agencia la fecha establecida de cierre del proceso y Cierre del Procedimental

EP. SINOHYDRO, SP

cierre del proceso VJ-VE-IP-LP-015-2013 (...) en por lo menos 2 meses

Proceso

INGENIEROS, recepcion de propuestas se encuentran dentro de un término
CONINSA RAMON H, mas. El motivo por el cual solicitamos la ampliacién es debido a que solo | prudencial para el cumplimiento de lo ordenado por las normas
COINTER tenemos 3 meses después de publicados los pliegos de condiciones para | para tales efectos por parte de los oferentes. En consecuencia
CONCESIONES, estructurar el proyecto, como a continuacién se evidencia: - Fecha de | la Agencia no atiende su observacion
CONSTRUCCIONES publicacion pliegos de condiciones definitivos 23 de enero de 2015. - Fecha
RUBAU, EXPLANAN, de cierre de la licitacion el 24 de abril de 2015.
INGEVIAS
En el corredor vial Villavicencio - Yopal actualmente se estan ejecutando | La Entidad ha publicado en el Cuarto de Informacién de| Contrato Parte Técnica
obras en diferentes puntos de la via. Se solicita a la entidad publicar el | Referencia, la informacion con que se cuenta, y es de exclusiva Especial -
INFRAESTRUCTURA | alcance, plazos y todo lo relacionado a dichos contratos y hacer claridad | responsabilidad de los Oferente adelantar todos los estudios, Entrega
VIAL PARA COLOMBIA | del manejo de estos tramos dentro del corredor concesionado (cubrimiento anélisig ylo recopilapién de informacién necesaria para Infragstructura
de polizas, criterios de aceptacion, plazos, etc.). determinar su capacidad de ejecutar el Proyecto en las Existente
condiciones establecidas en el Contrato de Concesion.
En la conexién del anillo vial Cumaral con el proyecto en el PR7 se |Las intervenciones que hacen parte del contrato de concesion Plano Técnica
entiende que la conexidn hacia el este de la via en ese punto no se incluye | son las que se describen en el Apéndice Técnico 1 “Alcance del Disefio
en el presente proyecto. Por favor confirmar. Proyecto”. Geomeétrico
ESTRUCTURA Plano Planta —
PLURAL ARAUCA 3 oV
onexién Anillo
Vial - Cumaral

K 7+000 - 8+800
3.201 de 01
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En la conexion de Restrepo 1 (Interseccién hacia Restrepo), en los planos | Toda la informacién suministrada en el Cuarto de Informacién Plano Técnica
se afecta la Estacion de Servicio Existente. Por favor confirmar si la ANI | de Referencia, es referencial y sera responsabilidad del Disefio
esta de acuerdo con que se afecte la estacion mencionada, dado el monto | concesionario realizar los Estudios de Detalle y Estudios de Geomeétrico
representativo que dicha afectacion puede significar. Trazado y Disefio Geométrico que considere necesarios para| Plano Planta —
ESTRUCTURA cumplir con las obligaciones estipuladas en la minuta y demas Perfil
PLURAL ARAUCA 3 documentos de contrato. Conexién Anillo
Vial — Cumaral
K 14+200 K
16000
3.205de 10
Existe alguna condicion predial o ambiental que obligue a realizar el disefio | Toda la informacién suministrada en el Cuarto de Informacion Plano Técnica
de un viaducto de mas de 600 metros de longitud en el K50+7507? de Referencia, es referencial y sera responsabilidad del Disefio
concesionario realizar los Estudios de Detalle y Estudios de | Geométrico
Trazado y Disefio Geométrico que considere necesarios para| Plano Planta -
ESTRUCTURA cumplir con las obligaciones estipuladas en la minuta y demas Perfil
PLURAL ARAUCA 3 documentos de contrato. Cumaral -
Paratabueno
K 48+100 - K
52+600
3.306de 09
En los tramos donde se desarrollara el proyecto en doble calzada no hay | Su entendimiento no es correcto, toda la informacién Planos Técnica
propuestas de solucion de los accesos, ni pasos peatonales. Entendemos | suministrada en el Cuarto de Informacién de Referencia, es Disefio
ESTRUCTURA que esta infraestructgra no esta prgvista y que, de darse su requgrimiento referepcial y sera responsapilidad del concesiqnario realizqr !os Geomeétrico
PLURAL ARAUCA 3 por aspectos sociales, se ejecutaran como obras adicionales, | Estudios de Detalle y Estudios de Trazado y Disefio Geométrico | Plano Planta —
complementarias o menores en el desarrollo del contrato. Solicitamos | ademas de actividades de seguridad vial que considere Perfil
aclarar si el entendimiento es correcto. necesarios para cumplir con las obligaciones estipuladas en la 3.2y38
minuta y demés documentos de contrato.
ESTRUCTURA El puente sobre el Rio Guacavia, K+37+248 solo permite el paso en un | Su entendimiento no es correcto, sera responsabilidad del Plano Técnica
PLURAL ARAUCA 3 |sentido de circulacién. El pliego no establece en parte alguna que deba | concesionario realizar los Estudios de Detalle y Estudios de Disefio
ESTRUCTURA realizarse cualquier tipo de intervencion que implique ampliar la capacidad | Trazado y Disefio Geométrico ademas de actividades de| Geométrico
PLURAL ARAUCA 3 del mismo. No obstante esté previsto realizar actividades de mejoramiento. | seguridad vial que considere necesarios para cumplir con las | Plano Planta -
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Entendemos por mejoramiento Unicamente el reparar la infraestructura | especificaciones y obligaciones estipuladas en la minuta y Perfil
existente del puente. Solicitamos aclarar si el entendimiento es correcto. demas documentos de contrato, incluyendo las Caracteristicas |  Villanueva -
geométricas y técnicas especificadas en el Apéndice Técnico 1 Monterrey
Alcance del Proyecto. K 30+500 -
K35+000
3.506de 10
El puente sobre el Rio Tua K+49+552 sélo permite el paso en un sentido de | Su entendimiento no es correcto, serd responsabilidad del Plano Técnica
circulacion. El pliego no establece en parte alguna que deba realizarse | concesionario realizar los Estudios de Detalle y Estudios de Disefio
cualquier tipo de intervencién que implique ampliar la capacidad del mismo. | Trazado y Disefio Geométrico ademas de actividades de Geomeétrico
No obstante esta previsto realizar actividades de mejoramiento. | seguridad vial que considere necesarios para cumplir con las | Plano Planta -
ESTRUCTURA Entendemos por mejoramiento Unicamente el reparar la infraestructura | especificaciones y obligaciones estipuladas en la minuta y Perfil
PLURAL ARAUCA 3 existente del puente. Solicitamos aclarar si el entendimiento es correcto. deméas documentos de contrato, incluyendo las Caracteristicas Monterrey -
geométricas y técnicas especificadas en el Apéndice Técnico 1 Tauramena
Alcance del Proyecto. K 30+500 -
K35+000
3.601de 011
Se evidencia que algunos de los puentes existentes no presentan el | Su entendimiento no es correcto, sera responsabilidad del | Planos Disefio Técnica
espacio y seguridad minima requeridos para el paso peatonal (anden), y en | concesionario realizar los Estudios de Detalle y Estudios de Geomeétrico
algunos casos la seccion es inferior de la seccion prevista para los tramos | Trazado y Disefio Geométrico ademas de actividades de 31a38
ESTRUCTURA de via a cielo abierto. A pesar de lo anterior, es nuestro entendimiento que | seguridad vial que considere necesarios para cumplir con las
PLURAL ARAUCA 3 los puentes no requieren ampliacién ya que el pliego se refiere Unicamente | especificaciones y obligaciones estipuladas en la minuta y
a los tramos de via a cielo abierto y no a los tramos de puentes en | demas documentos de contrato, incluyendo las Caracteristicas
particular. Solicitamos aclarar si el entendimiento es correcto. geométricas y técnicas especificadas en el Apéndice Técnico 1
Alcance del Proyecto.
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DOCUMENTO O
osenta 2 OBSERVACION REALIZADA RESPUESTA ANI SECCION QUE | (o 0 s
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El monto de la subcuenta predial es significativo. En consecuencia | La observacion del proponente no es clara en cuanto no Monto Predial
solicitamos precisar si existe algin elemento o condicion relevante que | menciona porqué la considera significativa; de otra parte, Subcuenta
debamos conocer que no es faciimente identificable en la informacion | tampoco es clara ni especifica cuando se refiere a la Predial

publicada.

ESTRUCTURA informacion publicada y solicita elementos o condiciones
10 PLURAL ARAUCA 3 relevantes de la informacion.
Tal como esta planteada la observacion no es viable entregar
una respuesta concreta a la misma.
De la informacién procesada del LIDAR, se tiene el archivo 202008-G3P3- | La Entidad ha publicado en el Cuarto de Informacién de | 02008-G3P3-IF- Técnica
IF-CP02-REF-CARTO-H8.las (Variante Cumaral), que contiene todos los | Referencia, que es caracter referencial, la informacion con que | CP02-REF-
ESTRUCTURA puntos tomados en el Vuelo LIDAR (terreno, construcciones, arboles, efc.), | se cuenta, y es de exclusiva responsabilidad de los Oferentes | CARTO-H8.las
11 PLURAL ARAUCA 3 y no los puntos de superficie de terreno. adelantar todos los estudios, andlisis y/o recopilacion de | 202008-G3P3.1-
La ANI cuenta con informacion adicional de topografia que no se encuentre | informacién necesaria para determinar su capacidad de ejecutar | IF-CP02-DOC-
publicada en el cuarto de datos? Si es asi, se solicita el modelo de | el Proyecto en las condiciones establecidas en el Contrato de | 01.pdf, Pag 51.
superficie del terreno de la variante Cumaral (puntos filtrados Ground) Concesion.
La topografia se encuentra calculada en cota Ortométrica (GEOCOL 2004). |La Entidad ha publicado en el Cuarto de Informacién de | 202008-G3P3.1- Técnica
La ANI cuenta con informacién adicional de topografia que no se encuentre | Referencia, que es caracter referencial, la informacién con que | IF-CP02-DOC-
ESTRUCTURA publicada en el cuarto de datos? Si es asi, se solicita remitir las carteras de | se cuenta, y es de exclusiva responsabilidad de los Oferentes | 01.pdf, Pag 67
12 PLURAL ARAUCA 3 nivelacion de precision y modelo digital de terreno ajustado. adelantar todos los estudios, andlisis y/o recopilacion de
informacion necesaria para determinar su capacidad de ejecutar
el Proyecto en las condiciones establecidas en el Contrato de
Concesion.
Para el tramo de rehabilitacion Villavicencio - Conexidn anillo vial, se indica | La Entidad ha publicado en el Cuarto de Informacion de | 202008-G3P3.1- Técnica
en el numeral 6.1 del informe de Topografia y Disefio Geométrico que no | Referencia, que es caracter referencial, la informacion con que | IF-CP02-DOC-
ESTRUCTURA es posible cumplir con los parametros de disefio geométrico establecido en | se cuenta, y es de exclusiva responsabilidad de los Oferentes | 01.pdf, Pag 89
13 PLURAL ARAUCA 3 el manual de disefio geométrico INVIAS 2008. De acuerdo con lo anterior, | adelantar todos los estudios, analisis y/o recopilacién de

entendemos que dichas especificaciones no aplican para los tramos de
rehabilitacion. Por favor aclarar si el entendimiento es correcto.

informacion necesaria para determinar su capacidad de ejecutar
el Proyecto en las condiciones establecidas en el Contrato de
Concesidn.
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En el capitulo Il Estudio de topografia y geometria se indica una seccién | La Entidad ha publicado en el Cuarto de Informaciéon de | 202008-G3P3.1- Técnica
para puentes urbanos de ancho de calzada de 7.30, bermas de 1.80 y | Referencia, que es caracter referencial, la informacién con que | |IF-CP02-PLA-
bordillos de 0.40m a cada costado en los puentes menores a 40 m de | se cuenta, y es de exclusiva responsabilidad de los Oferentes | 3.1-H-01-01.pdf,
longitud. Para puentes mayores se agrega un paso peatonal de 1.00m, | adelantar todos los estudios, analisis y/o recopilacion de Pag 113
separado con un New Jersey. jLa seccion tipica propuesta en el informe se | informacién necesaria para determinar su capacidad de ejecutar
aplica para Puentes Nuevos y Existentes? el Proyecto en las condiciones establecidas en el Contrato de
14 ESTRUCTURA Concesion. Se aclara que serd responsabilidad del
PLURAL ARAUCA 3 concesionario realizar los Estudios de Detalle y Estudios de
Trazado y Disefio Geométrico ademas de actividades de
seguridad vial que considere necesarios para cumplir con las
especificaciones y obligaciones estipuladas en la minuta y
deméas documentos de contrato incluyendo las Caracteristicas
geométricas y técnicas especificadas en el Apéndice Técnico 1
Alcance del Proyecto.
Los puentes Tacuya y Chitimina son de Arco Metalico. La ampliacién de | Su entendimiento no es correcto, sera responsabilidad del Informe de Técnica
estos puentes a Ley 105 es dificil y corresponde a la construccion de uno | concesionario realizar los Estudios de Detalle y Estudios de Puentes
nuevo. Nuestro entendimiento es que estos puentes no requieren | Trazado y Disefio Geométrico ademas de actividades de
15 ESTRUCTURA ampliacién, Unicamente mantenimiento. Por favor confirmar si nuestro | seguridad vial ademas de todas las actividades que considere
PLURAL ARAUCA 3 entendimiento es correcto. necesarios para cumplir con las especificaciones y obligaciones
estipuladas en la minuta y demés documentos de contrato
incluyendo las Caracteristicas geométricas y técnicas
especificadas en el Apéndice Técnico 1 Alcance del Proyecto.
Por favor indicarnos cuales son los valores del fondo de seguridad vial | El valor del fondo de seguridad vial sera el que establezca el Fondo de Técnica
16 | ESTRUCTURA considerados en la estructuracion del Proyecto de acuerdo a la parte | Ministerio de Transporte en la correspondiente Resolucion de | seguridad vial
PLURAL ARAUCA3 | Especial. Peajes del proyecto.
ESTRUCTURA Se solicita confirmar si los Botaderos planteados en el proyecto son | Los Botaderos no son considerados dentro de la franja de Botaderos Ambiental
17 PLURAL ARAUCA 3 considerados dentro de la franja de utilidad publica. utilidad publica.
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Existe alguna restriccion para realizar modificaciones al trazado geométrico | En los proyectos de cuarta generacion es responsabilidad del Apéndice Técnica
o realizar mejoras al disefio contemplado en el alcance del Proyecto? concesionario realizar los Estudios de Detalle y Estudios de Técnico 1
18 ESTRUCTURA Trazado y Disefio Geométrico ademas de actividades de Informe de
PLURAL ARAUCA 3 seguridad vial que considere necesarios para cumplir con las Disefio
obligaciones estipuladas en la minuta y demés documentos de |  Geométrico
contrato.
De acuerdo al Apéndice Técnico 1, no existen excepciones por pendientes. | Las especificaciones técnicas del proyecto son las establecidas Apéndice Técnica
Sin embargo existen casos que pueden mejorar las condiciones | en el Apéndice Técnico 1 Alcance del Proyecto, minuta de Técnico 1
ESTRUCTURA geométricas  proponiendo una excepcion de pendiente, pero | contrato y demas documentos contractuales. Informe de
19 PLURAL ARAUCA 3 compensandola con un tercer carril, por ejemplo. Disefio
Geométrico
Por favor confirmar si nuestro entendimiento es correcto.
De acuerdo al Apéndice Técnico 1, en la Unidad Funcional 1 se requiere | Las intervenciones que hacen parte del contrato de concesion Apéndice Técnica
realizar la construccién de la Variante Cumaral y la rehabilitacion del | son las que se describen en el Apéndice Técnico 1 Alcance del Técnico 1
20 ESTRUCTURA acceso en el paso urbano. Por favor confirmar si nuestro entendimiento es | Proyecto. Informe de
PLURAL ARAUCA 3 correcto. Disefio
Geométrico
Cudles vias terciarias se han identificado en el corredor, y cudles de ellas | La evasidn es un riesgo que debe ser asumido por el privado, Tréfico Riesgos
pueden generar elusién en los peajes del Proyect6? La ANI ha | por ser éste quien se encuentra en tenencia de la via y por lo | Parte General
contemplado que existen una serie de vias veredales y pasos por |tanto detenta, en virtud de las actividades y obligaciones
haciendas ganaderas que permiten, en cierta medida la elusidn de estos | surgidas del contrato, la guarda juridica y fisica de los bienes de
peajes? la Concesion.
21 ESTRUCTURA Si es asi, por favor indicar cuales mecanismos ha incorporado la ANI en el | En consecuencia es el Concesionario quien ha de conocer las
PLURAL ARAUCA 3 contrato para compensar este riesgo. circunstancias de evasion del corredor del proyecto y dara aviso
a las autoridades competentes para que colaboren en la
preservacién del interés del concesionario. Una debida
diligencia, tal y como lo menciona el documento CONPES 3760
de 2013 determinara los limites y la responsabilidad por las
consecuencias desfavorables de tal asignacion.
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En cuanto a las acciones policivas que implica evitar la evasion
de los peajes, éstas permanecen en cabeza de las autoridades
competentes, conforme lo establece la seccién 4.2 (r) de la
Parte General cuando expresa que es obligacion del
concesionario dar los avisos correspondientes a las autoridades
de transito competentes y colaborar con las mismas en el
control de la utilizacién de las vias que tengan como finalidad o
efecto la evasion y/o la elusién en el pago del Peaje, obligacion
que aplica también para la Fase de Construccion y la Etapa de
Operacién y Mantenimiento. ...).
Por favor indicar si la ANI tiene informacién adicional sobre investigaciones | La Entidad ha publicado en el Cuarto de Informacién de Informe Técnica
de campo y ensayos de laboratorio de pavimentos. De ser asi, por favor | Referencia la informacién con que se cuenta, y es de exclusiva Geologico -
29 ESTRUCTURA suministrar dicha informacién. responsabilidad de los Oferente adelantar todos los estudios, Geotécnico
PLURAL ARAUCA 3 andlisis y/o recopilacién de informacién necesaria para
determinar su capacidad de ejecutar el Proyecto en las
condiciones establecidas en el Contrato de Concesion.
De acuerdo al Apéndice Técnico 1, entendemos que la Interseccion del | Las intervenciones que hacen parte del contrato de concesion Apéndice Técnica
Anillo Vial (UF1) y la Interseccion de Yopal (UF7) no estan incluidas dentro | son las que se describen en el Apéndice Técnico 1 Alcance del Técnico 1
23 ESTRUCTURA del alcance del proyecto. Por favor confirmar si nuestro entendimiento es | Proyecto Informe de
PLURAL ARAUCA 3 ' ' I
correcto. Disefio
Geométrico
En los tramos donde se desarrollard el proyecto no hay propuestas de | Las intervenciones que hacen parte del contrato de concesion Apéndice Técnica
solucion de los accesos a veredas como Tauramenta y la Maporita | son las que se describen en el Apéndice Técnico 1 Alcance del Técnico 1
ESTRUCTURA (PR47+500) en la UF5, o San Miguel en la UF6 (PR49+500). Entendemos | Proyecto. Informe de
24 PLURAL ARAUCA 3 que esta infraestructura no esta prevista y que, de darse su requerimiento Disefio
por aspectos sociales, se ejecutaran como obras adicionales, Geomeétrico
complementarias 0 menores en el desarrollo del contrato. Solicitamos
aclarar si el entendimiento es correcto.




A = PROCESO DE SELECCION DE LICITACION PUBLICA No. VJ-VE-IP-LP-015-2013 - VILLAVICENCIO / YOPAL 1ODOS PORUN
— I MATRIZ DE RESPUESTAS A OBSERVACIONES EXTEMPORANEAS NUFVOPA|5
Agencia Nacional de
infraestructura AL PLIEGO DE CONDICIONES DEFINITIVO
DOCUMENTO O
osenta 2 OBSERVACION REALIZADA RESPUESTA ANI SECCION QUE | (o 0 s
SE OBSERVA
En el PR80+900 de la Unidad Funcional 7 se presenta el Monumento del | La informacién suministrada en el Cuarto de Informacién de Apéndice Técnica
Coleo, que, de acuerdo al planteamiento de la interseccion, se requiere | Referencia, es de caracter referencial y sera responsabilidad Técnico 1
desplazar. Por favor confirmar si la ANI previé el desplazamiento de este | del concesionario realizar los Estudios de Detalle y Estudios de Informe de
ESTRUCTURA monumento, e indicar quien es el responsable del traslado. Trazado y Disefio Geométrico ademas de actividades de Disefio
25 PLURAL ARAUCA 3 seguridad vial que considere necesarios para cumplir con las|  Geométrico
especificaciones y obligaciones estipuladas en la minuta y
deméas documentos de contrato, incluyendo las Caracteristicas
geométricas y técnicas especificadas en el Apéndice Técnico 1
Alcance del Proyecto.
(...) Me permito insistir en la solicitud de modificacion del numeral 7.3.1 del | De acuerdo con lo establecido en el numeral 7.3.1 del Pliego de | Numeral 7.31 Juridica
Pliego de Condiciones (...) en el sentido de autorizar la constitucion del | Condiciones, es obligacion del Adjudicatario constituir un SPV Pliego de
SPV en un plazo méximo de seis (6) meses contados a partir de la | dentro de los 20 dias habiles siguientes a la Adjudicacion de la | Condiciones -
adjudicaciéon del Contrato de Concesion, previa suscripcion de dicho | Licitacion Publica, como condicion para la suscripciéon del SPV
Contrato por parte de las empresas que conforman el Proponente Plural | Contrato de Concesion, so pena de que la ANI pueda hacer
adjudicatario. En efecto, revisada la Matriz de Respuestas a las | efectiva la Garantia de Seriedad de la Oferta contemplada en
observaciones publicadas por la entidad el pasado veinte (20) de febrero de | los mismos Pliegos de Condiciones. En efecto, se requiere que
2015, encontramos que la respuesta dada por la entidad parte de dos ideas | quien suscriba el Contrato de Concesion tenga una capacidad
desacertadas, a saber, la interpretacion descontextualizada del articulo 1 | financiera tal que le permita enfrentar principalmente las
de la Ley 1508 de 2012 vy, a su vez, la estimacién del SPV como | obligaciones financieras derivadas del contrato, asi como hacer
CONCESIONARIA mecanismo exclusivo de proteccion de la obligaciones financieras del | frente a los montos de inversidn que requiere el Proyecto. Es a
26 | VIAS DEL | Contrato. Por lo anterior en el presente texto exponemos los motivos que | través del SPV que dichos objetivos son garantizados, por la
DESARROLLO 3 justifican nuestra solicitud y que permiten solucionar las limitaciones legales | naturaleza misma de esta figura, al ser esencialmente una

sefialadas por la entidad, con el propésito de permitir la pluralidad de
oferentes y la inversién extranjera bajo reglas de competencia. En primera
medida, respecto de la respuesta otorgada por la ANI en el sentido de
afirmar que el Contrato APP debe ser suscrito entre una entidad publica y
una persona natural o juridica, mas no por varias personas juridicas, es
menester indicar que la interpretacion otorgada parte de la idea de otorgar
una prohibicién con base en disposiciones meramente definitorias como lo
constituye el articulo 1 de la Ley 1508 de 2012. En efecto, la ley incluye un
concepto base sobre las Asociaciones Publico Privadas, mas no incluye la
conclusion de limitacion de la facultad de celebracidn del Contrato por una

sociedad de objeto Unico cuyos movimientos financieros se
limitan Unica y exclusivamente a la ejecucion contractual,
aislando de esta manera el riesgo financiero. Se considera que
dicho proposito particular no se cumple si el SPV se constituye
con posterioridad a la suscripcion del Contrato de Concesion,
especialmente porque durante el primer afio del Contrato es
cuando el Concesionario debe obtener el Cierre Financiero. Por
lo tanto no se acoge la observacion.

Por Ultimo y de conformidad con lo establecido en el articulo 1
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Unica persona juridica. Entender lo contrario seria afirmar que la mayoria
de contratos definidos en nuestro ordenamiento juridico, vienen siendo
celebrados por varias personas juridicas de manera ilegal, lo cual a todas
luces estd fuera de contexto (...) Adicional a lo anterior, es relevante
precisar que el Codigo Civil (articulos 27 al 32) otorga una serie de pautas
para la interpretacion de la ley, indicando que los funcionarios publicos, en
aplicacién de la ley deban interpretarla por via de doctrina buscando su
verdadero sentido, basados en la historia fidedigna de su establecimiento.
Asimismo, en la interpretacién de la ley, debe indagarse su sentido para
asegurar una debida correspondencia y armonia con su texto. Teniendo en
cuenta las reglas de interpretacion de la ley, es claro que la finalidad del
texto es definir en qué consistes una Asociacion Publico Privada bajo el
amparo de la legislacion colombiana, mas no establecer a ciencia cierta el
numero de personas que pueden suscribir o no dicho Contrato (...) En
ningun lugar de la ley, sus antecedentes o sus normas reglamentarias, se
limita de manera clara la posibilidad de que el Contrato pueda ser
celebrado por una o varias personas juridicas, razon por la cual en donde la
ley no prohibe o limita, tampoco lo debe hacer el intérprete.
Adicionalmente, dentro de los objetivos expresados de manera cierta en los
antecedentes de ley, el Gobierno manifestd su intencion de atraer
"inversionistas privados de largo plazo que a través de sus diferentes
estructuras internas o comerciales estén en capacidad de convertirse en el
centro de gestion, organizacion y financiacién de proyectos de
infraestructura, de manera directa y/o a través de la contratacién de
diferentes actores". Asi las cosas, esta claro que podian existir diferentes
estructuras internas o comerciales y que varios actores podian estar
involucrados en el proceso, razon por la cual no se observa una
justificacién clara y cierta como la expresada por la entidad en sus
respuestas. Si llegamos a conclusién distinta, un porcentaje importante de
contratos validamente celebrados en Colombia mediante el uso de partes
plurales, serian invalidos; si insistimos en dicha limitacion, tendriamos que
interpretar la totalidad de la Ley de APP y no s6lo una parte de manera

de la Ley 1508 de 2012, el contrato de APP debe ser suscrito
entre una entidad publica y una persona natural o juridica, por
ende no se puede suscribir por parte de varias personas
juridicas como es su solicitud., en la medida que de acuerdo
con el principio de planeacion lo que la entidad considero mas
conveniente para garantizar los fines perseguidos con la
contratacién y  garantizar los recursos del proyecto,
independientemente de la constitucion de un Patrimonio
Auténomo, es la constitucion del SPV.  Por lo tanto, no es
posible acceder a su solicitud.
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completamente estricta; ello sin mencionar que varios de los esquemas
planteados a lo largo de la aplicacién de la Ley 1508 de 2012 supondrian
una extralimitacién de facultades reglamentarias o el incumplimiento de
disposiciones clarificadas por la practica juridica (...) queremos referimos a
la justificacién dada por la entidad relacionada con la obligacion de
constitucion del SPV en un plazo de veinte (20) dias, con el objetivo de
asegurar la asuncion de obligaciones financieras del Contrato. Al respecto,
es relevante indicar que tal y como se ha venido justificando a lo largo de la
presentacion y ejecucién del programa de Cuarta Generacion de
Concesiones, la figura del SPV fue instituida para limitar la responsabilidad
de los inversionistas en la ejecucién de un Proyecto y asegurar la multiple
participacion de interesados. Lo anterior, en la medida que es el SPV quien
responde por las obligaciones del Contrato y no las personas juridicas que
figuran como accionistas del mismo. Por dicho motivo, la posibilidad que el
SPV sea constituido con posterioridad a la suscripcion del Contrato no
empeora las condiciones de cumplimiento de las obligaciones financieras,
sin que adn, supone una mayor seguridad en su cumplimiento al instituir la
figura de responsabilidad solidaria de todos y cada uno de los miembros del
adjudicatario. Dichos socios cuentan con suficiente capacidad y experiencia
financiera, razon por la cual no existira riesgo o inseguridad juridica
respecto de la calidad y capacidad de las personas que haran parte del
Concesionario. Si ello fuera asi, la constitucion del SPV por dichas
empresas seria inocua. Lo que si es cierto es que la preocupacion de la
entidad en cuanto al cumplimiento de las obligaciones financieras del
contrato se ven aseguradas con la figura del Patrimonio Auténomo, a través
del cual se canalizaran todos los activos y pasivos, y en general se facilitara
la administracién de todos los recursos del Proyecto. En efecto, los
recursos provenientes del Concesionario, sea que éste lo constituya un
SPV o varias personas juridicas, deberan ingresar a las cuentas y
subcuentas de dicho Patrimonio Auténomo, y en tal sentido existira una
clara limitacién de los movimientos financieros que deban darse en el curso
de la ejecucion contractual. Por tanto, la figura del SPV por si sola no
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aseguraria una separacion de los recursos del Proyecto y por esa razon el
Contrato de Fiducia es el que permite delimitar un eventual riesgo
financiero. Insistimos, aln en los casos en que el SPV se encuentre
debidamente constituido, en la practica quienes efectuan los aportes de
equity son los socios y no la sociedad recién constituida, precisamente por
su incipiente capacidad como sujeto de aporte o de deuda. Téngase en
cuenta ademas, que el plazo solicitado para la constitucion del SPV no
supone un retraso de las obligaciones a cargo del Concesionario, quien por
intermedio de las personas juridicas que lo conforman, tendria que cumplir
cada una de las previsiones del Contrato, so pena de ser acreedor de
varias sanciones, incluyendo la efectividad de las garantias. Adicional a lo
anterior, una de las obligaciones principales como lo seria el cierre
financiero, se llevaria a cabo de manera efectiva en las condiciones
iniciales estipuladas en el Contrato por parte de la ANI, pues dicha
obligacién se cumple dentro del primer afio de ejecucién, mientras que el
SPV se constituiria dentro de los seis (6) meses siguiBentes a la
adjudicacion. Esto implica que sera el SPV quien suscribira el respectivo
Contrato de Crédito. Recordamos a la entidad en este punto que la solicitud
para la constitucién del SPV en un plazo méaximo de seis (6) meses
contados a partir de la adjudicacién no constituye un requerimiento
caprichoso del Proponente, sino en su lugar se justifica por las particulares
condiciones de CHINA GEZHOUBA GROUP COMPANY LIMITED,
compafiia que al ser de propiedad estatal de la Republica Popular China,
requiere de un plazo mayor para completar dicho procedimiento. La
compafiia tiene serias intenciones de inversion en los Proyectos que se
vienen desarrollando en Colombia y esta segura de la obtencion de los
recursos financieros, tan escasos en las condiciones actuales. De otro lado,
es claro que la suscripcion del Contrato de Concesién y el cumplimiento de
las obligaciones dispuestas en éste, serian completamente aseguradas a
través del Concesionario compuesto por las personas juridicas que
conforman el Proponente. Establecidas las anteriores consideraciones, de
manera respetuosa solicitamos nuevamente a la entidad proceder a la
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publicacién de una Adenda, a través de la cual modifique el numeral 7.3.1
de Pliego de Condiciones, de manera que dicha disposicidén tenga el
siguiente tenor literal: "El proponente adjudicatario podra optar por
cualquiera de las siguientes alternativas para la constitucién del SPV: . (i)
Constituir un SPV para la suscripcién del Contrato de Concesién dentro de
los veinte (2) dias habiles siguientes a la Adjudicacién de la Licitacién
Publica. 6 (i) Suscribir el Contrato de Concesién por intermedio de las
personas juridicas que conforman el Proponente adjudicatario, y dentro de
los seis (6) meses siguientes a la Adjudicacién de la Licitacién Publica
constituir un SPV que continte la ejecucion del Contrato de Concesion. En
este caso, las personas juridicas que hubieren suscrito el Contrato de
Concesion deberan proceder a perfeccionar la cesién del Contrato a favor
del SPV que hubieren constituido, una vez vencido el plazo para la
constitucion del SPV. La totalidad de obligaciones que se atribuyan al SPV
deberan ser asumidas, de manera solidaria, por las personas juridicas que
hubieren suscrito el Contrato de Concesion, mientras transcurran los seis
(6) meses para la constitucién del SPV. En las dos opciones anteriores, el
SPV debera ser una sociedad comercial por acciones de nacionalidad
colombiana, cuyo Unico objeto sea la suscripcién y ejecucion del contrato
de concesion".

En aras de que los posibles proponentes puedan revisar, analizar y ajustar | Para la Agencia la fecha establecida de cierre del proceso y Cierre del Procedimental
sus ofertas de acuerdo con las respuestas que emita la ANI y con el fin de | recepcién de propuestas se encuentran dentro de un término Proceso de
que los proponentes cuenten con un plazo razonable atendiendo a la | prudencial para el cumplimiento de lo ordenado por las normas Seleccion
magnitud del proyecto para completar sus procesos de debida diligencia | para tales efectos por parte de los oferentes. En consecuencia
técnica, financiera y legal, solicitamos respetuosamente extender la fecha | la Agencia no atiende su observacién

de cierre actualmente prevista en el cronograma del presente proceso de
seleccion por tres (3) meses mas. Respetuosamente le pedimos a la ANl y
al gobierno nacional considerar que otorgar tres meses mas, con el
proposito de favorecer un proceso de seleccién competitivo en un proyecto
que durara cerca de treinta afios, es mas que justificable.

SHIKUN & BINUI
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En aras de favorecer la financiacion del proyecto y de fomentar una | La Entidad mediante Adenda No. 2 publicada el 7 de abril de |  Aportes ANI Financiera
participacion plural de oferentes, sugerimos comedidamente incluir un | 2015, dio respuesta a la solicitud del observante.
porcentaje relevante de la porcion que puedan solicitar los oferentes en
28 | SHIKUN & BINUI dblares de los f\pgrtes ANI” de cada afio. De hegho, en variosn de los
proyectos de la “primera ola” de la Cuarta Generacién de Concesiones la
ANl incluy6 porcentajes entre el 30% y el 50%, lo que resulté ser un gran
incentivo para fomentar la participacion de proponentes en dichos
proyectos.
Solicitamos comedidamente a la ANl incluir en los Pliegos vy, | No se acepta la solicitud del observante. Vigencias Financiera
particularmente, en el Contrato de Concesion, que el Concesionario tiene la Futuras
opcién de solicitar, dentro del plazo para completar el Cierre Financiero, | El monto de las vigencias futuras méaximo es el indicado en el
que se modifique el perfil para el desembolso de las vigencias futuras | Anexo 5 y en el Pliego de Condiciones. Es interés del
presentado en la Oferta Economica, siempre y cuando: (i) en ningun caso | precalificado hacer sus simulaciones para indicar cual es la
se superen los valores maximos de las vigencias futuras para cada afio | mejor oferta respetando siempre el limite maximo que se puede
fiscal y, (ii) en ninglin caso se varie el VPN ofertado en el Anexo 5. solicitar y el perfil de vigencias uniforme planteado para el
29 | SHIKUN & BINUI proyecto.
Lo anterior de ninguna manera implicaria un aumento en el valor de las
vigencias futuras y, dado que no se alteraria el VPN ofertado, tampoco
implicaria un cambio en los criterios empleados para evaluar la Oferta
Econdmica del Concesionario, por lo que se trataria de un cambio que
tendria un efecto completamente neutro para la ANI pero que, sin lugar a
dudas, favoreceria la obtencion del cierre financiero del proyecto y
permitiria la construccién de un perfil de deuda optimizado.
La ANI incluy6 en el Contrato de Concesion una Orden de Inicio en los | De conformidad con lo dispuesto en la seccion 1.59 del| Orden de Inicio Juridica
siguientes términos: Contrato Parte General “...La Entrega de la Infraestructura se
sometera al contenido de las resoluciones y demés actos
30 | SHIKUN & BINUI “Es la orden discrecional que podra impartir la ANI para efectos de dar | expedidos por las Autoridades Estatales.”, lo cual permite

inicio a la ejecucion del Contrato, previa verificacién de los requisitos
establecidos en la Seccién 2.3(b)(i), 2.3(b)(ii), 2.3(b)(iv) y 2.3(b)(v) de esta
Parte General. La Orden de Inicio podra impartirse por la ANI transcurridos
los treinta (30) Dias siguientes a la suscripcion del Contrato, si no se ha

identificar la infraestructura objeto a entregar, y resuelve las
dificultades antedichas en su observaciéon. Asimismo, dicha
seccién establece que “ Ni al momento de la Entrega de la
Infraestructura ni en momento alguno de la ejecucién del

13
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suscrito el Acta de Inicio” (Subrayado fuera de texto).

Asi mismo, la ANI precisé en la Seccién 1.51 de la Parte General que la
Entrega de la Infraestructura se entendera realizada con la suscripcién del
Acta de Inicio o la expedicion de la Orden de Inicio.

Al respecto, solicitamos respetuosamente a la ANI eliminar la Orden de
Inicio de tal manera que el contrato comience su ejecucién desde la
suscripcion del Acta de Inicio.

Lo anterior porque ya ha ocurrido en el pasado que, por error, la ANI trata
de entregar tramos de la via que no corresponden a aquellos licitados, en
lugar de aquellos que debia entregar de acuerdo con los documentos del
proceso de seleccion. Afortunadamente, en ese momento existia tanto el
acta de entrega de la infraestructura como el Acta de Inicio, y no existia
ninguna orden unilateral para iniciar la ejecucion del contrato del estilo de la
Orden de Inicio. Ello permitié detectar el error y corregirlo a tiempo.

Sin embargo, con una Orden de Inicio, bien podria ocurrir que la ANI
forzara la entrega de infraestructura que no corresponde a la que fue objeto
del proceso de seleccion, dejando al Concesionario la Unica opcion de
ejercer los recursos de via gubernativa y, si es del caso, demandar la
Orden de Inicio. Asi, la Orden de Inicio en lugar de cumplir con su cometido
de ahorrar unas semanas en lo que es el proceso normal para iniciar la
ejecucion de un contrato de esta naturaleza, en la practica terminaria
introduciendo elementos extrafios en lo que tipicamente debe ser el inicio
de la ejecucion de un contrato estatal, que podrian traer como efecto
colateral una demora de afios mientras son resueltos los recursos de via
gubernativa y las acciones ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo.

De este modo, sugerimos respetuosamente a la ANI volver al esquema que

Contrato, el Concesionario podrd incluir  reserva,
condicionamiento, objeciéon u observacion alguna relacionada
con el estado de la infraestructura entregada, en tanto es
obligacién del Concesionario recibirla en el estado en que se
encuentre

Por dltimo, la Entidad con el fin de garantizar la eficiencia y
adecuada ejecucion del contrato establecio la Orden de Inicio,
en virtud de los principios que rigen la contratacion
administrativa.

En ese orden de ideas no se acepta su observacion

14
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inicialmente habian planteado en el que las partes de mutuo acuerdo firman
un Acta de Entrega de Infraestructura luego de haberse puesto de acuerdo
sobre su contenido y alcance y, a continuacion, el Acta de Inicio del
Contrato. Una vez mas invitamos a la ANI y al gobiemno nacional a
considerar que no vale la pena correr riesgos para ahorrar unas pocas
semanas en un proyecto a casi treinta afos.
Respetuosamente solicitamos a la ANI otorgar en el Contrato de Concesion | La Entidad considera que el plazo estipulado se ajusta a los| Operaciény Técnica
un plazo maximo de noventa (90) dias al Concesionario, contado a partir de | proyectos de cuarta generacion por lo que no se acepta la| Mantenimiento
la suscripcion del Acta de Inicio (o la emisién de la Orden de Inicio si es del | solicitud del observante de la Via

SHIKUN & BINUI

caso), para que el Concesionario inicie la operacion y mantenimiento de la
via entregada.

Lo anterior considerando que el plazo para la firma del Acta de Inicio es
bastante corto (30 Dias Calendario siguientes la firma del Contrato de
Concesion), lo cual impediria a aquellos Concesionarios extranjeros, que
no tienen operaciones en Colombia, prepararse administrativa y
operativamente para realizar las actividades de operacion y mantenimiento
de la infraestructura, pues 30 dias calendario no serian suficientes para
contratar personal, importar equipos, contratar suministros, conseguir
oficinas, etc.

32

SHIKUN & BINUI

La Seccion 1.160 de la Parte General define Unidad Funcional de
Operacion y Mantenimiento en los siguientes términos:

“1.160 “Unidad Funcional de Operacion y Mantenimiento. Es la Unidad
Funcional que implica la ejecucién de actividades de Operacion y
Mantenimiento de infraestructura existente entregada en condiciones de
Operacion por la ANI al Concesionario, de acuerdo a lo establecido en la
Ley Aplicable” (Subrayado fuera de texto).

Al respecto, el paragrafo 1 del Articulo 5 del Decreto 1467 de 2012
(modificado por el Decreto 1553 de 2014) sefiala: “Paragrafo. Si en la

El proyecto claramente especifica 7 unidades funcionales y no
establece una Unidad Funcional de Operacion y Mantenimiento
por lo que no se acepta la solicitud del observante

Unidad Funcional
de Operacion y
Mantenimiento

Técnica

15
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Asociacién Publico Privada la Entidad Estatal entrega al inversionista
privado una infraestructura existente en condiciones de operacién, la
Entidad Estatal podra pactar el derecho a la retribuciéon de los costos de
operacién y mantenimiento de esta infraestructura existente condicionado a
su disponibilidad, al cumplimiento de los niveles de servicio y estandares de
calidad” (Subrayado fuera de texto).

En este contexto, reiteramos nuestra solicitud a la ANI incluir como Unidad
Funcional No. 8 del Proyecto la “Unidad Funcional de Operacion y
Mantenimiento”, de forma que, sujeto al cumplimiento de los Indicadores
previstos por la ANI en relacién con la infraestructura existente recibida por
el Concesionario y a la suscripcion mensual del Acta de Calculo de la
Retribucion, el Concesionario tenga derecho a que se le pague la
Retribucion (mediante transferencia de los recursos correspondientes
desde la subcuenta de la respectiva Unidad Funcional de la Subcuenta
Aportes ANI, la Subcuenta Ingresos por Explotacion Comercial y la
Subcuenta Recaudo Peaje, segin corresponda con destino a la Cuenta
Proyecto o al(los) Patrimonio(s) Autonomo(s)-Deuda o a los Cesionarios
Especiales, segun corresponda).

En este contexto, se le deberéa asignar a la “Unidad Funcional de Operacion
y Mantenimiento” un porcentaje de (i) Participacion Recaudo de Peaje e
Ingresos Comerciales, (i) Aportes ANI (Afio 2019) y de Aportes ANI (Afios
2020 a 2040) en la Parte Especial del Contrato de Concesion.

La inclusién de una unidad funcional de operacién y mantenimiento
facilitaria la consecucion del cierre financiero del proyecto y reduciria los
costos financieros del mismo.

La Seccion 3.1(e) de la Parte General del Contrato de Concesién sefiala | Del contenido de la Seccién 3.1 de la Parte Genera resulta claro | Seccion 3.1 Financiera -
que Unicamente en el evento en que la ANI no tenga objecion sobre el Acta | que la ANI s6lo podra objetar el acta mencionada basandose en | Contrato Parte Juridica

de Calculo de la Retribucion (dentro de los 12 Dias Habiles siguientes a | e| Contrato. En consecuencia, no se acepta la solicitud del General
que dicha acta sea remitida), la Fiduciaria procedera a la transferencia de

SHIKUN & BINUI
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recursos de las subcuentas respectivas para pagar la Retribucién.

No obstante lo anterior, el Contrato de Concesidn no regula lo relacionado
con las razones por las cuales la ANI puede objetar el Acta de Calculo de la
Retribucion. Por lo anterior, en aras de favorecer la bancabilidad del
Proyecto, solicitamos a la ANI fijar parametros objetivos y univocos por los
cuales podria objetar o negarse a ordenar cualquier desembolso de la
Retribucién al Concesionario, de tal manera que en ningln caso pueda
ocurrir que uno de los desembolsos sea objetado por su mera potestad de
la ANI o basandose en la interpretacion de un parametro equivoco.

En el marco de lo anterior, es importante destacar que bajo las estructuras
de project finance es necesario que los Prestamistas tengan total certeza
sobre el flujo del Proyecto y los criterios bajo los cuales el mismo podria
verse afectado. Asi, no garantizar lo anterior constituye una restriccion
relevante para que bancos internacionales se interesen en financiar los
Proyectos.

Esta observacion ya habia sido realizada y la ANI respondié que “la ANI
solo podra objetar el acta mencionada basandose en el contrato”. Por lo
anterior, solicitamos a la ANI complementar su respuesta incluyendo
puntualmente en el contrato aquellos casos especificos en los que podra
objetar el acta.

observante.

34

SHIKUN & BINUI

La Seccion 1.135 de la Parte General del Contrato de Concesién que
define el término Recursos de Patrimonio estipula lo siguiente: (...)
Cualquier remuneracion de los Recursos de Patrimonio (incluido el pago de
intereses y del principal de la deuda subordinada, asi como el reparto de
utilidades que arroje la operacion del Concesionario), estara subordinada al
pago de todos los costos y gastos del Proyecto y a la remuneracion de los
Recursos de Deuda y solamente podrd efectuarse en la Etapa de
Operacion y Mantenimiento, excepto si media acuerdo expreso en contrario
de los Prestamistas”.

(i) La Seccion 1.135 de la Parte General del Contrato es claro
en establecer que "Cualquier remuneracién de los Recursos de
subordinada, asi como el reparto de utilidades que arroje la
operacion del Concesionario), estara subordinada al pago de
todos los costos y gastos del Proyecto y a la remuneracion de
los Recursos de Deuda y solamente podré efectuarse en la
Etapa de Operacién y Mantenimiento (...)". (i) Cualquier
modificacién para la remuneracion de los Recursos de Deuda
deben ser acordados con los prestamistas. Adicionalmente y de

Recursos de
Patrimonio

Financiera

17
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En relacién con la frase subrayada, la ANI ha confirmado lo siguiente como
respuesta a una observacion elevada por el proponente EP SAC VT en el
contexto del Proyecto Perimetral de Cundinamarca (remitirse a archivo
denominado “Matriz De Respuestas A Observaciones Presentadas Al
Pliego Definitivo De Condiciones - Temas Varios” del 7 de marzo de 2014:
‘(...) La Entidad aclara que cualquier remuneracién de los Recursos de
Patrimonio (incluido el pago de intereses y del principal de la deuda
subordinada, asi como el reparto de utilidades que arroje la operacion del
Concesionario), estara subordinada al pago de todos los costos y gastos
del Proyecto y a la remuneracion de los Recursos de Deuda y solamente
podra efectuarse en la Etapa de Operacion y Mantenimiento, excepto si
media acuerdo expreso en contrario de los Prestamistas. Por lo que es
posible el reparto de utilidades si el concesionario asi lo acuerde con sus
Prestamistas, pero la condicién es necesaria para la Entidad con el fin de
regular que lo recursos necesarios para el Proyecto cumplan con el fin
determinado antes de repartirse via utilidades. (...)".

En relacion con lo anterior, nuestro entendimiento es el siguiente:

() Como regla general cualquier remuneracién de los Recursos de
Patrimonio (v.gr. pago de dividendos o repago de la deuda subordinada de
accionistas al Concesionario) debe estar subordinada a (1) todos los costos
y gastos del Proyecto y (2) a la remuneracién de los Recursos de Deuda y
solo podra efectuarse en la Etapa de Operacion y Mantenimiento.

(i) Dicha regla general tiene una excepcién como consecuencia de la frase
“excepto si media acuerdo expreso en contrario de los Prestamistas”
incluida en la Seccién 1.135 de la Parte General. En ese sentido y si el
Concesionario obtiene la autorizacion expresa de los Prestamistas,
quedara facultado para para pagar dividendos y/o repagar la deuda bajo
créditos subordinados con sus accionistas antes de la Etapa de Operacién
y Mantenimiento (v.gr. Etapa Pre operativa).

(i) Entendemos por la redaccién del Contrato de Concesion y las
respuestas otorgadas por la ANI, que el control de obligaciones financieras
del Concesionario como por ejemplo la razén deuda-capital y la regulacion

acuerdo con la Seccién 1.135 de la Parte General del Contrato
cualquier remuneracién de los Recursos de Patrimonio
"solamente podra efectuarse en la Etapa de Operacion y
Mantenimiento".

(i) Cualquier modificacion para la remuneracion de los
Recursos de Deuda deben ser acordados con los prestamistas.
Lo anterior, sin perjuicio del cumplimiento de los Giros de Equity
minimos, el Cierre Financiero y los aportes minimos a las
Subcuentas del Patrimonio Auténomo.

(iv) De acuerdo con la Seccién 1.135 de la Parte General del
Contrato cualquier remuneracion de los Recursos de Patrimonio
"solamente podra efectuarse en la Etapa de Operacién y
Mantenimiento Patrimonio (incluido el pago de intereses y del
principal de la deuda.

18



A _ PROCESO DE SELECCION DE LICITACION PUBLICA No. VJ-VE-IP-LP-015-2013 - VILLAVICENCIO / YOPAL
TODOSPORUN
— I MATRIZ DE RESPUESTAS A OBSERVACIONES EXTEMPORANEAS NUEVO PAIS
infraestructura AL PLIEGO DE CONDICIONES DEFINITIVO
DOCUMENTO O
c;;ese"ta.'f‘ OBSERVACION REALIZADA RESPUESTA ANI SECCION QUE TIPO
servacion SE OBSERVA OBSERVACION

de pagos restringidos son temas que deben ser acordados con los
Prestamistas.

(iv) En el marco de lo anterior, las restricciones en relacion con la
distribucion de dividendos y el repago de deuda subordinada con
accionistas sera regulada en los documentos de financiacion del Proyecto.
La subordinacion de dichos pagos a los costos y gastos del Proyecto y al
repago de los Recursos de Deuda se aplicara en cada fecha de pago de
acuerdo con la respectiva cascada de pagos. De forma tal que si existen
recursos disponibles después de pagar dichos rubros, el Concesionario
podra distribuir dividendos o pagar deuda subordinada de los accionistas
durante la Etapa Pre operativa.

Sin embargo, en la respuesta a la pregunta 56 dada por la ANI el pasado
20 de febrero en el documento “MATRIZ DE RESPUETAS A
OBSERVACIONES AL PLIEGO DE CONDICIONES DEFINITIVO” la ANI
sefiald: “(ii) Cualquier modificacion para la remuneracion de los Recursos
de Deuda deben ser acordados con los prestamistas. Adicionalmente y de
acuerdo con las Seccion 1.135 de la Parte General del Contrato cualquier
remuneracion de los Recursos de Patrimonio solamente podra efectuarse
en la Etapa de Operacién y Mantenimiento.”

En esta respuesta de la ANI falt6 aclarar un elemento esencial, presente en
el Contrato de Concesion y en la respuesta de la ANI dada el 7 de marzo
de 2014 citada con anterioridad, consistente en que la regla anterior tiene la
siguiente excepcion: excepto si media acuerdo expreso en contrario de los
Prestamistas.

Solicitud:

Con el objetivo de permitir la financiacién del proyecto, solicitamos a la ANI
aclarar su respuesta dada el pasado 20 de febrero, en el sentido de que la
regla contenida en la Secciéon 1.135 contiene la siguiente excepcién
aplicable a toda la regla: excepto si media acuerdo expreso en contrario de
los Prestamistas, y realizar el siguiente cambio al Contrato de Concesion,
para dar tranquilidad a los inversionistas del proyecto y facilitar la
consecucién de financiacion: « Modificacion a la Seccion 1.135 de la Parte
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General del Contrato de Concesion (subrayado y en negrilla): Cualquier
remuneracion de los Recursos de Patrimonio (incluido el pago de intereses
y del principal de la deuda subordinada, asi como el reparto de utilidades
que arroje la operacion del Concesionario), estara subordinada al pago de
todos los costos y gastos del Proyecto y a la remuneracién de los Recursos
de Deuda y solamente podra efectuarse en la Etapa de Operacion y
Mantenimiento, excepto si media acuerdo expreso en contrario de los
Prestamistas. De tal manera que los Prestamistas podran autorizar al
Concesionario a repartir utilidades y/o pagar el servicio de la deuda (capital
e intereses) bajo créditos subordinados con sus accionistas con
anterioridad a la Etapa de Operacion y Mantenimiento, siempre y cuando
en la respectiva fecha de pago de los Recursos de Deuda existan recursos
disponibles después de pagar los costos y gastos del Proyecto aplicables a
dicho periodo de pago”.
Segun la ANI ya se encuentra disponible el Estudio de Trafico y Demanda | Toda la informacién referencial del Cuarto de Informacién de Estudio de Técnica
STEER DAVIES del proyecto de APP Villavicencio-Yopal proceso No. VJVE-IP-LP-015-2013 | Referencia se ha verificado que esta disponible y ha estado Traficoy
35 | GLEAVE MIGUEL | &7 el Cua(to de Infqrrnamon Referencia, sin embgrgp la pagina delftpdela dlsponlble para el publico dgsde el inicio de}l proceso licitatorio. Demanda -
OCAMPO ANI no sirve. Sohqtamos amablemente nos indiquen dénde podemos | Sugerimos a[ observante ingresar a la pagina del cgarto de | Cuarto de Datos
consultar este estudio. datos ftp.ani.gov.co mediante el uso de los diferentes
navegadores disponibles (Explorer, Mozilla, Chrome).
Quisiéramos saber si sobre los predios adquiridos para el proyecto, se | Sobre los predios adquiridos por el concesionario a nombre de | Impuesto sobre Predial
36 FERREIRA & | debe pagar algin tipo de impuesto, dado a que segun los pliegos los | la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA, no se paga predios
ASOCIADOS predios seran entregados a la ANI al final de la concesion. ningun tipo de impuesto.
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Solucién de Controversias. Capitulo XV. Tal como lo hemos manifestado y | Amigable componedor en equidad / obligatorio escoger entre |  Capitulo XV Defensa Judicial
expresado en multiples ocasiones, la clausula de solucidn de controversias | amigables y arbitraje / Solucién de
propuesta por la ANI es inconveniente y contiene multiples aspectos que Controversias
atentan contra la confianza que el contrato debe brindar a los |La Ley 1563 de 2012, en su articulo 59 habilita expresamente a Amigable
inversionistas, financiadores y proponentes. En especial, los Ultimos |las Entidades estatales para pactar y regular el mecanismo| Composicion

OHL CONCESIONES

cambios propuestos tienden a un margen de incertidumbre que podria, en
caso de no ser resuelto, convertirse en un "deal braker" para los
proponentes. En primer lugar, encontramos a todas luces inconvenientes y
peligrosas ensayar una figura como lo es el Amigable Componedor en
Equidad, en contratos tan importantes como lo son los de 4G. Y
consideramos que es peligroso ya que es imposible prever el alcance que
puede tener una decision adoptada en "equidad" por un panel que, en
todos los casos, deberia siempre ajustarse primero a la Ley y los términos
del Contrato para asi analizar de manera objetiva lo que las Partes
pactaron. No basta afirmar, como lo ha hecho la ANI frente a las reiteradas
preguntas e inquietudes que los proponentes han efectuado sobre este
punto, que el Amigable Componedor tendra como "marco" y limite las
normas de orden publico; no hacerlo, derivaria en decisiones contrarias al
ordenamiento juridico que a todas luces serian inconstitucionales e
ilegales. Lo que es necesario es que todas las decisiones que se adopten
en relacion con las controversias que se presenten se tomen en Derecho y
de acuerdo con lo establecido en el Contrato. Lo anterior, no sélo porque lo
que buscan las partes no es "equilibrar" cargas al momento de resolver
controversias, en aplicaciéon de los preceptos de la equidad, sino por el
contrario, decidir de manera concreta y ajustada a la Ley y a los riesgos
que cada Parte asume bajo el Contrato las controversias que se presenten.
Un programa tan ambicioso como lo es el de 4G no puede mostrarle a los
inversionistas, financiadores y proponentes que al momento de solucionar
controversias la Ley va a ser "interpretada" tomando como base los
criterios de equidad de quien resuelve la controversia, pudiendo apartarse,
en ocasiones, de lo que disponga la Ley y el mismo Contrato. En efecto,
como lo ha sefalado el Consejo de Estado, la decisidén en equidad '(...)

alternativo de resolucion de conflictos de la Amigable
Composicién, en el entendimiento de la figura como un
mecanismo por medio del cual un particular y una o mas
entidades publicas, o varias entidades publicas, o quien
desempefie funciones administrativas, delegan en un tercero,
singular o plural, la facultad de definir, con fuerza vinculante
para las partes, una controversia contractual de libre
disposicion.

Asi mismo, el Articulo 60 de la Ley en comento sefiala que el
amigable componedor obrara como un mandatario de las
partes, y fijla su competencia o capacidad de decisidn
expresamente en “precisar el alcance o forma de cumplimiento
de las obligaciones derivadas de un negocio juridico, determinar
la existencia 0 no de un incumplimiento contractual y decidir
sobre conflictos de responsabilidad suscitados entre las
partes.”.

Lo anterior permite entender que esta figura no tiene naturaleza
ni contenido jurisdiccional o judicial, es decir, en estricto sentido
el amigable componedor no administra justicia, sino que tiene
una capacidad circunscrita a especiales controversias en los
que, en términos generales, definen o precisan el contenido y
alcance de una obligacién contractual.

Adicionalmente, el articulo en comento sefiala que la decision
emitida por el amigable Componedor tendra los efectos propios
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desecha la aplicacion de reglas juridicas concretas vigentes que rigen el
caso sub iudice, para preferir el juicio personal sobre el institucional, que se
representa en las normas y reglas vigentes, incluida la jurisprudencia de
casos similares. De alli que la equidad desplaza al derecho positivo y el
juez se aleja del principio de legalidad que también lo vincula, para actuar
como dictador - en el caso concreto - de las reglas que deben o pueden
resolver la controversia". Asi, el mensaje que este mecanismo de solucion
de controversias envia a los interesados no es claro; por el contrario es
ambiguo y genera miles de preguntas e inquietudes que minan la confianza
de un programa de tal envergadura e importancia como lo es del 4G.
Responder, como en efecto lo ha hecho la ANI, que las decisiones del
amigable componedor en equidad no van a "apartarse" de Derecho porque
estaran siempre dentro del marco de las normas de orden publico, es
confuso e induce a error. Es cierto que la jurisprudencia ha fijado limites a
las decisiones que se adopten en equidad, sin embargo, no es menos
cierto que la misma ha otorgado a dicho tipo de decisiones un margen de
mayor autonomia frente a la Ley que un proponente, inversionista y/o
financiador no puede aceptar en este tipo de contratos. Se trata de
inversiones cuantiosas, de contratos de "largo aliento" en donde uno de los
principales riesgos que deben acotarse, es precisamente el de la
incertidumbre e inseguridad juridica, Lo anterior, de manera efectiva se
mitiga sujetando en todos los casos el Contrato y las decisiones que se
adopten como consecuencia del mismo, al imperio riguroso de la Ley. Por
Ultimo, el hecho de que el mecanismo de amigable composicién no sea un
proceso judicial no quiere decir que los amigables componedores no
puedan aplicar la Ley y el Contrato para la solucion de controversias. Por el
contrario, las Partes pueden habilitar expresamente a los amigables
componedores para aplicar la Ley y el Contrato en la solucién de sus
diferencias. Por otra parte, la clausula bajo estudio cuenta con mdltiples
inconvenientes como a continuacion se explica: - Respetuosamente
consideramos que el uso de la figura del Amigable Componedor no debe
ser obligatoria tal como lo expresa el Contrato. Las partes deben tener la

de una transaccion.

Asi, el Amigable Componedor tiene como objetivo primordial la
produccion de un negocio juridico que resuelva la controversia,
es decir, en principio no emite una sentencia, laudo o
providencia, sino Unicamente adopta una decisién para poner
fin a una controversia sometida por los intervinientes, es decir,
que la parte que activa el mecanismo no le formula
pretensiones especificas sino que le plantea su punto de vista
en la controversia, para que la parte contraria a su vez formule
sus argumentos y sea el Amigable Componedor quien emita
ciertas estipulaciones dentro del marco del mandato otorgado
por las Partes.

En efecto la H. Corte Constitucional en su oportunidad analizé
la naturaleza de este mecanismo encontrando lo siguiente:

“[L]as actuaciones realizadas por los amigables componedores
no corresponden a una manifestacion del ejercicio de la funcién
jurisdiccional del Estado, pues al tenor de lo expuesto en el
articulo 116 de la Constitucion Politica, dicha funcion se limita a
las figuras procesales de la conciliacion, el arbitramento y los
jurados en conciencia. Son éstas las instituciones que
pertenecen a la esfera del derecho procesal y a las cuales les
resultan exigibles todas las garantias del debido proceso (C.P.
art. 29), entre ellas, los derechos de defensa, contradiccion,
impugnacién, etc. Conviene precisar que esta diferenciacion en
cuanto a los mecanismos de solucién de conflictos, deviene de
la investidura otorgada a algunos particulares para ejercer la
funcién publica de administrar justicia, como poder o autoridad
derivado de la soberania del Estado para imponer el derecho
mediante decisiones de obligatorio cumplimiento (...)."(Corte
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libertad de decidir, en cada caso particular, si someten la resolucién de la
controversia a la figura del Amigable Componedor o Arbitraje. - Sin perjuicio
de lo anterior consideramos que el procedimiento de toma de decision por
parte del Amigable Componedor puede llevar a ineficiencias y a pérdida
injustificada de recursos y tiempo. Al someterse la obligatoriedad de la
decision adoptada por el Amigable Componedor a unanimidad, esta figura
puede convertirse un tramite, tedioso y costos, antes de llegar a arbitraje.
Conforme a todos los argumentos antes expuestos, a continuacion, de
manera respetuosa, proponemos una redaccién de clausula que
consideramos se ajusta a los intereses y necesidades de las partes del
Contrato de Concesion: "SOLUCION DE CONTROVERSIAS. Lo
establecido en el presente capitulo no obsta para que las Partes puedan
resolver directamente toda controversia patrimonial y conciliable entre ellas,
surgida del presente Contrato en cualquier tiempo. A los mecanismos de
solucion de controversias se les aplicara lo previsto en la Ley 1563 de 2012
y el Articulo 14 de la Ley 1682 de 2013. Amigable Componedor. De
conformidad con lo previsto en los Articulos 59 a 61 de la Ley 1563 de
2012, las Partes de comUn acuerdo podran someter a decisién de un panel
de Amigable Composicién cualquier controversia contractual de libre
disposicion relacionada con este ContratoC4C6, segln lo establecido en la
presente Clausula. b) Para todos los casos 0 asuntos en que en el presen
te Contra to se haga mencién que seran resueltos o se acudira a la
Amigable Composicion, se entiende que dichas controversias se regularan
conforme al presente capitulo, circunscribiendo su activacion al mutuo
acuerdo de las Partes. Si las Partes no convienen, en los términos
sefialados en el presente capitulo, acudir al mecanismo de Amigable
Composicion y se presente alguna controversia de aquellas en las que el
Contrato establezca este mecanismo para la solucion del mismo, las Partes
podran acudir a los demés mecanismos previstos en el Contrato y en la
Ley. c)En el evento de que alguna de las Partes o las Partes en conjunto
encuentren necesario someter alguna controversia contractual de libre
disposicion del presente Contrato al mecanismo de Amigable Composicion

Constitucional, Sentencia T-017/05).

La funcion del Amigable Componedor no corresponde a la
resolucion de una controversia en la misma forma en que la
realizan los jueces, los arbitros, 0 los demas administradores de
justicia, pues no se pronuncian sobre pretensiones, ni
excepciones, sino determinan las condiciones de la relacion
sustancial existente entre las partes y la forma de cumplirla. El
documento final que emita el amigable componedor no contiene
resoluciones ni ordenes, pues se encuentra limitado a fijar los
compromisos voluntarios que asumen las partes como forma de
dirimir el conflicto surgido entre ellas (Corte Constitucional,
Sentencia T-017/05).

Bajo este entendimiento de la naturaleza y alcance de la figura,
la norma en comento, Articulo 60 de la Ley 1563 de 2012,
establecio que en términos generales, la decision del amigable
componedor estard fundamentada en la equidad, sin perjuicio
de que el amigable componedor haga uso de reglas de
derecho, si asi lo estima conveniente.

Esta regulacién normativa tiene fundamento en la comprension
de la naturaleza real del mecanismo alternativo de la amigable
composicién, que no puede ser equiparado a un proceso
judicial o jurisdiccional, sino que con un contenido contractual
resuelve las posiciones formuladas por las partes.

Debe tenerse en cuenta que la posibilidad de que el amigable
componedor resuelva la controversia fundamentado en la
equidad, no significa que su resolucién sea una decision
irracional o sin motivacién, o que desatienda totalmente
contenidos normativos o contractuales, “porque entonces ya no
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deberd suscribirse entre las Partes documento en el que: i) se manifieste,
relacione y justifique la voluntad bilateral de someter la controversia
especifica al mecanismo; ii) se efectie la designacién de comdn acuerdo
de (os profesionales que integraran el panel de Amigable Composicion
segun el literal e) siguiente; y iii) se escoja el Centro que administrara y
sera la sede del panel de Amigable Composicion. El Centro escogido de
comun acuerdo por las Partes debera corresponder a uno de los siguientes:
i) EI Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de
Bogotd, o ii) el Centro de Arbitraje, Conciliacion y Amigable Composicion
del Sector Infraestructura y Transporte. d) El panel de Amigable
Composicion estard integrado por tres (3) personas naturales,
seleccionadas de comun acuerdo entre las Partes, a quienes corresponde
resolver imparcialmente, con garantia del derecho fundamental al debido
proceso, en especial, con relacion a los derechos de igualdad, publicidad,
contradiccion y defensa, y con fuerza vinculante para las Partes, la o las
controversias sometidas a su definicion. En caso de no jlegarse a un
acuerdo en la designacion de los amigables componedores el Centro
escogido designara los amigables componedores por sorteo de acuerdo
con su reglamento. e) Los amigables componedores deben ser ingenieros,
economistas, administradores de empresas, abogados, o tener profesiones
afines a las anteriores, con amplia trayectoria, reconocida experiencia e
idoneidad, de acuerdo con lo sefialado en el Articulo 14 de la Ley 1682 de
2013. En todo caso, por lo menos uno (1) de los miembros del panel de
Amigable Composicion, debe ser abogado. El tipo de profesiéon que
deberan tener los amigables componedores, podra seré definido en cada
caso por las Partes, segun el tipo de controversias que resuelvan someter a
su conocimiento. f) A los amigables componedores les son aplicables las
causales de impedimento y recusacién establecidas en el Articulo 16 de la
Ley 1563 de 2012 o en las normas que la modifiquen, complementen o
sustituyan. En todo caso, ninguno de ellos puede ser empleado o
contratista del Concesionario, de quienes lo integren ni de sus respectivos
socios, ni funcionario o contratista de la ANI, el Ministerio de Transporte o

seria en equidad sino en conciencia y las decisiones de ésta
naturaleza estan proscritas de nuestro sistema juridico tal como
se deduce de los articulos 29, 116 y 230 superiores.” (Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, Subseccion C. C.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa. Providencia del 24 de marzo de 2011. Radicacién
Interna 38484.).

Lo anterior, lleva a concluir que como lo dispone el Articulo 14
de la Ley 1682 de 2013, reformado por la Ley 1742 de 2014, las
decisiones que emita el Panel de Amigables Componedores
dentro de contratos del sector transporte podran adoptarse en
equidad.

Finalmente, se advierte que la figura del Amigable Componedor
permanente efectuada en la segunda ola de concesiones de
cuarta generacion atiende los principios de celeridad y
economia procesal para la solucién de controversias, cuyos
efectos resultan favorables tanto para las finanzas de la entidad
como también para los Concesionarios de estos proyectos.
Ahora bien, segun lo dispuesto en la Seccién 15.1 (e) (ii) de la
Parte General del Contrato de Concesion, si bien el Amigable
Componedor es una instancia permanente, la misma no tiene
competencia absoluta ni impide la posibilidad de que la
controversia se dirima bajo el tribunal de arbitramento segun se
dispone en las Secciones 15.2 y 15.3 de la misma Parte
General, asi como las normas generales establecidas en la Ley
1564 de 2012.

Por lo expuesto, no se atiende a la observacion formulada.
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sus entidades descentralizadas, adscritas o vinculadas, ni del Interventor.
Tampoco pueden ser socios del Interventor, del Concesionario ni de
cualquier empresa soda de éstos, ni estar vinculados por parentesco hasta
el tercer grado de consanguinidad, segundo de afinidad o Unico civil con los
funcionarios y empleados del nivel directivo de la ANI, del Ministerio de
Transporte ni con el Concesionario, sus integrantes, los socios y
administradores de uno y otros, los de las empresas matrices o
subordinadas, con los empleados de direccion, confianza y manejo del
Concesionario, del Interventor, o de los miembros o accionistas del uno y
otro. g) Dentro de los dos (2) Dias siguientes a su designacién, los
amigables componedores hardn una declaracién de independencia e
imparcialidad respecto de las Partes al momento de aceptar la designacion,
y manifestaran en ella no tener ninguna inhabilidad o incompatibilidad de
conformidad con lo exigido por la Ley Aplicable. Si durante el curso del
Contrato se llegare a establecer que alguno de los Amigables
Componedores no revel6 Informacidn que debia suministrar al momento de
aceptar el nombramiento, por ese solo hecho quedara impedido, y asi
debera declararlo, so pena de ser recusado. Caso en el cual el centro
delegado por las Partes decidird sobre la separacion o continuidad del
Amigable Componedor. En caso de sobrevenir un hecho que pudiere
generar duda a alguna de las Partes sobre la independencia o
imparcialidad del Amigable Componedor, éste debera revelarlo a las partes
sin demora. Si cualquiera de (as Partes considera que tal circunstancia
afecta la imparcialidad o independencia del miembro del Amigable
Componedor, el centro decidira sobre su separacién o continuidad. El
amigable componedor permanecera activo desde el momento de la
designacion de sus miembros y hasta la fecha en que se suscriba el Acta
de Reversion, término durante el cual sus integrantes estaran obligados -y
asi lo reconoceran expresamente al aceptar su designacion- a conocer en
detalle las caracteristicas del Contrato de Concesién y de todos sus
Apéndices, asi como las normas nacionales e internacionales que sean
aplicables. Igualmente, los integrantes del Amigable Componedor estaran
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en la obligacion de conocer detalladamente todos los aspectos de la
gjecucion del Contrato, sus modificaciones y cualquier otro aspecto
relevante frente a su desarrollo, de tal manera que estén en capacidad de
dar una respuesta réapida e informada en todos los casos que se sometan a
su conocimiento. A dichos efectos, las Partes estaran obligadas en todo
momento de ejecucion contractual a enviar toda ja informacion del contrato
a los miembros del Amigable Componedor. Durante el periodo en que
gjerzan sus funciones, los integrantes del Amigable Componedor tendran
derecho a percibir remuneracion, en los términos sefalados en la Seccion
(d) siguiente. i) Alcance de las decisiones del panel de Amigable
Composicién: i. El trdmite por medio del cual el panel de Amigable
Composicion defina sobre la controversia debera basarse en los principios
propios del debido proceso, y su decisién deberd fundamentarse en las
pruebas o experticios validamente obtenidos en el tramite, asi como
respetar la Ley Aplicable. El panel de Amigable Composicién no podra
decidir en equidad y debera decidir en derecho. i. El panel de Amigable
Composicion no tendra competencia para conocer las controversias que se
deriven del ejercicio de fas facultades ajenas a! derecho comun de que
goza la ANL. i. Las decisiones del panel de Amigable Composicién se
tomaran preferiblemente por unanimidad, pero a falta de ésta por la
mayoria de sus miembros. Quien disienta de la decisién mayoritaria debera
expresar motivadamente las razones de su disenso. i. Al definir la
controversia, el panel de Amigable Composicion podrd interpretar el
contenido del Contrato, pero en ningln caso podra, con su decisién,
subrogar, modificar, sustituir, aumentar, adicionar, complementar o derogar
el contenido del Contrato. i. El panel de Amigable Composicién podra en
todo momento asesorarse de expertos o solicitar la practica de pruebas
periciales de acuerdo con la naturaleza de la controversia sometida a su
conocimiento por las Partes. i. Las decisiones del panel de Amigable
Composicién que definan la controversia tienen el efecto propio de ja
transaccion. Su control en sede de nulidad o recisidn seran sometidas al
conocimiento de un tribunal de arbitramento de acuerdo con los sefialado
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en las Clausulas 17.2 o 17.3 siguientes, de conformidad con lo establecido
para los efectos de la transaccion en la Ley Aplicable. a) Remuneracion de
los componedores: (i) El valor de los derechos por gastos administrativos
para el Centro escogido y la remuneraciéon por los honorarios de los
miembros del panel de Amigable Composicion se hara con cargo a la
Subcuenta "Amigable Componedor”, como se prevé en el Contrato. (i) La
Fiduciaria de forma mensual remitira a la ANI y al Concesionario la relacién
de los pagos realizados por concepto de la Amigable Composicion. (i) Los
honorarios de los miembros del panel de Amigable Composicién se
limitaran segun el valor de las pretensiones o estimacion razonada de la
cuantia de la controversia, conforme se establece en la tabla incluida a
continuacion y en todo caso no superaran un maximo de TRESCIENTOS
SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES (300 SMMLV)
por cada miembro.

[Tabla No. 1] a) ElI Concesionario debera efectuar los aportes a la
Subcuenta "Amigable Componedor" que se sefialan en el Apéndice 1 -
Parte Especial. Esos recursos se destinaran al pago de honorarios de los
miembros del panel de Amigable Composicion y a los gastos
administrativos del Centro escogido, asi como a los gastos que demande
cualquier otro mecanismo alternativo de solucién de controversias al que
las Partes acuerden acudir en el momento en que una controversia se
presente. a) Procedimiento para la Amigable Composicion.

() El proceso de Amigable Composicién se iniciara mediante la
presentacién conjunta ante el Centro que administrara el mecanismo de
una solicitud de intervencién del panel de Amigable Composicion. Dicha
solicitud debera contener - por jo menos- los siguientes elementos: 1.
Designaciéon ~ de  los amigables componedores. 2. Descripcién de los
hechos que generaron la controversia entre las Partes.

3. Fijacion de la controversia, identificando las posiciones juridicas,
facticas y probatorias de cada una de las Partes. 4. Solicitudes elevadas al
panel de Amigable Composicidn. 5. Fundamentos técnicos, contables,
financieros, contractuales y/o legales que apoyan las solicitudes. 6.
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Relacién de pruebas aportadas o solicitadas al panel de Amigable
Composicion. 7. Documento de acuerdo de activacion del mecanismo
segun lo acordado en el literal ¢) del presente aparte. (i) Una vez recibida la
solicitud, el Centro debera notificar a los amigables componedores
designados por las Partes, quienes deberan aceptar o rechazar su
designacion, dentro de los tres (3) dias habiles siguientes a la notificacion
del Centro. (i) Una vez en firme la designacion de los amigables
componedores, los amigables componedores cuentan con un término de
hasta diez (10) dias habiles para convocar y celebrar una Audiencia
Preliminar, la cual cumplira con el siguiente procedimiento: 1. Se instala
formalmente el panel de Amigable Composicion; 2. Los amigables
componedores designan a uno de los miembros del panel de Amigable
Composicién como Presidente; 3. El panel de Amigable Composicién fija un
lugar o sede de notificaciones; 4. El panel de Amigable Composicion fija la
cuantia del litigio, para determinar el pago de los honorarios que se
efectuara con cargo a la Subcuenta de "Amigable Componedor". 5. Se
presentan oralmente los resimenes del caso, por cada una de las Partes.
6. El panel de Amigable Composicion resuelve sobre las pruebas aportadas
y solicitadas por las Partes, determinando el periodo y término para la
practica de pruebas. 7. El panel de Amigable Composicion puede decretar
y ordenar pruebas de oficio. (i) En desarrollo del periodo de pruebas, el
panel de Amigable Composicion podra decretar y practicar audiencias. (i)
Agotado el periodo de pruebas, el panel de Amigable Composicién citara a
Audiencia de Conclusion, en la cual las Partes  podran  manifestar sus
posiciones luego del debate probatorio. A solicitud de las Partes, de mutuo
acuerdo, se podra prescindir de esta Audiencia. (i) Finalizada la Audiencia
de Conclusion, el panel de Amigable Composicién fijara fecha para
Audiencia de Decision, diligencia en la que se presentard oralmente en
términos generales la decisién adoptada en el asunto, la cual debera
entregarse por escrito a cada una de las Partes. (i) El panel de Amigable
Composicion contara con treinta (30) dias calendario, contados desde el
dia siguiente a la Audiencia Preliminar sefialada en el numeral (ji) de este
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literal, para efectos de adoptar su decision, los cuales podran ser
prorrogados por otros treinta (30) dias calendario mas, segun decisién del
panel de Amigable Composicion.

(i) Fuerza Vinculante. Cada Parte debera cooperar en la realizacién de
cualquier procedimiento que el panel de Amigable Composicién efectie
relacionada con la disputa en cuestion. Las decisiones adoptadas por el
panel de Amigable Composicién, como resultado del procedimiento de la
amigable composicion, tendran fuerza vinculante para las Partes y tendran
efectos transaccionales de acuerdo con la Ley Aplicable. (i) El panel de
Amigable Composicién deberd informar a ja Procuraduria General de la
Nacién y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado sobre la
apertura de cada proceso de amigable composicion, para efectos de lo
previsto en el Articulo 49 de la Ley 1563 de 2012. De ser necesario, los
términos anteriormente sefialados podran suspenderse para tal fin. (i) El
inicio del proceso de Amigable Composicién no faculta a las Partes para
suspender unilateralmente la ejecucién de las obligaciones del Contrato. a)
De conformidad con lo previsto en el Articulo 61 de la Ley 1563 de 2012,
que establece que las partes podran definir a su voluntad la forma de
designaciéon de los miembros del panel de Amigable Composicion, asi
como el procedimiento que adelantara el panel, las Partes acuerdan que de
comun acuerdo se podra revisar la viabilidad y conveniencia contractual de
la figura de la amigable composicion, asi como proponer y acordar su
modificacion. Arbitraje Nacional. (a) Si no se configuran los presupuestos
sefialados en el Articulo 62 de la ley 1563 de 2012, toda controversia que
surja entre las Partes con ocasién del presente Contrato o que guarde
relacion con el mismo, sera resuelta por un Tribunal de Arbitramento
Nacional de conformidad con la Ley 1563 de 2012, en armonia con las
normas de procedimiento aplicables a la controversia y el Articulo 14 de la
Ley 1682 de 2013, o en las normas que los modifiquen, complementen o
sustituyan y las reglas que a continuacién se establecen. (a) También seran
del conocimiento del Tribunal de Arbitramento las decisiones definitivas
adoptadas por el panel de Amigable Composicion, de conformidad con lo
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establecido para los efectos de la transaccion en la Ley Aplicable. (a)
Dentro de jos quince (15) Dias Habiles siguientes a ja suscripcion del
Contrato de Concesion, el Concesionario debera informar a la ANI el
Centro de Arbitraje y Conciliacion que realizara (as funciones delegadas
por las Partes respecto de sorteos y recusaciones de los arbitros
designados y que servira de sede del arbitramento. Si vencido este plazo,
el Concesionario no ha notificado ja designacion, la ANI realizara dicha
eleccion. El Centro escogido -por el Concesionario o por la ANI, segin
corresponda- debera corresponder a uno de los siguientes: i) El Centro de
Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota, o ii) el
Centro de Arbitraje, Conciliacion y Amigable Composicion del Sector
Infraestructura y Transporte. (a) El tribunal estard compuesto por tres (3)
arbitros los cuales seran designados de comun acuerdo por las Partes.
Para ello las Partes elaborarén listas de candidatos con idoneidad en el
objeto y las caracteristicas del Contrato. En caso de no llegarse a un
acuerdo, el Centro de Arbitraje escogido conforme a lo establecido en el
literal ¢) anterior, designara los arbitros por sorteo de acuerdo con su
reglamento. En caso de tratarse del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la
Cémara de Comercio de Bogots, el sorteo se hara de la lista A de &rbitros
de dicho Centro. (a) Los arbitros decidiran en derecho. (a) Los honorarios
de los arbitros se limitaran segun el valor de las pretensiones, conforme se
establece en la tabla incluida a continuacion y en todo caso no superaran
un maximo de QUINIENTOS SALARIOS MINIMOS MENSUALES
LEGALES VIGENTES (500 SMMLV) por cada arbitro. [Tabla No. 2] (a) El
inicio del procedimiento arbitral no Inhibird el ejercicio de las facultades
ajenas al derecho comun de que disponga la ANI conforme al Contrato y la
Ley Aplicable. Los actos administrativos fruto del ejercicio de facultades
excepcionales no podran ser sometidos a arbitramento por ser competencia
de la jurisdiccidn contenciosa administrativa. (a)  Los arbitros designados
haran una declaracion de independencia e imparcialidad respecto de
las Partes al momento de aceptar la designacion, situacion que debera
mantenerse de su parte en todo momento dli proceso. En todo caso, ningln
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miembro del panel podra ser empleado, socio o contratista del
Concesionario, de los miembros o socios del Concesionario, de la ANI, el
Ministerio de Transporte o sus entidades descentralizadas o adscritas, del
Interventor o de los apoderados de las Partes. Tampoco podran ser
accionistas del Interventor o del Concesionario o de cualquiera de las
empresas que sean sodas de éstos, ni podran tener parentesco hasta de
cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o Unico civil con los
empleados de nivel directivo de la ANI, del Concesionario, del Interventor,
de los accionistas del Concesionario, del Interventor o de los apoderados
de las Partes. Igualmente, no podré ser arbitro quién al momento de la
designaciéon sea codrbitro en los procesos que los apoderados de las
Partes sean a su vez coarbitros o apoderados en aquellos procesos. (a) El
término del proceso arbitral asi como las suspensiones del proceso se
regiran por lo establecido en los Articulos 10 y 11 de la Ley 1563 de 2012 o
las normas que los modifiquen, complementen o sustituyan. En todo caso,
las Partes de comin acuerdo y previo a la audiencia de instalacién, podran
conceder al Tribunal un término mayor al sefialado en la Ley, para lo cual
bastara la suscripcién de un memorial conjunto que asi lo informe a los
arbitros designados. (a) Las Partes acuerdan que en el evento en que se
convoque el Tribunal de Arbitramento, los efectos de la clausula
compromisoria seran extensivos a aquellas personas juridicas o naturales
que hayan presentado conjuntamente la Oferta, en la medida que dichos
sujetos prestaron su consentimiento por referencia al momento de la
presentacién de la Oferta. (a) El inicio del tramite arbitral no faculta a las
Partes para suspender unilateralmente la ejecucion de las obligaciones del
Contrato.]. Arbitraje Internacional (a) Toda controversia que surja entre las
Partes con ocasién del presente Contrato o que guarde relacién con el
mismo, sera resuelta por un Tribunal de Arbitramento Internacional, de
conformidad con lo previsto para el Arbitraje Internacional en la Ley 1563
de 2012 y las reglas que a continuacién se establecen. (a) También seran
sometidas a su conocimiento las decisiones definitivas del amigable
componedor, de conformidad con lo establecido para los efectos de la
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transaccion en la Ley Aplicable. (a) El  arbitraje  internacional sera
administrado por el Centro Internacional para la Resolucion de Disputas
(International Centre for Dispute Resolution de la American Arbitration
Association), -ICDR- de conformidad con su Reglamento de Arbitraje
Internacional, asi como por los siguientes términos: la sede del arbitraje
serd Bogota D.C., Colombia. (i)  El idioma del arbitraje sera el espafiol. (i)
La ley aplicable al Contrato sera la ley colombiana vigente al momento de
la celebracion del Contrato. (i) EI nimero de arbitros sera tres (3). El
tribunal sera designado de comun acuerdo por las Partes con base en una
lista elaborada por el ICDR quien tendra en cuenta las observaciones de
idoneidad y experiencia informadas por las Partes. En el evento en que las
Partes no lleguen a un acuerdo el ICDR sera el encargado de hacer la
designacion de todos los arbitros, de conformidad con su reglamento. (i)
Una vez presentada la solicitud de arbitraje por una de las Partes, la Parte
con vocacién procedera a notificar adicionalmente a la Procuraduria
General de la Nacion quién podré intervenir en el proceso por medio de sus
agentes ai igual que lo hace en el arbitraje local, asi como a la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado colombiano, quién podra intervenir
en el proceso arbitral por medio de apoderado en representacion de la ANI
0 como mero interviniente gozando en ese caso de las mismas facultades,
los mismos derechos y garantias procesales y probatorias de las Partes. (1)
Los arbitros decidiran en derecho. (i) Los honorarios del Tribunal de
Arbitraje internacional se limitaran a los mismos montos sefialados en la
Seccion 17.2. f) de esta Parte General, salvo que las Partes acuerden
modificar dichos montos. (i) A los arbitros del Tribunal de Arbitramento
Internacional se jes aplicaran jas mismas previsiones contenidas en ia
Seccion 17.2 h) y al arbitramento internacional jas previsiones contenidas
en la Seccion 17.2 i) del Contrato. (a) El inicio del procedimiento arbitral no
inhibird el ejercicio de las facultades ajenas al derecho comin de que
disponga ja ANI conforme aj Contrato y la Ley Aplicable. Los actos
administrativos, fruto del ejercicio de facultades excepcionales no podran
ser sometidos a arbitramento por ser competencia de la jurisdiccion
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contenciosa administrativa. (a) Las Partes acuerdan que en el evento en
que se convoque el Tribunal de Arbitramento, los efectos de la clausula
compromisoria seran extensivos a aquellas personales juridicas o naturales
que hayan presentado conjuntamente la Oferta, en la medida que, dichos
sujetos prestaron su consentimiento por referencia al momento de la
presentacion de la Oferta. (a) El inicio del tramite arbitral no faculta a las
partes para suspender unilateralmente la ejecucion de las obligaciones del
Contrato. Continuidad en la Ejecucion. La intervencion del Amigable
Componedor o del Tribunal de Arbitramento, no suspendera la ejecucion
del Contrato, salvo aquellas obligaciones y/o actividades que de mutuo
acuerdo se consideren necesarios para garantizar el éxito del Proyecto”.

38

OHL CONCESIONES

Respetuosamente le agradecemos a la ANI explique la razon de la
eliminaciéon del Acta de Entrega de la Infraestructura. Este documento,
junto con sus actividades conexas, es de fundamental importancia para el
adecuado inicio del proyecto. Si la ANI, en una decisién desafortunada
decidié eliminar, de igual manera, la obligatoriedad de la entrega de un
inventario detallado al Concesionario, cdmo se hara efectiva la entrega de
los bienes, infraestructura, etc., de la cual el Concesionario se hara cargo?
Como se ha evidencia en los proyectos de la primera ola de 4G, existian
multiples errores en lo que respecta a la infraestructura a entregar. En
algunos casos, la misma no coincidia con la establecida en la informacion
colgada en el cuarto de datos y que servia como referencia para el
proponente. Una cosa es el deber de diligencia que tiene el proponente de
cerciorarse sobre las condiciones del proyecto y otra, muy distinta, que la
informacion que entrega la ANI sea correcta. Resulta inaceptable que se le
obligue al Concesionario, por ejemplo, a recibir infraestructura o tramos que
no se encuentran debidamente definidos en los estudios elaborados por la
ANI, o sobre aquellos en los que exista controversia. Es totalmente distinto
oponerse al estado de la infraestructura, aspecto regulado en el Contrato
de Concesion, a cercenar el legitimo derecho del Concesionario a oponerse
a recibir infraestructura que no haga parte del proyecto o sobre la cual

De conformidad con lo dispuesto en la secciéon 1.59 del
Contrato Parte General “...La Entrega de la Infraestructura se
sometera al contenido de las resoluciones y demas actos
expedidos por las Autoridades Estatales.”, lo cual permite
identificar la infraestructura objeto a entregar, y resuelve las
dificultades antedichas en su observacidn. Asimismo, dicha
seccion establece que “Ni al momento de la Entrega de la
Infraestructura ni en momento alguno de la ejecuciéon del
Contrato, el Concesionario podrd incluir  reserva,
condicionamiento, objecién u observacién alguna relacionada
con el estado de la infraestructura entregada, en tanto es
obligacién del Concesionario recibirla en el estado en que se
encuentre. La Entrega de la Infraestructura en ningln caso
implica la obligacion por parte de la ANI de entregar los Predios
correspondientes a las Fajas ni al Corredor del Proyecto "Por
consiguiente, la Entidad no acepta su observacion

Parte General.

Juridica
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exista controversia, por un error en los disefios, en la informacién provista,
etc., no imputable al Concesionario. Por tanto, consideramos
absolutamente perjudicial para el contrato y, por tanto, para el proyecto y
sus partes, eliminar el requisito del Acta de Entrega de la Infraestructura asi
como la obligacion, a cargo de la ANI, de elaborar un inventario detallado
de la infraestructura a entregar de la cual sea propietaria y/o titular. Esta
decision desafortunada traerd controversias complejas que deberan
resolverse durante la ejecucion contractual, atrasando, muy seguramente,
la misma.
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OHL CONCESIONES

Fuerza Mayor por Redes. Respetuosamente solicitamos la eliminacién de
la siguiente frase, incluida de manera desafortunada en la ultima version
del contrato Parte General: "(...) que no pudieron ser identificados en el
inventario que debe realizar el Concesionario de conformidad con la
Seccion 8.2. (a) de esta Parte General siempre que la Interventoria
certifique que la no identificacion no es imputable al Concesionario". No
puede dejarse al arbitrio de la Interventoria definir si la no identificacion de
una red, que pueda dar lugar a una fuerza mayor, sea o no imputable al
Concesionario. En adicién, la Fuerza Mayor sélo procede por la demora
que pueda presentarse en el tramite de traslado, proteccion o reubicacion
de las redes ante lo cual, la no identificacidn en el inventario, en nada debe
afectar la procedencia de la Fuerza Mayor. Si no se ha iniciado algunos de
los tramites antes mencionados en relacién con las redes, por causas
imputables 0 no al Concesionario, en nada debe afectarse la procedencia
de la Fuerza Mayor. Por todas las razones antes esbozadas,
respetuosamente solicitamos se elimine la frase antes mencionada.

No se acepta su observacion, en la medida que se requiere,
para que opere una fuerza mayor, que no sea por causas
imputables al Concesionario, ya que der asi no estariamos
frente a la fuerza mayor si una situacién de incumplimiento de
obligaciones contractuales por parte del concesionario. De otra
parte, el Interventor, es un tercero externo, que deber brindar
conceptos e informes objetivos a lo largo del proyecto, por lo
cual a él es quien le compete revisar la actuacién del
Concesionario, ademas de su funcion de vigilancia y control.

Parte General.
Definiciones

Juridica
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OHL CONCESIONES

Orden de Inicio. Respetuosamente solicitamos se elimine esta disposicion
la cual, resulta extrafia, en un contrato bilateral y conmutativo. Esta nueva
facultad discrecional, la cual no encuentra sustento en la Ley, ni tampoco
es de aquellas denominadas "exorbitantes”, no tiene cabida en un contrato
de concesion como el que se pretende celebrar. Un orden de inicio, como
la planteada en la ultima versién del modelo de contrato de concesion, no

La Entidad con el fin de garantizar la eficiencia y adecuada
ejecucion del contrato establecié la Orden de Inicio, en virtud de
los principios que rigen la contratacion administrativa.

Parte General.

Juridica
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so6lo no se ajusta a la bilateralidad y conmutatividad antes expresada, sino
que en adicion, no es otra cosa que un acto administrativo expedido en
ejecucion de un contrato de concesidén. Por tanto, esta sujeto al
cumplimiento de los preceptos establecidos en la Ley 1437 de 2011, siendo
el mismo sujeto de ser recurrido e inclusive, demandado via los
mecanismos de control establecidos en dicha Ley.

41

OHL CONCESIONES

VPIP. Definicion. Respetuosamente les agradecemos explicar la razon de
la eliminacién de la palabra "Ofrecida" de la definicion que, el modelo de
Contrato de Concesion, trae de VPIP.

Teniendo en cuenta que la Partes Especial recoge el valor
ofrecido de VPIP, se actualizé la definicion para indicar que alli
se encuentra dicho valor

42

OHL CONCESIONES

Acta de Inicio. Respetuosamente solicitamos se amplie el plazo para
suscripcion del Acta de Inicio. Contar con un plazo de 30 Dias Habiles para
cumplir con todos los requisitos para la suscripcion de la misma es por
completo insuficiente. En proyectos en donde existan tramos que se
encuentren en operacién, el plazo antes establecido es insuficiente y
pondria al Concesionario en una situacién de incumplimiento eminente.
Agradecemos se revise, con detenimiento, este preocupante aspecto. En
adicidn, la eliminacion del requisito de haber designado a los miembros del
panel de Amigable Composicion, con anterioridad a la suscripcién del Acta
de Inicio, deja desprotegidos a las Partes del Contrato de Concesién, ante
la ocurrencia de conflictos expresamente asignados a este panel que se
presenten con anterioridad a la designacién de dichos miembros. El
Contrato de Concesién iniciaria su ejecucién, sin contar con el mecanismo
por este creado, para solucionar la mayoria de las controversias que se
presenten.

No se acepta su observacion. De acuerdo con la experiencia de
la ANI, en un plazo de 30 dias habiles es posible cumplir con
los requisitos establecidos para la suscripcion del Acta de Inicio.
De no suscribirse el Acta de inicio, podra emitirse la Orden de
Inicio, si se cumple los requisitos establecido en el Contrato
Parte General.

Por ultimo, las partes no se encuentran desprotegidas, en la
medida que los mecanismos para la solucién de controversias
siguen vigentes en las estipulaciones contractuales y las partes
pueden acudir a ellos cuando lo requieran

43

OHL CONCESIONES

Procedimiento para la Toma de Posesién. Respetuosamente solicitamos a
la ANI, explique la razén de recortar el plazo establecido para que los
Prestamistas se pongan de acuerdo, para ejercer su derecho de Toma de
Posesion. El término inicialmente planteado de 180 dias, era ya de hecho
corto para lograr un tramite tan importante como es lograr el acuerdo entre
diversos Prestamistas. Pero ahora, la reduccion del mismo a 90 dias,
resulta preocupante por ser el mismo absolutamente insuficiente para

Con el fin de evitar paralisis del contrato por un periodo largo de
tiempo, la Entidad redujo los tiempos, buscando garantizar una
adecuada prestacion del servicio publico.

Parte General. Financiera
Definiciones

Parte General. Juridica
Capitulo Il

Parte General. Juridica
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lograr dicho acuerdo. Por tanto, de manera respetuosa solicitamos, el
mismo sea ampliado a por lo menos 200 Dias.

44

OHL CONCESIONES

Seccién 7.2. (e)(v). Respetuosamente, solicitamos se vuelva a incluir la
siguiente disposicion, eliminada en la dltima version del Contrato de
Concesion: "De igual manera, si la ANI no reembolsa cualquiera de los
montos aportados por el Concesionario, en cumplimiento de lo previsto en
esta Seccion, con anterioridad a la causacion de intereses de mora de
conformidad con la Seccion 3.6, también se entenderd suspendida la
obligacion del Concesionario de seguir haciendo desembolsos por los
montos que son a cargo de la ANI, hasta tanto la ANI reembolse, junto con
sus intereses, la totalidad de los montos en mora." Lo anterior, es de vital
importancia ya que aunque el Concesionario puede aceptar financiar a
la ANI en los sobrecostos que son a su cargo, no puede llegarse al extremo
de que el Concesionario tenga que financiar obligaciones de la ANI,
inclusive estando ésta incumpliendo con su obligacion de reembolso, de
manera ilimitada. Por tanto, de manera respetuosa, solicitamos se incluya
la redaccién antes propuesta, la cual quedd en todos los contratos de 4G
de la primera ola. En caso de no aceptar esta propuesta, les agradecemos
explicar la justificacion de la eliminacion.

La Entidad elimino dicha disposicién en la medida que es claro
que si la ANI no ha aprobado la respectiva cuenta, que es antes
de los desembolsos, el Concesionario no debera seguir
fondeando la respectiva cuenta.

De otra parte, la disposicién eliminada podria dar lugar a
confusion al hablar antes de la constitucion en mora , en donde
es claro que en ese periodo la Entidad todavia no ha
incumplido, pero decia al final que se deberia pagar los valores
adeudados junto con su mora, cuando todavia no se ha
generado la mora.

En esa medida, se dejo lo establecido en el primer parrafo de
esta respuesta, que es mucho mas claro y es anterior a
cualquier desembolso.

Parte General.

Juridica
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ESTRUCTURA
PLURAL ARAUCA 3

En la Adenda No. 2 de fecha 08 de abril de 2015, se observa la
modificacion, entre otros aspectos, del Anexo No. 1 “Contrato Parte
Especial”, y de los Apéndices técnicos del Pliego de Condiciones 1, 2, 3, 4,
5y 9. Si bien muchos de los cambios realizados son de forma, existen
algunos otros de fondo, que ameritan revaluacion de estudios y que deben
revisarse y evaluarse con mayor detenimiento, para asi determinar el
impacto que generan en la eventual presentacion de la Oferta, términos y
condiciones del proyecto.

En ese orden de ideas, a continuacion, nos permitimos enunciar
brevemente algunas de las modificaciones de fondo que se realizaron con

No se acepta la observacion. La Entidad considera que el
término establecido en el cronograma del proceso es suficiente
y esta establecido en funcién de las caracteristicas del proyecto
en licitacion. De otro lado es importante resaltar que los
cambios establecidos en la adenda objeto de la observacién se
refieren a temas formales y cambios menores que no ameritan
la ampliacion del plazo para la presentacion de oferta.

Adenda No. 2 de
fecha 08 de abril
de 2015.
Modificacion del
Anexo No. 1
“Contrato Parte
Especial’, y de
los Apéndices
técnicos del
Pliego de
Condiciones 1, 2,

Seguros

36



A u PROCESO DE SELECCION DE LICITACION PUBLICA No. VJ-VE-IP-LP-015-2013 - VILLAVICENCIO / YOPAL
_NI MATRIZ DE RESPUESTAS A OBSERVACIONES EXTEMPORANEAS IT"I(:JDE\?C';{I’;A%
infraestruciura AL PLIEGO DE CONDICIONES DEFINITIVO
osenta 2 OBSERVACION REALIZADA RESPUESTA ANI %%E:E{E é;; OBSERIACION
la adenda en mencidn, con la cual, entre otros aspectos, se modifico el 3,4,5y9.

alcance del Proyecto:
Anexo No. 1 “Contrato Parte Especial”:

1. Seccion 3.3. — Division del Proyecto -, ampliacion del alcance de la
Unidad Funcional 1 (UF1), mediante la inclusién de las siguientes obras
asi: “ii) Rehabilitacion de paso urbano de Restrepo y Cumaral’, para un
total de 31.32 kilémetros a ser intervenidos en la UF1, y el ajuste de
kilémetros a intervenir a lo largo de todo el proyecto pasando de 264.13 a
266.16 kilometros.

2. Seccion 4.2. — Estructura Tarifaria-, modificacion de la estructura tarifaria
del proyecto, cambiando la ubicacién de una de las estaciones de peaje
nuevas y modificacion de las tarifas de cobro para cada una de las
categorias de las estaciones de peaje. Esta modificacion resulta sustancial
pues afecta la estructura de ingresos del proyecto.

3. Capitulo VII - Garantias, se modifica la forma de cuantificar el monto
amparado por concepto de cumplimiento y el amparo de pago de salarios y
prestaciones sociales, quedando totalizadas las unidades funcionales para
dichos amparos en las etapas pre operativa, de operacién y mantenimiento,
y reversion.

Adicional a lo anterior, la Adenda No. 2 preciso el alcance de las
intervenciones en los puentes existentes y adiciond algunas obras no
contempladas en el alcance original (por ejemplo, puentes peatonales)

Asi las cosas, y con el Unico animo de poder revisar y evaluar en
profundidad el impacto de todos los cambios introducidos con la Adenda
No. 2 de fecha 08 de abril de 2015, y realizar el ajuste de los estudios y
demas documentos que asi lo requieran para la eventual presentacién de la
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Oferta, solicitamos ampliar en dos (2) meses el plazo del cierre de la
licitacién publica, el cual esta previsto para el dia viernes 24 de abril de
2015.

46

FERREIRA
ASOCIADOS

&

Me comunico con ustedes para obtener informacion de dénde encontrar en
el cuarto de datos de la ANI (ftp.ani.gov.co) la ficha técnica de
Comparenderas Electrénicas (CAT) con Servicio de Datos y Voz para el
proceso Numero VJ-VE-IP-015-2013 Villavicencio-Yopal.

Se aclara que la informacién suministrada en el Cuarto de
Informacion de Referencia del proyecto es referencial donde
especificamente para comparanderas Electronicas CAT no se
ha publicado una ficha técnica para este elemento dado que el
oferente podra utilizar cualquier modelo disponible en el
mercado para cumplir las obligaciones establecidas en el
Apéndice Técnico 2 Operacion y Mantenimiento y los
indicadores del Apéndice Técnico 4.

Cuarto de Datos

Técnica
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FIDUCIARIA
OCCIDENTE S.A.

DE

De acuerdo a lo estipulado en el paragrafo del articulo 3 del Decreto 1467
de 2012, se estipula: "Las personas juridicas pueden presentar propuestas
respaldadas en compromisos de inversion irrevocables de Fondos de
Capital Privado. Los fondos de Capital Privado a los que se refiere el inciso
anterior deberan contar entre sus inversionistas con Fondos de Pensiones,
En el caso de Fondos Extranjeros de Capital Privado deberan cumplir los
requisitos de admisibilidad de inversiones establecidos por la
Superintendencia Financiera para los Fondos de Pensiones". <teniendo en
cuenta lo mencionado en el articulo 3 del decreto 1467 de 2012, se puede
observar que dentro de la invitacion a precalificar y pliego de condiciones
se esta estipulando lo solicitado en el mencionado articulo respecto a los
requisitos que deben cumplir los fondos de capital privado para participar
en esta fase de los procesos; sin embargo, para el cierre financiero en las
minutas de contrato parte genera igualmente estan limitando la
participacion de Fondos de Capital Privado de Colombia y el exterior en las
condiciones del mencionado articulo. Favor tener en cuenta que el articulo
se refiere a la presentacion de propuestas, sin embargo lo estan aplicando
hasta el cierre financiero limitando la participacién de diferentes Fondos de

El proceso de celebracidn y ejecucién de un contrato estatal
esta dividido en etapas, sin que ello signifique que sean
independientes, o que en cada una de ellas se fije criterios
distintos para evaluar a determinado sujeto, en este caso los
Fondos de Capital Privado. En esa medida, la ANI en la etapa
precontractual (en la cual se presenta la propuesta) y en la
etapa de ejecucidon contractual (la cual incluye el cierre
financiero) evalta y exige los mismos requisitos a los Fondos
de Capital Privado, para mantener el principio de igualdad y
transparencia a lo largo de todo el proceso contractual. Por
consiguiente su observacion no es aceptada.

Fondos de
Capital Privado

Juridico -
Financiera
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Capital Privado que estan dispuestos a financiera la infraestructura de
nuestro pais. Respetuosamente de acuerdo con lo anterior solicitamos sea
revisada nuestra observacion, pues independientemente de las inversiones
ylo inversionistas que pueda tener el Fondo de Capital Privado, es muy
importante que puedan ingresar a financiar nuestra infraestructura, lo cual
es punto calve que estd requiriendo nuestro pais para estos nuevos
proyectos.

48

SHIKUN & BINUI

En los procesos licitatorios de la denominada “primera ola” de concesiones,
la Agencia Nacional de Infraestructura (“ANI") sefialé expresamente que el
Amigable Componedor debia decidir en derecho. Lo anterior se observa en
la Seccién 15.1 (f) (i) de la Parte General de los contratos adjudicados con
ocasion de dichos procesos licitatorios, en la que se indica:

“(f) (i) El proceso por medio del cual el Amigable Componedor defina sobre
la controversia deberd basarse en los principios propios del debido
proceso, y su decision debera fundamentarse en las pruebas o experticios
validamente obtenidos en el proceso, asi como respetar la Ley Aplicable. El
Amigable Componedor no podra decidir en equidad y deberad decidir en
derecho” (Subrayado fuera de texto).

Cuando la ANI publicé el Pliego de Condiciones Definitivo de la Licitacion
Publica No. VJ-VE-IP-LP-015-2013 sefial6 lo siguiente en relacién con los
criterios de decision del Amigable Componedor:

“(i) El alcance y contenido de las decisiones que adopte el panel de
Amigables Componedores se circunscribira a lo expresamente previsto en
la Ley Aplicable” (Subrayado fuera de texto).

Al respecto, el articulo 14 de la Ley 1682 de 2013 (modificado por la Ley
1742 de 2014) sefiala lo siguiente:

‘Las decisiones proferidas en ejercicio de los mecanismos alternativos de

La Ley 1563 de 2012, en su articulo 59 habilita expresamente a
las Entidades estatales para pactar y regular el mecanismo
alternativo de resolucién de conflictos de la Amigable
Composicién, en el entendimiento de la figura como un
mecanismo por medio del cual un particular y una o mas
entidades publicas, o varias entidades publicas, o quien
desempefie funciones administrativas, delegan en un tercero,
singular o plural, la facultad de definir, con fuerza vinculante
para las partes, una controversia contractual de libre
disposicion.

Asi mismo, el Articulo 60 de la Ley en comento sefiala que el
amigable componedor obrard como un mandatario de las
partes, y fijla su competencia o capacidad de decision
expresamente en “precisar el alcance o forma de cumplimiento
de las obligaciones derivadas de un negocio juridico, determinar
la existencia 0 no de un incumplimiento contractual y decidir
sobre conflictos de responsabilidad suscitados entre las
partes.”.

Lo anterior permite entender que esta figura no tiene naturaleza
ni contenido jurisdiccional o judicial, es decir, en estricto sentido
el amigable componedor no administra justicia, sino que tiene
una capacidad circunscrita a especiales controversias en los
que, en términos generales, definen o precisan el contenido y

Parte General
Seccion 1.135 -
Amigable
Composicion

Defensa Judicial
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solucion de controversias relativas al contrato, deberan proferirse en
derecho, salvo en el evento de la amigable composiciéon en el que la
decision podra adaptarse en equidad, de conformidad con el articulo 60 de
la Ley 1563 de 2012” (Subrayado y negrillas fuera de texto).

En linea con lo anterior, el articulo 60 de la Ley 1563 de 2012 sefiala lo
siguiente:

“Salvo convencién en contrario, la decision del amigable componedor
estara fundamentada en la equidad, sin perjuicio de que el amigable
componedor haga uso de reglas de derecho, si asi lo estima conveniente”
(Subrayado y negrillas fuera de texto).

Cambiando la posicion adoptada en las concesiones de la “primera ola”,
mediante la Adenda No. 1 la ANI determiné para efectos de la licitacion que
nos ocupa, que las decisiones del Amigable Componedor se adoptaran en
equidad en los siguientes términos:

“15.1 Amigable Componedor

(a) Las Partes acuerdan acudir a un panel de Amigables Componedores
permanente para definir todas aquellas controversias que expresamente se
han sefialado en el presente Contrato para conocimiento del Amigable
Componedor.

(b) El panel de Amigables Componedores estara compuesto por tres (3)
personas naturales seleccionadas de conformidad con lo sefialado en la
Seccion 15.1(c) siguiente, las cuales definiran en equidad, de manera
vinculante e imparcial, las controversias que surjan entre las partes
respecto de las cuales este Contrato establezca expresamente la
posibilidad de acudir al Panel. Lo anterior sin perjuicio de que cualquier otra
controversia pueda ser sometida a este mecanismo de solucion, previo
acuerdo entre las Partes” (Subrayado y negrillas fuera de texto).

Al respecto, le solicitamos comedidamente a la ANI modificar la Parte
General del Contrato de Concesion para establecer que las decisiones del
Amigable Componedor se deben adoptar en derecho, tal como se
establecia en la estructura inicial. Lo anterior se sustenta en lo siguiente:

1. El Contrato de Concesion regula aquellas dispuestas que deben ser

alcance de una obligacion contractual.

Adicionalmente, el articulo en comento sefiala que la decisién
emitida por el amigable Componedor tendra los efectos propios
de una transaccion.

Asi, el Amigable Componedor tiene como objetivo primordial la
produccién de un negocio juridico que resuelva la controversia,
es decir, en principio no emite una sentencia, laudo o
providencia, sino Unicamente adopta una decisién para poner
fin a una controversia sometida por los intervinientes, es decir,
que la parte que activa el mecanismo no le formula
pretensiones especificas sino que le plantea su punto de vista
en la controversia, para que la parte contraria a su vez formule
sus argumentos y sea el Amigable Componedor quien emita
ciertas estipulaciones dentro del marco del mandato otorgado
por las Partes.

En efecto la H. Corte Constitucional en su oportunidad analizé
la naturaleza de este mecanismo encontrando lo siguiente:

“[L]as actuaciones realizadas por los amigables componedores
no corresponden a una manifestacion del ejercicio de la funcién
jurisdiccional del Estado, pues al tenor de lo expuesto en el
articulo 116 de la Constitucién Politica, dicha funcién se limita a
las figuras procesales de la conciliacién, el arbitramento y los
jurados en conciencia. Son éstas las instituciones que
pertenecen a la esfera del derecho procesal y a las cuales les
resultan exigibles todas las garantias del debido proceso (C.P.
art. 29), entre ellas, los derechos de defensa, contradiccion,
impugnacién, etc. Conviene precisar que esta diferenciacion en
cuanto a los mecanismos de solucion de conflictos, deviene de
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resueltas por el Amigable Componedor. Entre otras disputas, el Contrato de
Concesion sefiala que el Amigable Componedor tendra competencia para
resolver las siguientes disputas:

a. Para determinar el valor de la Retribucion a ser pagada al Concesionario
en el evento en que éste no logre un acuerdo con el Interventor en relacion
con el Acta de Calculo de la Retribucion (Seccion 3.1 (f) de la Parte
General).

b. Aquellas relacionadas con el calculo del Recaudo de Peaje (Seccion 3.3
(h) (vii) de la Parte General).

c. Aquellas controversias relacionadas con el cumplimiento de la obligacién
del Concesionario de obtener el Cierre Financiero del Proyecto (Seccion
3.7 (e) de la Parte General).

d. Las dispuestas relacionadas con las reclamaciones derivadas de
Cambios Tributarios (Seccion 3.16 (c) de la Parte General).

e. Las disputas relacionadas con el monto de la Variacion NIIF (Seccion
3.16 (e) (ii) de la Parte General).

2. A diferencia de los fallos en derecho en los que la decision debe
sustentarse en el ordenamiento juridico vigente y en una adecuada
valoracion de las pruebas, en los fallos en equidad el Amigable
Componedor cuenta con un mayor grado de discrecionalidad y subjetividad
para decidir.

3. Asi, tratdndose de decisiones tan sensibles para el proyecto como las
antes anotadas (calcular el valor de la Retribucion y del Recaudo de Peaje,
determinar el cumplimiento del Cierre Financiero, efc.), resulta altamente
inconveniente y contrario a la seguridad juridica que debe rodear estos
procesos licitatorios de APP el hecho de que el Amigable Componedor
pueda decidir en equidad.

4. En este sentido, empresas con exigentes estandares de seguridad

la investidura otorgada a algunos particulares para ejercer la
funcién publica de administrar justicia, como poder o autoridad
derivado de la soberania del Estado para imponer el derecho
mediante decisiones de obligatorio cumplimiento (...)."(Corte
Constitucional, Sentencia T-017/05).

La funcion del Amigable Componedor no corresponde a la
resolucién de una controversia en la misma forma en que la
realizan los jueces, los arbitros, o los demas administradores de
justicia, pues no se pronuncian sobre pretensiones, ni
excepciones, sino determinan las condiciones de la relacién
sustancial existente entre las partes y la forma de cumplirla. El
documento final que emita el amigable componedor no contiene
resoluciones ni 6rdenes, pues se encuentra limitado a fijar los
compromisos voluntarios que asumen las partes como forma de
dirimir el conflicto surgido entre ellas (Corte Constitucional,
Sentencia T-017/05).

Bajo este entendimiento de la naturaleza y alcance de la figura,
la norma en comento, Articulo 60 de la Ley 1563 de 2012,
establecio que en términos generales, la decision del amigable
componedor estara fundamentada en la equidad, sin perjuicio
de que el amigable componedor haga uso de reglas de
derecho, si asi lo estima conveniente.

Esta regulacién normativa tiene fundamento en la comprension
de la naturaleza real del mecanismo alternativo de la amigable
composicién, que no puede ser equiparado a un proceso
judicial o jurisdiccional, sino que con un contenido contractual
resuelve las posiciones formuladas por las partes.

Debe tenerse en cuenta que la posibilidad de que el amigable
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juridica y potenciales Prestamistas interesados en financiar el Proyecto han
visto con preocupacién el hecho de que decisiones de gran importancia
para la debida ejecucion del Contrato de Concesidn queden bajo la amplia
discrecionalidad con la que los Amigables Componedores decidirian en
equidad. En particular, varios bancos nos han manifestado que, en su
visién, una estructura de Amigables Componedores en equidad implica que
las decisiones de ese panel sean altamente impredecibles, lo cual crea un
alto nivel de incertidumbre en la estabilidad del flujo de caja que producira
el proyecto, haciendo mas compleja —o incluso imposible- su financiacion.

Es importante recordar que la finalidad de los procesos de Asociaciones
Publico Privadas es fomentar la vinculacién de capital privado para el
desarrollo de proyectos de infraestructura. En este contexto, consideramos
que el hecho de permitir que los Amigables Componedores decidan en
equidad no solo no promueve la participacién privada en el proyecto que
nos ocupa sino que adicionalmente genera un escenario de inseguridad
que dificiimente aceptaran los Prestamistas para garantizar su financiacion.
Por lo anterior, de mantener el Amigable Componedor en equidad, la ANI
pone seriamente en riesgo la participacién de varios posibles interesados
en la licitacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, le solicitamos comedidamente a la ANI
modificar la Parte General del Contrato de Concesion en el sentido de
precisar que los Amigables Componedores deben decidir exclusivamente
en derecho.

componedor resuelva la controversia fundamentado en la
equidad, no significa que su resolucién sea una decision
irracional o sin motivacion, o que desatienda totalmente
contenidos normativos o contractuales, “porque entonces ya no
seria en equidad sino en conciencia y las decisiones de ésta
naturaleza estan proscritas de nuestro sistema juridico tal como
se deduce de los articulos 29, 116 y 230 superiores.” (Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, Subseccion C. C.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa. Providencia del 24 de marzo de 2011. Radicacién
Interna 38484.).

Lo anterior, lleva a concluir que como lo dispone el Articulo 14
de la Ley 1682 de 2013, reformado por la Ley 1742 de 2014, las
decisiones que emita el Panel de Amigables Componedores
dentro de contratos del sector transporte podran adoptarse en
equidad.

Por lo expuesto, no se atiende a la observacién formulada.
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INFRAESTRUCTURA
VIAL PARA COLOMBIA

En relacion con la Parte Especial del Contrato de Concesion, numeral 4.3,
literal (f), en el cuél se define la manera de calcular la vigencias en ddlares,
dicho numeral contiene el siguiente acapite:

“En cada vigencia, el monto en délares no podré ser superior al cupo de
vigencias futuras autorizado por el CONFIS para cada proyecto.”

Por favor confirmar que para el limite del monto en délares, el cupo en de
vigencias futuras para cada afio, es el monto total de la vigencia, sin excluir

Esta Entidad aclara que en el monto de Vigencias Futuras en
délares por afio, segun lo establecido en el numeral 4.3 (f) de la
Parte Especial del proyecto: "se debe mantener la restriccion
dada por el Consejo Superior de Politica Fiscal - CONFIS que
en su comunicacién No 2-2015-011887 de 6 de abril de 2015
manifiesta que de acuerdo con el andlisis de sostenibilidad
fiscal, No podréd concentrar, por anualidad, mas del 6,25% del

Contrato Parte
Especial

Financiera
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